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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI) promove uma
série de encontros anuais, de abrangéncia nacional, nos formatos virtual e presencial, visando
aproducéo e disseminagdo de pesquisas ha area juridica.

Esses eventos, além de contemplar palestras de juristas de destaque, nos ambitos nacional e
internacional, enfocam precipuamente a apresentacdo de artigos cientificos, defendidos
perante grupos de trabalho especializados por area (0s GTs). Nesses grupos, promove-se a
discussdo sobre 0 estado da arte da producéo da ciéncia juridica brasileira e internacional.
Trata-se de momento de compartilhamento e debate das diversas pesquisas realizadas no
contexto da pos-graduacéo em direito e, portanto, de oportunidade de formag&o de relevantes
redes de didlogo entre estudiosos, professores e cientistas nacionais e estrangeiros
(networking).

Especificamente o grupo de trabalho Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da
Argumentacdo e Realismo Juridico, ora em apresentacdo, enfoca 0s seguintes temas:
concepgoes de justica; matrizes fundantes daideia de justica; justica e direito; a justica e sua
relacdo com a busca da verdade; justica universal e justica particular; justica substantiva e
justica procedimental; justica distributiva; teorias modernas da justica; utilitarismo classico e
contemporaneo; liberalismo, igualitarismo e libertarianismo; comunitarismo, particularismo,
perfeccionismo, republicanismo e multiculturalismo; democracia deliberativa e justica social
como reconhecimento; razdo juridica; semiotica;, retorica; lOgica; argumentacdo e
argumentacdo juridica; direito e ciénciajuridica; teoria da norma juridica; teoria da norma e
teoria da decisao; teoria do ordenamento juridico; direito e linguagem; positivismo(s) juridico
(s); realismo(s) juridico(s), modelos norte-americanos, escandinavos, o paradigma da
cientificidade; fal seabilidade; pragmatismo filosdfico e juridico; relagdes entre direito, estado
e sociedade: 0os modelos formalistas, sistémicos-operacionais e realistas; 0 pensamento
sistemético aberto a valores: a relevancia dos principios e sua constitucionalizagdo; o direito
como sistema de regras e principios; a relacdo entre direito e moral; o discurso juridico;
judicializac8o; ativismo judicial; decisionismo; idealismo juridico; neoconstitucionalismo;
Teoriadanorma x teoria da decisdo; e, pragmatismo.



Na presente oportunidade, na agradavel cidade de Balneario Camboriu (SC), entreos dias 7 e
8 de dezembro de 2022, foram apresentados artigos cientificos que tratam, de forma
abrangente e interdisciplinar, sobre os assuntos afetos ao presente GT, antes indicados. A
gualidade e arelevancia dos trabal hos apresentados sdo indicativos da relevancia do Conpedi,
notadamente no tocante ao debate sobre as questdes mencionadas, as quais reclamam
constante aperfeicoamento no ambito da pés-graduacéo em direito.

Em continuidade as apresentacdes, os trabalhos geraram importantes interacfes académicas,
contextualizando os temas trabalhados com o devir dos cenarios politico, econémico e social
atuais, que representam um notavel desafio para os juristas.

Com satisfacéo e respeito, os coordenadores do grupo de trabalho convidam os leitores a

conhecerem e desfrutarem do teor integral dos artigos agui agrupados, desgjando a todos uma
proficua e leve leitura.

N&o se pode encerrar, contudo, sem 0 merecido agradecimento aos pesquisadores que
produziram o conhecimento ora disponibilizado e, além disso, contribuiram para os
importantes didlogos, conduzidos no presente grupo de trabal ho.

Prof. Dr. José Alcebiades De Oliveira Junior (UFRGS)

Prof. Dr. Orlando Luiz Zanon Junior (Univali)

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva (UNOESC e UNIRV)



MODULAGCAO DE EFEITOSE CONSEQUENCIALISMO EM JUiZO: UM ESTUDO
A PARTIR DOSCASOSDE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
CONTRATACOESTEMPORARIASNA FEDERACAO

MODULATION OF EFFECTS AND CONSEQUENTIALISM IN COURT: A STUDY
BASED ON CASESOF CONTROL OF THE CONSTITUTIONALITY OF
TEMPORARY CONTRACT IN THE FEDERATION

M ar co Antonio Loschiavo LemedeBarros?

Resumo

Este estudo aborda o tema do consequencialismo juridico a partir de discussdes envolvendo
modulacéo de efeitos das decisdes de controle de constitucionalidade pelo Superior Tribunal
Federal. O argumento consequencialista € uma autodescricdo que permite considerar as
possiveis consequéncias, sejam quais forem, de uma decisdo juridica como razdo para
decisdo. Num primeiro momento, o estudo discute o enfoque tebrico sobre
consequencialismo, ponderando a importancia empirica sobre o tema. Nos casos de
modulacdo de efeitos da decisdo, 0 assunto do consequencialismo é importante haja vista a
aplicacéo de efeitos retroativos ou pro futuro, o que pode representar ou evitar uma grande
guantidade de novas demandas no Judiciario. Na segunda etapa, por meio de um método de
pesquisa jurisprudencial, o estudo examina alguns casos de controle de constitucionalidade
envolvendo contratagdes publicas temporérias, que discutiram a inconstitucionalidade de
algumas leis estaduais e federais que ofenderam o artigo 37, inciso IX, da Constituicéo
Federal. O exame dos casos revela que a aplicagdo da modulagéo ultrapassa a mera questdo
de mérito do controle de constitucionalidade e outros tipos de argumentos estdo em jogo para
além das razbes de seguranca juridica ou de relevante interesse social, de modo a indicar a
complexidade do exame do consequencialismo em juizo.

Palavras-chave: Consegquencialismo, Argumentacdo, Tribunal, Modulac&o de efeitos,
Deciséo

Abstract/Resumen/Résumé

This study addresses the issue of legal consequentialism based on discussions involving
modulation of the effects of judicial review decisions by the Federal Superior Court. The
consequentialist argument is a self-description that allows considering the possible
consequences, whatever they may be, of alegal decision as areason for decision. At first, the
study discusses the theoretical focus on consequentialism, considering the empirical
importance of the theme. In cases of modulation of the effects of the decision, the issue of
consequentialism is important given the application of retroactive or future effects, which can

1 Professor doutor e pesquisador da Faculdade de Direito, da Universidade Presbiteriana Mackenzie, campus
Alphaville/SP. Lider do Grupo de Pesquisa Direito & Regulacdo da Sociedade, cadastrado no diretério do
CNPq.
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through a jurisprudential research method, the study examines some cases of constitutionality
control involving temporary public contracts, which discussed the unconstitutionality of
some state and federal laws that offended article 37, item 1X, of the Federal Constitution. The
examination of the cases reveals that the application of modulation goes beyond the mere
guestion of the merits of judicial review and other types of arguments are at stake in addition
to reasons of legal certainty or relevant socia interest, in order to indicate the complexity of
the examination of the consequentialism in court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Consequentialism, Argumentation, Court,
Modulation of effects, Decision
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1. INTRODUCAO

O estudo da modulagdo temporal dos efeitos das decisdes de controle de
constitucionalidade pelo Superior Tribunal Federal (STF) é um tema controverso, sobretudo
quando relacionado com a analise da argumentacdo da Corte para aplicacdo do instrumento.
Passados mais de dezesseis anos das promulgacdes das leis que preveem a modulacéo de efeitos
no direito brasileiro (Lei 9868/99 e Lei 9882/99), ainda ndo se sabe como o STF utiliza este

mecanismo.

No Brasil, segundo as previsfes legais, a modulacdo dos efeitos das decisbes do STF
exige o cumprimento de dois critérios objetivos (relacionados ao direito processual), a
principio, somente pode ser determinado pelo pleno (observancia do quérum de dois tergos dos
ministros) e a necessidade da declaracdo de inconstitucionalidade, além de cumprir um critério
material (relacionado ao direito material) que determina a exigéncia de razdes de “seguranga

juridica” ou de “excepcional interesse social” para a modulagdo no caso concreto.

Muitas davidas pairam nos julgados da Corte acerca da aplicacéo destes critérios legais.
Em diversas situacdes observa-se que mesmo sem a declaracdo de inconstitucionalidade a Corte
ja admitiu a aplicagdo da modulacio! e em relacio ao pedido da modulagdo ndo ha uma
defini¢do quanto a0 momento? ou ao quérum qualificado ja que também se admite a modulac&o

no controle difuso de constitucionalidade®.

Outra controvérsia € saber como a Corte define as razfes de “seguranga juridica” ou de
“relevante interesse social”, na ocasido da aplicagdo do critério material para as modulacdes
nos casos concretos. Algumas pesquisas empiricas (MOROSQV, 2013; BRAZ, 2012; JACOB,
2011; OLIVEIRA, 2008) apontam que 0s ministros ndo esclarecem a definicdo destes termos,

deixando de explicar os problemas envolvidos no caso concreto e qual seria a necessidade da

1 Exemplos de aplicacdo da modulagdo ndo envolvendo declaracdo de inconstitucionalidade, encontram-se nos
julgados dos RE 600.885/RS, RE 586.453/SE e MS 26.604/DF.

2 Interessante constatar a conclusdo da pesquisa de Morosov (2013): “(...) em esmagadora maioria dos julgados, o
STF analisa a aplicacdo da modulagdo de efeitos a0 mesmo tempo que julga a questdo principal, sendo que em
poucos julgados ocorre a divisao bifasica acerca da analise sobre a modulagao de efeitos. ” (p. 66).

A modulagdo segundo o modelo bifasico seguiria a seguinte forma: a questdo da modulacéo € levantada por algum
ministro, na forma de propostas encaminhadas ao plenério para deliberacéo ap6s a decisdo da Corte. Os ministros
se manifestam sobre a modulagdo proposta, sendo que a discussdo gira em torno de seu cabimento ou ndo e dos
termos que ela se dara. Assim, a votagdo sobre o mérito ndo vincula os que votaram contra a inconstitucionalidade,
de modo que todo o plenério volta a decidir especificamente sobre a modulagéo. Alguns exemplos séo os julgados
das ADI’s 3.819/MG, 3.660/MS, 4.009/SC e 3.022/RS.

3 Exemplos da ndo observacdo do requisito do quérum qualificado para a modulagéo nos julgados dos RE-ED
600.885/RS, ADI 4.029/AM, ADI-ED 2.797/DF e MS 26.604/DF.
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modulagdo. Em grande medida a justificativa para este 6nus argumentativo decorre do fato de
que tais termos sdo compreendidos como conceitos juridicos indeterminados e, portanto, na
ocasido de aplicacdo, dependem de um esforgco argumentativo dos ministros para definirem o

seu escopo e conteudo a partir do caso concreto.

O estudo admite que essas incertezas da aplicacéo refletem no embate entorno da funcao
deste instituto, que geralmente representa para Corte um conflito entre um propdsito juridico e
outro relacionado a politica judicidaria. De maneira resumida, afirmam os partidarios da
perspectiva juridica que, ao modular os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, os ministros
estdo atendendo imposi¢des constitucionais para além da regra geral do principio da nulidade

das normas inconstitucionais, que opera efeitos retroativos.

H& um posicionamento dominante no STF em excepcionar a regra geral da nulidade em
razdo da separagdo dos planos da eficacia da lei declarada inconstitucional e do plano dos atos
concretos ja produzidos, exigindo uma ponderagdo de outros principios. E ilustrativo o voto do
ministro Gilmar Mendes, na ADI 3.819/MG, “[u]ma coisa € a lei inconstitucional cessa a sua
outra atividade, ndo mais se aplica; outra coisa € a sua repercussdo no plano do ato concreto”
(p.444).

Embora o discurso da Corte sustente explicitamente o propoésito juridico, algumas
pesquisas (JACOB, 2011; OLIVEIRA, 2008) indicam que o STF decide a modulacdo de
maneira discricionaria, relacionando-se mais com questdes da agenda politica judiciaria da
Corte. A ideia que subjaz este entendimento € que a modulacdo ndo seria resultado direto de
uma rigorosa ponderacdo dos principios em jogo no caso concreto, pois ao proceder a limitacdo
dos efeitos, a Corte recorre as situacdes externas ao direito.

Em muitos casos de modulacéo, ministros argumentam que esta é uma maneira de evitar
uma grande quantidade de novas demandas no STF, sobretudo quando aplicado efeitos
retroativos. Nesse sentido, basta verificar outro voto do ministro Gilmar Mendes, no RE
559.943/RS, no qual se discute a constitucionalidade de prazos de prescri¢éo, a decadéncia em
matéria previdenciaria; e € argumentado favoravelmente a modulagcdo em razéo das inimeras
acOes de repeticdo de indébito que poderiam ser ajuizadas caso fosse aplicada a tese da nulidade:
“[e]stou acolhendo parcialmente o pedido de modulacdo de efeitos, tendo em vista a
repercussao e a inseguranca juridica que se pode ter na hipotese; mas estou tentando delimitar
esse quadro de modo a afastar a possibilidade de repeticdo indébito de valores recolhidos (...)
(p. 2229)”.
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Diante deste cenario, o estudo propbe outra forma de compreender o embate, pois 0 que
estd em evidéncia nos dois posicionamentos é uma questdo da qualidade da argumentacdo da
Corte. O importante é identificar como o STF justifica a modulacdo de efeitos nos casos
concretos. Admite-se que de fato a aplicacdo da modulacdo ultrapassa a questdo do controle de
constitucionalidade e outros tipos de argumentos estdo em jogo para além das razbes de
“seguranga juridica” ou de “relevante interesse social”.

O que se observa é a presenca de um calculo politico da Corte a0 modular as decisdes,
h& um agir estratégico. Alias, esta € uma conclusdo nos estudos empiricos sobre o tema no STF,
indicando que prevalece um descompasso entre a previsdo normativa e a aplicacéo pratica deste
instituto pelos ministros. Em recente pesquisa, concluiu Morosov:

(...) os Ministros acabam aplicando o instrumento em situacdes diversas da
estabelecida na lei. Procuram desenvolver e alargar um instrumento
constitucional como forma de solucionar problemas, juridicos ou nédo, que
envolvem mais do que apenas a declaragéo de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo. (2013, p. 78)

Dentre os argumentos utilizados pelos ministros, frequentemente sdo levantadas razdes
de ordem consequencialista sobre quais sdo as provaveis consequéncias diante do vacuo
juridico e como avalia-las*. O consequencialismo juridico pode ser compreendido como uma
maneira de argumentar levando em conta uma situacdo futura. Esse tipo de argumentacéo exige
que o juiz identifique as possiveis consequéncias (etapa descritiva) e verifique a plausibilidade
ou probabilidade de que as consequéncias indicadas a declaracdo viessem a se concretizar
(etapa avaliativa). Destaca-se que estdo em questdo consequéncias faticas, e ndo meramente
normativas, relacionadas apenas aos efeitos da inconstitucionalidade no ordenamento. Afinal,
por que e como uma Corte se preocupa com as consequéncias de suas decisdes ha modulacdo

de efeitos?

Para desenvolver a questdo o estudo analisa a utilizacdo do argumento consequencialista
nas ADI 3.237/DF, ADI 3.649/RJ e ADI 3.430/ES, nas quais a Corte se manifestou sobre a
inconstitucionalidade de algumas leis estaduais e federais que ofenderam o artigo 37, inciso 1X,

da Constituicdo Federal. Nos trés casos, tratavam-se de leis que ndo especificavam de modo

40 argumento consequencialista se apresenta de diversas maneiras no direito brasileiro. Destaca-se alguns motivos
gue apontam para 0 aumento deste argumento nos tribunais: aumento da quantidade de legislac6es progressistas,
entendidas como leis que buscam objetivos concretos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988; presséo
social por mais transparéncia no processo de tomada de decisdo; interpretacdo e aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados e de clausulas gerais e, ainda, ap6s a Constituicdo Federal 1988, o Poder Judiciario assumiu um
papel de maior destaque, sobretudo o STF que passou a decidir alguns conflitos institucionais e politicos do pais,
desempenhando um papel relevante no controle das politicas publicas.
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suficiente as hipoGteses emergenciais que justificariam medidas de contratacdo excepcional,
infringindo a norma constitucional. Para tanto, a Corte recorreu a modulacao de efeitos para

suprir as eventuais consequéncias indesejadas e provocadas pelo vacuo juridico.

2. BASE TEORICA E A GUINADA EMPIRICA PARA O CONSEQUENCIALISMO
NO DIREITO

O argumento consequencialista ¢ uma autodescri¢ao que permite considerar as possiveis
consequéncias, sejam quais forem, de uma decisdo juridica como razio para decisdo.

Diferentemente do consequencialismo, ja se admite que as consequéncias sejam tratadas
como razdes para decidir mediadas pelo direito, ou melhor, por um processo argumentativo
baseado em normas juridicas preexistentes que respeite a fungdo e a estrutura do direito — em
termos sist€émicos, observando seus codigos e programas.

Tal distin¢do ¢ importante, pois, se o sistema juridico consegue operar somente com este
tipo de argumento por meio de informag¢do internamente produzida pelo direito, ndo ha
argumentos consequencialistas fora dele, mesmo que essas consequéncias refiram-se ao plano
social. A consequéncia, portanto, estd necessariamente relacionada a operacdo juridica e,
portanto, pressupde alguma traducgdo e processamento pelo direito, que produz as informagdes.

Vale ressaltar que esses argumentos sao formulados por razdes hipotéticas, tratam de
situacdes futuras e, no entender da literatura, dividem-se em dois tipos, a saber: argumentos
consequencialistas propriamente juridicos € argumentos consequencialistas extrajuridicos, ou
sociais. No primeiro caso, referem-se as razoes que concernem as implicagdes legais no interior
do sistema juridico. Nao se confunde, porém, com a consequéncia normativa da norma juridica,
devendo-se observar as consequéncias que determinada decisdo produz dentro do sistema em
relagdo as decisOes passadas ou a sua coeréncia e consisténcia diante de leis constitucionais ou
inconstitucionais.

Em muitos casos, o debate dos argumentos consequencialistas juridicos aparece
impulsionados por discursos sobre a formulacdo de precedentes, da integragdo de lacunas ou da
preocupacao dos juizes com a coeréncia das decisdes diante de possiveis desdobramentos que
aquela nova decisdo provocara no interior do sistema juridico. Assim, a questao dos argumentos
consequencialistas juridicos sempre se relaciona com a observacdo da recursividade das
operagdes do direito, que estd em constante mudanca e estabilizacdo. Note-se que essa dindmica
que envolve as consequéncias juridicas das decisdes ndo se limita apenas aos tribunais, mas €

um simbolo que marca toda e qualquer relagdo interna do sistema.
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Em contrapartida os argumentos consequencialistas extrajuridicos sdo as repercussoes
da decisdo juridica fora deste sistema, ambiente do direito. Trata-se, aqui, das repercussdes em
termos comportamentais (ambiente extrassocial do direito) e em termos comunicativos
(ambiente intrassocial do direito) — que o direito ndo consegue controlar, mas sobre as quais ¢
capaz de especular, produzir informag¢do e gerar conhecimento. Este tipo de argumento
relaciona-se a discussoes sobre o impacto de determinada decisdo em outro sistema social,
como o econdmico, o politico, o da educagao ou o da satude; além disso, ¢ um tipo de argumento
mais controverso do que o primeiro, uma vez que ndo encontra tantos programas € apoios
recursivos para sua operacao a partir do sistema juridico.

Diante desta observacao, muitos teéricos da argumentacao juridica preocuparam-se em
criar regras para orientar e aplicar esses argumentos no direito. E possivel desdobrar dois
caminhos: alguns buscaram apresentar as possiveis justificativas para defender ou rejeitar a
aplicagdo de argumentos consequencialistas no direito; outros, talvez num processo mais dificil,
elaboraram critérios claros para a aplicacdo destes argumentos, sobretudo em relacdo as
consequéncias extrajuridicas, que dependem da tradugdo, processamento e produgdo de novos
programas pelo direito. E possivel concordar com o jurista espanhol Joxerramon Bengoetxea
(1993), portanto, de que o problema, nestes casos, ¢ que, em sendo as consequéncias hipotéticas,
suas avaliagdes sdo sempre produzidas a priori e de maneira abstrata, o que impede o controle
racional destas hipdteses a partir de dados empiricos.

Relembre-se o famoso argumento da batalha naval em Aristételes, que discute a
aplicacdo do principio da bivaléncia para afirmacdes sobre futuros contingentes. Como o direito
¢ capaz de observar uma situagdao no futuro? Nao o ¢; a observacao sera sempre presente do
futuro.

Os argumentos com base nas consequéncias implicam ao mesmo tempo a possibilidade
de algo acontecer e também a de ndo acontecer hoje, além, obviamente, a de coisas
inimaginaveis acontecerem no futuro. Em uma visdo realista — que admita a
verdade por correspondéncia —, portanto, questiona-se como ¢ possivel afirmar hoje o valor de
verdade/falsidade e de necessidade sobre algo que ainda acontecera? Aristoteles ja havia
afastado a tese de que antifases ndo determinam o futuro; nao basta indicar todas as alternativas
de um evento futuro diante da contingéncia, pois essas consequéncias ndo sao verdadeiras nem
falsas ainda. Se “hoje ha uma batalha naval”, ela € verdadeira por correspondéncia hoje.

De toda sorte, as teorias da argumentacdo assumiram este dificil compromisso em

relagdo ao problema dos futuros contingentes no interior do sistema juridico no momento em
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que pretenderam explicar como ¢ possivel atribuir valores e diferentes modos de avaliagdao na
articulagdo dos argumentos consequencialistas quando da tomada de decisdo juridica que esta
temporalmente vinculada ao tempo presente da decisao.

Sugere-se que as respostas tedricas nao resolvem a contento o problema, seja porque
acarretam uma grande incerteza normativa — e.g., regras juridicas ndo fazem previsdes -, seja
porque dependem de uma visdo substancialista da argumentacdo — e.g., o que dizem outros
campos do conhecimento sobre o futuro -, uma vez que, no limite, se vincularao a necessidade
de mobilizacao de ferramentas empiricas para a avaliagdo das consequéncias. Além disso, essas
correntes acabaram ndo renunciando a ideia de ver o problema da argumentagao juridica como
uma questdo de reconhecimento e de prevengdo de erros — o que dificultou sobremaneira o
tratamento das consequéncias pelo direito. Para este estudo uma importante alternativa €
recorrer a perspectiva empirica e institucionalista, que permite focar na dimensao pratica sobre

como estes argumentos sao construidos, operados e aplicados pelos tribunais e juizes

3. PROBLEMAS DO CONSEQUENCIALISMO NO PROCESSO DE TOMADA DE
DECISAO
Nas teorias da decisdo condicionada ao exame das consequéncias duas principais

questdes sdo colocadas. Quais consequéncias considerar? Como avaliar as consequéncias?

3.1. DETERMINACAO DAS CONSEQUENCIAS
Considere que seja possivel saber todas as consequéncias de duas acdes A e B e, ainda,
que A e B sejam as Unicas acdes possiveis. Ao decidir se deve seguir A ou B, o tomador de
decisdo utilitarista vai questionar se as consequéncias da acdo A sdo melhores que as da acao
B, ou vice-versa, ou se todas as consequéncias sdo iguais. Assim, ele optara por A se as
consequéncias forem “melhores” que as de B. Todavia, ao sustentar que determinadas
consequéncias sao “melhores”, o tomador de decisdo ja estabeleceu uma primeira avaliagao

sobre as consequéncias e depois as comparou.

No exemplo, o tomador de deciséo tanto indicou as consequéncias desejadas — primeira
avaliacdo — como comparou as ac¢les considerando as consequéncias desejadas — segunda
avaliacdo. O direito pode fixa-las, tal como os propositos em normas programaticas, embora no
caso concreto a constatagdo destas consequéncias e suas avaliagfes ndo sejam simples de se
determinar. A principal questdo € que se trata sempre de discordancias praticas a partir das
interpretacdes do texto legal em dada situagéo.
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Neste sentido, coloca-se uma segunda questdo ao modelo utilitarista baseado na tomada
de deciséo pelas consequéncias que se refere ao problema do futuro: até onde é preciso calcular
as consequéncias? Para utilitaristas como Mill e Bentham néo ha problema em afirmar que toda
a humanidade pretende maximizar o bem-estar geral. No entanto, como prever a situacao total
do futuro, que pode estender-se ao infinito? A resposta utilitarista afirma que as consequéncias
remotas podem ser desconsideradas na pratica em razao da impossibilidade de uma avalia¢do
precisa sobre um futuro distante. A questdo também se relaciona com a dificuldade de
atribuicdo de probabilidades aos eventos e, inclusive, a todas as situacGes consideradas em
conjunto — o que revela a fragilidade de admitir que o simplesmente direito estipula niveis de
probabilidade para cada disciplina.

3.2. AVALIAGAO DAS CONSEQUENCIAS
O tema da avaliacdo das consequéncias se relaciona com o desenvolvimento de técnicas
necessarias e suficientes capazes produzir métricas de comparacdo. No final da década de
oitenta, observou-se a expansdo de centros técnico-administrativos decisérios pautados na
atuacdo dos experts a fim de melhor avaliar as consequéncias. A principal justificativa para esta
atuacdo reside na narrativa que as comunicagdes dos experts estdo situadas no campo do sistema

cientifico, o que permite uma decisdo politicamente neutra e coerente.

No direito isto se relaciona também ao tratamento dos argumentos consequencialistas e
de formas de avaliacdo de questdes faticas — e.g., distribuicdo do 6nus da prova e da producao
da prova, utilizacdo de progndsticos, dados empiricos e como atestar a confiabilidade deles,
fixacdo de regras de valoracdo etc. De modo geral, trata-se de uma exigéncia para a valorizacédo
e o aprofundamento da dogmatica, que serve como forma de operacionalizar e controlar as
consequéncias, como forma para a busca e aplicacdo de critérios e avaliacdo de diferentes

valores que autoridades decisérias enfrentam no processo decisorio.

4. METODOLOGIA

A selecdo de casos que formou a amostra da pesquisa ocorreu por meio da analise de
acorddos disponiveis no sitio do STF. Os acordéos foram selecionados por meio da ferramenta
de busca na parte “Jurisprudéncia”, sendo adotados 0s critérios data, 6rgéo julgador e palavras-

chave.
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No campo referente a data, o0 marco temporal indicado foi de 10/11/1999, data de
promulgacdo da Lei n® 9.868/99, até a data de atualizacdo da pesquisa em 01/06/2015. No
campo referente ao 6rgao julgador e as ac¢Oes, foram selecionadas apenas decisdes realizadas
pelo plenario em ac¢des de controle concentrado de constitucionalidade e com modulacdo, uma
vez que a preocupacéo foi entender a argumentacéo enquanto Corte Constitucional, discussao
com ofensa direta ao texto constitucional. Por fim, foram empregadas as seguintes palavras-

chave: “contratacao adj temporaria”.

O recorte tematico de contratacdo temporaria dos Estados na Federacdo se justifica por
dois motivos. Primeiro, trata-se de um tema recorrente no pleno do STF onde a discusséo da
modulacdo de efeitos ja foi levantada algumas vezes. Segundo, discutir a inconstitucionalidade
das contratacbes temporarias no ambito da Administracdo Pablica implica entender como o
STF vem se relacionando com o Poder Publico, sobretudo em relacdo ao planejamento politico,
ja que em razdo do controle judicial das contratacBes, a Corte pode criar incentivos e
desincentivos para toda sorte de atividades no pais. Nestes dois motivos (modulacédo de efeitos
e planejamento) é possivel verificar a mobilizacdo de argumentos consequencialistas, pois 0s
ministros consideram em tese as circunstancias futuras e os riscos envolvidos na anulacdo de

contratos do Poder Publico para a tomada de deciséo.

Obteve-se 37 acérddos. Apds, descartadas as decisbes tomadas em sede de recurso
extraordinario, reclamacdo constitucional, medidas cautelares e acBes de controle de
inconstitucionalidade julgadas improcedentes pelo pleno, chegou-se ao nimero de 10 julgados

que foram agrupados conforme a aplicacdo ou ndo da modulacéao de efeitos.

Modulacéao de efeitos Acdérdaos
_ ADI 3.649/RJ; ADI 3.237/DF; ADI
Aplicada
3.430/ES
ADI 5.163/GO; ADI 3.247/MA; ADI
Né&o aplicada 3.210/PR; ADI 3.700/RN; ADI 2.229/SC,;
ADI 2.987/SC; ADI 1.500/ES

Como se pode verificar, nos casos julgados procedentes em acgbes de controle de
constitucionalidade das contratagdes temporéarias nos Estados da Federagdo, o STF em geral

ndo aplica a modulacéo de efeitos. Embora nos acordaos mais recentes (ADI 3.649/RJ; ADI
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3.237/DF; ADI 3.430/ES ADI 5.163/GO; ADI 3.247/MA), julgados em 2015, 2014 e 2009, a
modulacdo de efeitos foi colocada em questéo pelo plenério.

Na sequéncia sdo indicadas as razdes das modulagdes de efeitos nos casos identificados.

5. ANALISES DE CASOS DAS CONTRATA(;OES TEMPORARIAS NOS ESTADOS
DA FEDERACAO

No STF o tema das contratacGes temporarias nos Estados da Federacdo encontra
respaldo na argumentacdo consequencialista. Nas ADI 3.649/RJ, ADI 3.237/DF e ADI
3.430/ES, a Corte se manifestou sobre a inconstitucionalidade de algumas leis estaduais e
federais que ofenderam o artigo 37, inciso 1X, da Constituicdo Federal.

Deve-se lembrar que a contratacdo temporaria de servidores sem concurso publico é
excecdo na Administracdo Publica, sendo imprescindivel possuir previsdo legal por parte do
ente federativo. Além disso, para que se efetue a contratagdo temporaria € necessario que seja
estipulado o prazo de contratacdo em lei, bem como que o servico a ser prestado revista-se do
carater da temporariedade e de excepcionalidade.

Nos trés casos, tratavam-se de leis que ndo especificavam de modo suficiente as
hipoteses emergenciais que justificariam medidas de contratagdo excepcional, infringindo a
norma constitucional. A auséncia de definicdo em lei das hipoteses de contratacdo temporéria
acabaria transferindo inconstitucionalmente essa incumbéncia ao chefe do Poder Executivo.
Alias, segundo o voto do ministro Joaquim Barbosa, na ADI 3.649/RJ, este poderia ser um
indicativo da precarizacdo na prestacdo de alguns tipos de servigos basicos no pais, como
educacdo e salde publica, e da falta de prioridade, pelos governos, nessas areas, possibilitando
contratacdes de natureza politica em detrimento da regra fundamental do concurso publico.
Percebe-se que o controle judicial das contratacdes certamente interfere no planejamento das
atividades publicas, desde questdes orcamentarias até reforcando determinadas praticas
contratuais invés de outras.

Interessante para pesquisa € verificar que nesses casos 0 STF recorreu a argumentacao
consequencialista para decidir sobre a modulagéo dos efeitos da deciséo. Isto porque os efeitos
retroativos das declara¢@es de inconstitucionalidade provocariam um vécuo juridico imediato
no ordenamento de cada Estado, inviabilizando, ainda que temporariamente, qualquer tipo de

contratacdo tempordaria. Tal situacdo provocaria um periculum in mora inverso ja que se
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tratavam de leis preventivas, destinadas as situacfes excepcionais (tragédias abruptas da
natureza e as epidemias que procuravam minimizar).

Na ADI 3.237/DF, que versava sobre a lei de contratacdo temporaria no ambito do
hospital das Forcas Armadas e atividades desenvolvidas no escopo do Sistema de Vigilancia da
Amazonia (SIVAM) e do Sistema de Protecdo da Amazonia (SIPAM), argumentou-se que,
considerando que a lei estava em vigor h4 mais de 10 anos, a imediata eliminacdo da lei erigiria
um obstaculo intransponivel a qualquer tipo de contratacdo temporaria pelo Hospital das Forcas
Armadas e, ainda, no ambito do SIVAM e do SIPAM até que uma nova lei surgisse, violando
0 principio da proporcionalidade.

No voto-vista o ministro Luiz Fux alega genericamente que a impugnacéo na lei poderia
ocasionar prejuizos a pessoas, bens e servi¢os em razdo do exercicio de fun¢des governamentais
essenciais. No entanto, sem indicar critérios para avaliar a situacdo, limita os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade para que sé incidissem em um ano apds a publicacdo da
decisdo de uma parte da lei (quanto a alinea "d") e outra (quanto a alinea "g"), ap6s quatro anos.

Na ADI 3.649/RJ, o tribunal modulou os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
para preservar 0s contratos celebrados até a data da sessdo, fixando o limite de até doze meses
de duracdo dos contratos, também por meio de uma argumentacdo consequencialista. A
suscitacdo da modulacéo de efeitos decorreu do questionamento do ministro Gilmar Mendes
que afirmou a necessidade de discusséo deste tema em razdo das consequéncias prejudiciais aos
contratos em vigéncia no Estado do Rio de Janeiro decorrentes da lacuna na legislacéo estadual,
ou mesmo a falta de um instrumento de contratacdo temporaria para situagcdes excepcionais.

Para tanto, ao fazer as avaliagcdes, 0 ministro se remeteu aos dados indicados pelo
ministro-relator Luiz Fux e pelo esclarecimento do advogado da parte que informou a corte das
dificuldades de contratacdo na area de educacdo e da saude no Estado. Todavia, hovamente,
ndo se vislumbrou os critérios estabelecidos pela corte para a modulacdo dos efeitos, se
limitando apenas a reproduzir o prazo de duracéo estabelecidos na lei impugnada.

Na ADI 3.430/ES, que discutia a inconstitucionalidade de lei estadual do Espirito Santo
que havia instituido a contratacdo temporaria na Secretaria da Saude, o STF reforgou a sua
jurisprudéncia no sentido de ndo permitir a contratacdo temporaria de servidores para a
execucdo de servigos meramente burocraticos, haja vista a auséncia de relevancia e interesse
social. Diferente dos casos anteriores, ocorreu um debate acerca da modulagéo dos efeitos em

relacdo ao seu tempo e seu objeto ja que na época o pais estava sofrendo com a pandemia da
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“gripe suina” e a lei previa, além da contratacdo de profissionais da area da saude, outros
servidores para areas administrativas®.

Segundo a ministra Ellen Gracie a situacdo da pandemia justificaria a modulacdo dos
efeitos por um periodo maior, restringindo os efeitos somente para os profissionais da area da
salde. Todavia, em relacdo ao tempo da modulacdo, o ministro Eros Grau argumentou de
maneira contraria no sentido de que a pandemia ndo deveria ser pretexto para justificar a
manutencdo da lei por um longo periodo — inclusive, a luz da excepcionalidade, alegou-se que
em outros Estados da Federacdo, em que ndo existe esta lei, encontra-se alguma solucgéo via
contratacdo de emergéncia de pessoa juridica. O ministro concluiu afirmando que o Estado tem
o dever de socorrer a populacdo em defesa da salde publica e que isto ndo poderia ser
confundido com a manutencao de uma lei inconstitucional. Nesse sentido, a corte modulou, por
maioria, os efeitos da decisdo para que tivesse eficacia a partir de 60 dias da data de sua
comunicagdo, sem explicitar o critério para tanto — meramente alegando que se tratava do tempo
razoavel para o Estado do Espirito Santo se adaptar ao vacuo juridico.

Os casos revelam que a técnica da modulacao dos efeitos da decisdo pelo STF pode se
basear na argumentacdo consequencialista. Embora o que se observa nos acordéos ¢ a falta de
consisténcia da argumentacdo utilizada pelos ministros, relacionada as avaliagfes das
consequéncias e decorrentes da falta de critério para estabelecer o limite temporal pro futuro.
O Unico critério implicitamente identificado foi na ADI 3.430/ES, na qual os ministros
indiretamente estabeleceram uma reflexdo entre a modulacgéo e o tempo do processo legislativo.
No caso, foi discutido se 60 dias seriam suficientes para a edicdo da nova lei. Cada ministro
alegava aleatoriamente um tempo que achava razoavel para a edi¢do, sendo que a maioria
entendeu que 60 dias eram suficientes®.

Os debates indicam que o0s ministros ndo procuraram conhecer dados empiricos ou
probabilisticos para embasar suas posicdes ou sequer discutir metodologias de analises e
critérios para a tomada de decisdo com base nas consequéncias. Tal fato identifica a
problematica da argumentacdo consequencialista em juizo, por vezes mal compreendida e

distorcida com um uso retérico.

5 Trecho do voto da ministra Ellen Gracie: “Se é declara inconstitucional esta Lei Complementar n° 300, portanto,
ndo pode haver contratacdo no Estado Espirito Santo em regime temporério para necessidade excepcional de
interesse publico. Qual é minha preocupagdo? Eles ndo vao poder contratar, porque ndo tem outra norma, e é
preciso que haja. Segundo, neste momento, nés temos a configuragdo de um quadro que, eventualmente, vai se
precisar, sim, para fazer face a essa demanda excepcional nos postos de satide, nos hospitais” (ADI. 3.430, p. 281).
® Trecho dos debates no acérddo, ministro Carlos Brito: “Acho sessenta um prazo curto, mas, como ¢ a maioria,
vou acompanhar”. Ministra Ellen Gracie: “Eu também, Presidente, preferia um prazo maior, mas acompanho a
maioria”. (ADI 3.430, p. 304)
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6. CONSEQUENCIALISMO EM JUizO

Em linhas gerais ¢é possivel perceber que a Corte decide de maneira consequencialista
nos casos de modulacdo ja que esta descrevendo e avaliando situacdes futuras, discute-se
possiveis efeitos da decisdo. E por isso que a modulacio envolve uma atuagio estratégica, como
maneira de definir os efeitos desejados pelo STF para o caso concreto.

E inegavel que tais avaliacbes indicam uma atuagio politica do tribunal. O que se
evidéncia sdo as preferéncias da Corte quando se propde a levar adiante ou nao pautas, sinalizar
a preocupacao com determinadas repercussdes sociais e econdmicas, além é claro de desafiar
outras instituigoes.

Na ADI 3.237/DF, por exemplo, o ministro relator Joaquim Barbosa ataca diretamente
o legislador, “(...) deve-se reconhecer que nesses casos de indeterminagdo do texto
constitucional, exige-se maior esforco da atividade legiferante na demonstragdo da
proporcionalidade de certas restrices a determinado preceito constitucional (que no caso € a
regra do concurso publico)” (p. 6). Ao modular os efeitos, a Corte acaba também pressionando
o legislador para adequacao, como na ADI 3.430/ES quando a ministra Carmen LUcia alega
que “(...) parece que neste caso, durante esse periodo, o Poder Publico estadual pode
providenciar a substituicdo dessa legislacdo de emergéncia com a fixacéo e definicdo de um
quadro. Nés estamos dando o tempo necessario para que ele, em regime de urgéncia, faca isso,
sem embargo das contratagdes feitas” (p. 291).

Embora se constate esta atuacdo politica, ela é por vezes negada sob o pretexto de uma
atuacdo técnica da Corte, como no voto do ministro Gilmar Mendes, na ADI 3.819/MG, que
diz, ao discutir a modulagdo: “(...) ndo se trata de qualquer juizo de conveniéncia ou de adogao
de qualquer opcao politica, mas tdo somente, de adocdo de uma mera técnica juridica que hoje
¢ universal na jurisdi¢do constitucional” (p.445). Para além da discussao per se da atuagdo
politica do STF, o que se percebeu nos trés casos foi que esta atuagdo aconteceu num ambiente
de instabilidade e obscuridade argumentativa.

Em que pese os ministros possuirem posicdes divergentes, fato € que o0s custos
argumentativos sdo elevados quando se propGem a considerar as consequéncias faticas para
decidir. Alguns dos motivos que colocam em risco essa argumentacdo em juizo decorrem do

déficit informacional envolvido na tomada de deciséo, seja em razdo da fraca capacidade da
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Corte de coleta de informacGes, de provas ou da complexidade do problema desafiado que
escapa do conhecimento do juiz, mesmo com o auxilio dos peritos’.

O que se revela aqui ndo é a discussdo propriamente do argumento consequencialista,
mas de uma etapa preliminar, da propria possibilidade de conhecimento e de deliberacdo do
tribunal em um ambiente de instabilidade e obscuridade argumentativa®,

E nesse sentido, por exemplo, que Luiz Fernando Schuartz (2011) apresenta uma
tipologia valiosa acerca do fenbmeno do consequencialismo juridico no pais, que permite
compreender melhor os riscos envolvidos quando acontece uma descaracterizacdo da
argumentagdo consequencialista levada a sério.

O autor se refere a trés tipos ideais de consequencialismo: festivo, militante e malandro®.
O tipo que mais se destaca € o consequencialismo malandro. Diz o autor que este tipo se pauta
em “truques retoricos que ndo [sdo] tornados explicitos a algum dos participantes da situagdo
de decisao” (2011, p.409). A estratégia argumentativa da malandragem se implementa por meio
da dogmatica e a partir da destreza de alguns experts que conseguem operar com fluidez a
argumentacdo, possibilitando uma reordenacdo intelectual quando consegue persuadir as
autoridades para que a solucdo seja aquela desejada.

O consequencialismo malandro cria e redesenha a dogmatica do pais para colocar a seus
servigos, quando o direito positivo ndo permite e, sobretudo, quando as discussdes desafiadas
encontram entraves institucionais do Judiciario, como no caso da modulacdo que exige a

consideracdo de outras metodologias estranhas ao direito. Em outras palavras, o

7 E sabido que muitos juizes nfo possuem formagao em economia, ou sequer dominam a metodologia econdémica
— basta verificar que a disciplina econémica néo é exigida nos editais de concurso para a carreira da magistratura.
Mesmo assim, ja é consideravel o nimero de juristas especializados na area econdmica, como os profissionais do
antitruste, ou do crescimento da anélise econdmica do direito, porém acredita-se que ndo nos quadros do Judiciario.
8 Ndo é a toa que os tribunais se tornaram um caminho tortuoso e cheio de riscos para alguns agentes econdémicos
discutirem seus problemas em detrimento das cAmaras arbitrais ou dos processos administrativos especificos,
sobretudo porque as possibilidades de fuga das decisdes judiciais sdo elevadas a pretexto de um consequencialismo
“torto” que se concretiza no pais. Nesse sentido ver Schuartz & Joaquim Falcdo (2006).

® O consequencialismo festivo é caracterizado como uma apropriacdo superficial e seletiva da literatura norte-
americana de analise econdmica do direito em detrimento da discussdo dogmatica, serve como uma mera
importacéo elitista para uso ornamental. O consequencialismo militante se refere a ideia de “simpatia por uma
determinada causa” (SCHUARTZ, 2011, p. 412), sem qualquer referencial tedrico que o habilite (em comparagao
com o festivo, que ainda recorre superficialmente a anélise econdmica do direito). O autor ilustra esse caso
demonstrando o encantamento com a aplicacdo direta de principios constitucionais em detrimento da producéao da
dogmatica juridica. “Nao s6 florescem descontroladamente as decisdes baseadas diretamente em principios
constitucionais e em atribuices opacas de pesos a valores e interesses supostamente em conflito. Além disso, ndo
é visivel uma reacdo proporcional dos juristas no sentido da contencéo, pela dogmatica juridica, desse movimento
expansionista (...). O juiz que faz uso do poder que Ihe confere o direito para ponderar interesses na defesa de uma
determinada causa da qual se apresenta como simpatizante, desatento aos mecanismos de autocontrole que so a
dogmatica juridica poderia disponibilizar, lanca-se longe demais e pGe seriamente em risco justamente o Unico
valor que lhe cabia defender intransigentemente no Estado Democratico de Direito”. (SCHUARTZ, 2011, p. 413-
414).
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consequencialismo malandro de Schuartz funciona legalizando um estado de excecdo a ordem
estabelecida, seja para o bem ou para o mal.

Estas tipologias reforcam a discussdo da qualidade do argumento consequencialista no
direito, visto que rompem com as exigéncias de utilizacdo criteriosa de metodologia, em
situacOes previstas em lei ou nas argumentagdes observadas nos tribunais. No limite, funcionam

gracas a certo esgarcamento da dogmatica juridica brasileira.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Argumentar com base nas consequéncias pode ser uma maneira especifica de aplicar e
concretizar normas juridicas, questdo é saber como isto ocorre. O risco efetivo da Corte ndo
assumir as exigéncias que argumentos consequencialistas impdem é elevado, provocando desde
0 aumento da desconfianca do Poder Judiciario até o questionamento da producédo de seguranca
juridica no pais.

O que se observa nos trés casos analisados é uma fraca prestacao de contas no sentido
da Corte indicar as raz6es das suas decisdes, empregando uma argumentacdo obscura — o que
justifica a divergéncia da modulacdo como um resultado da imposicdo constitucional ou da
politica judiciéria. E dizer, sem metodologias claras, a descricdo e avaliagio das consequéncias
podem se transformar em uma aplicacdo aleatéria de opinides de cada ministro.

E certo que a Corte estad cada vez mais preocupada com as consequéncias de suas
decisbes — sendo que a modulacdo é um instrumento por exceléncia que permite a sua
concretizacdo®. E por isso que ndo ha problema em reconhecer o célculo politico envolvido na
modulacdo. Alias, seria importante que se admitisse abertamente essa atuacao estratégica, pois
sd0 muitas as exigéncias para se recorrer a0 argumento consequencialista, que dependem
inclusive de uma deliberacdo para além daquela que deveria acontecer de maneira colegiada no
tribunal.

Por fim, deve-se ressaltar que ndo ha nada de reprovavel em utilizar argumentos
consequencialistas para embasar decisdes, mas ha que se fazer um alerta: é necessario que o
tribunal esteja preparado para lidar com estas situa¢des na tomada de deciséo — sobretudo se

aproveitando da prova e de metodologias para reduzir complexidade —, pois certamente

10 Uma conclusdo interessante é a pesquisa de Jacob (2011) que indica que a Corte esta cada vez mais buscando
alternativas menos formalistas quando o interesse é lidar com a repercussdo social das suas decisGes e, assim, 0s
ministros acabam admitindo a aplicagdo da modulagdo em recurso extraordinario ou nos casos de omissdo em
embargos de declaragdo, diz o autor: “é possivel aduzir que ndo hd limites claros para a modulagéo dos efeitos.
Sob roupagem de interpretacdo do que é esperado pelo sus pressupostos, hd desvinculagdo do instrumento com
sua aplicacéo originaria, para uma aplicacao mais abrangente em diversos instrumentos, até porque 0s pressupostos
sdo subjetivos. E, portanto, uma trajetoria que ainda ndo se vislumbra ter fim” (p. 95).
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repercutirdo efeitos de cunho econémico, politico ou social. As constatacdes aqui apresentadas
sobre 0 consequencialismo em juizo abrem caminho para uma agenda de pesquisa, ainda pouco

explorada pelos estudos sociologicos do direito e ndo debatidas pela dogmatica.
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