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    PREFÁCIO




    Uma das pautas que avançou no Brasil das últimas décadas foi a do fortalecimento dos controles de legalidade sobre as contratações públicas. Todos os controladores, em especial os Tribunais de Contas – incumbidos disso desde sua criação – sentiram-se estimulados a atuar com mais ênfase.




    Processos e decisões sobre o assunto foram se tornando mais comuns, mais extensos e com mais interferências sobre a ação contratual administrativa, inclusive por cautelares. Em princípio, isso poderia ser positivo.




    Perigo são os excessos. Parte significativa da opinião pública, que não confia nos gestores, tende a acreditar que as intromissões de controladores são sempre positivas. Fazem sucesso os juízes, membros do ministério público, policiais e controladores de contas que sejam mais críticos, exigentes, desconfiados, ousados, que agem mais rápido e com menos receio de ultrapassar competências legais. Controladores guerreiros estão na moda. Controladores comedidos, mais técnicos e legalistas, nem tanto.




    A academia jurídica é cautelosa, por se preocupar com a integridade e estabilidade da ordem jurídica, que exige autocontenção dos controladores. Segundo essa visão, os limites normativos das competências controladoras devem ser levados a sério. Se o mundo jurídico se tornar caótico e imprevisível, a ação contratual do estado se enredará em impasses, conflitos e confusões entre políticos, gestores e controladores, perdendo equilíbrio e produtividade.




    É verdade que, no campo contratual, gestores podem ter iniciativas ruins ou mesmo perigosas. Mas, muitas vezes, são erros a resolver na arena da gestão pública, com aprendizados institucionais progressivos. Este ponto é importante: controladores públicos só devem interferir em virtude de clara violação jurídica. Mas não é só. Suas ordens também têm de observar métodos, meios e limites previstos nas normas. Do contrário, na ânsia de consertar as coisas, acabarão por aumentar os prejuízos. O que o Direito diz, sempre importa.




    Análises do Observatório do TCU, um projeto da FGV Direito SP e da Sociedade Brasileira de Direito Público - SBDP, têm apurado inconsistências e problemas da visão expansiva que, sem apoio em regras legais claras, o controle de contas vem adotando quanto a seus poderes (ver TCU no Direito e na Realidade, Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho, coord., editora Almedina, 2020). Um desses problemas tem sido o uso de princípios muito vagos como base para o TCU determinar a suspensão de contratos ou de pagamentos, e julgar irregular a atuação de gestores e de particulares.




    O presente livro, que tem origem no programa de mestrado profissional da FGV Direito SP, contém a contribuição do autor, Bernardo Souza Barbosa, à compreensão desse movimento. Baseado em acurada pesquisa empírica (análise de 145 casos) e em larga experiência profissional, o trabalho esmiúça o método utilizado pelo TCU em suas decisões sobre contratos, especialmente em juízo cautelar, procurando verificar se ele atende às exigências jurídicas. Entre elas, a do art. 20 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB, segundo a qual “não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão”, dever esse que inclui a apuração da “necessidade e adequação da medida” controladora, bem como das “possíveis alternativas”.




    Os achados da pesquisa suscitam inquietude, pois sugerem que nosso controle de contas tem sido pouco consistente nessa apuração, valendo-se com bastante frequência de motivação vaga e retórica. Em suma, ainda lhe faz falta o verdadeiro rigor metodológico reclamado pelo Direito.




    Ao mostrar com clareza esse resultado, o pesquisador dá apoio sério e relevante ao aperfeiçoamento do controle público e fornece mais um argumento em favor da autocontenção.




    Carlos Ari Sundfeld




    Professor Titular da FGV Direito SP


  




  

    INTRODUÇÃO




    Opinar sobre a capacidade de um órgão de controle proferir decisões alinhadas com seus objetivos institucionais exige um olhar para a sua jurisprudência e, sobretudo, para os fundamentos utilizados para decidir.




    Em linhas gerais, o principal papel do Tribunal de Contas da União (TCU), como de qualquer outra Corte de Contas, é zelar pelo patrimônio público. E isso pode ser alcançado através de vários comandos decisórios, a depender das circunstâncias do caso. A questão subsequente e necessária que se coloca, então, é verificar se, dentre as alternativas decisórias, o Tribunal vem escolhendo aquela que, em maior medida, proteja o patrimônio público. Nesse ponto, a avaliação das consequências de cada alternativa decisória é etapa central do processo de tomada de decisão.




    No âmbito do controle de contratos administrativos, o TCU é levado a se manifestar em situações nas quais a entidade pública contratante está sofrendo alguma espécie de prejuízo1, devendo a Corte, nesse caso, considerar que a sua intervenção deve ser direcionada para minimizar as perdas apuradas.




    Sob essa ótica, o estudo parte da investigação da jurisprudência do TCU em processos de irregularidades contratuais para verificar se esse órgão de controle considera ou não as consequências no processo de tomada de decisão ou se suas decisões são fundamentadas em razões outras que impeçam a avaliação comparativa dos efeitos práticos subjacentes.




    Essa análise é especialmente relevante em um contexto no qual decisões são fundamentadas exclusivamente com base em princípios, os quais se acomodam ao sentido que o tomador de decisão de plantão lhe quer dar, ou em intuições particulares daquele responsável por decidir, as quais ganham certo grau de respeitabilidade não por estarem respaldadas em dados empíricos, mas sim pela cultural autoridade de que desfruta.2




    O apego a essas práticas decisórias limita o raciocínio do tomador de decisão em busca de boas soluções e acaba por impedi-lo de ponderar o benefício de cada alternativa para escolher aquela que melhor atenda a finalidade almejada.




    Decidir com base em valores abstratos sem considerar os possíveis efeitos das opções decisórias impede que o julgador faça uma avaliação comparativa para, de forma informada, optar por aquela que minimize, em maior escala, as perdas para o ente público, o qual, em situações de irregularidades contratuais, já se encontra em posição de vulnerabilidade.




    Este livro não busca contestar a utilidade de valores e princípios para o ordenamento jurídico, mas questiona a sua eficácia para, de forma isolada, fundamentarem decisões que propiciem os melhores efeitos práticos para o ente público lesado. Se é missão institucional do TCU zelar pelo patrimônio público, não se pode admitir que processos sejam julgados com base em argumentos vagos, palpites ou suposições, mas sim que devam conter argumentação densa e que, a partir de elementos e dados concretos, seja capaz de demonstrar que o dispositivo proclamado é aquele que melhor atinge o objetivo almejado.




    Com o resultado dessa pesquisa, pretende-se apontar, conclusivamente, se as consequências da decisão são, quando necessárias, consideradas pelo TCU e propor aprimoramento no processo de tomada de decisão ou mesmo a adoção de nova prática jurídica, consistente na rigorosa observância do consequencialismo, em especial à luz da noção de mitigar as perdas na maior medida possível, a qual tem aplicabilidade em processos de controle de irregularidades em contratos administrativos.




    Propõe-se, assim, que a consideração das consequências de cada alternativa decisória é a via pela qual se permite ao tomador de decisão ponderar os custos e benefícios de cada uma delas e, a partir dessa comparação, optar por aquela que entregue os melhores resultados.




    




    

      

        1 Cite-se, a título de exemplo, prejuízo decorrente de superfaturamento.


      




      

        2 Sobre essas práticas decisórias, ver MENDES, Conrado Hübner. Jurisprudência Impressionista. Disponível em: <https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/jurisprudencia-impressionista-23066592>. Acesso em 15 de janeiro de 2021; e MENDONÇA, José Vicente Santos de. Em defesa do consequenciachismo. Disponível em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/jose-vicente-santos-mendonca/em-defesa-do-consequenciachismo>. Acesso em 15 de janeiro de 2021.


      


    


  




  

    CAPITULO UM -ENTENDENDO O CONSEQUENCIALISMO




    1.1 CONSEQUENCIALISMO COMO ELO ENTRE A LEGISLAÇÃO E O MUNDO DOS FATOS




    Afirmar que o direito não pode ser desconectado da realidade é algo que decorre da própria compreensão de que o ordenamento jurídico é, em certa medida, um produto dos costumes, práticas e cultura local.




    Refletindo, pois, valores compartilhados pela sociedade local, o ordenamento jurídico pode ser encarado como um instrumento para promover a organização social, assegurar a proteção de direitos e reger o funcionamento de instituições.




    E, como todo instrumento, o seu bom uso depende daquele que o manuseia.




    A qualidade daquele que opera o Direito é medida pela sua capacidade analítica de interpretar os fatos postos à luz da legislação vigente e identificar, casuisticamente, a decisão que melhor atenda ao fim almejado.




    Quando se fala em “decisão que melhor atenda ao fim almejado” parte-se do pressuposto de que as regras e princípios jurídicos podem ser aplicados de diversas formas, não possuindo, com raríssimas exceções (se é que existem), sentido uníssono. Ou seja, o intérprete do Direito enfrenta, invariavelmente, o desafio de ponderar o texto normativo e todas as interpretações que o permeiam à luz das circunstâncias específicas de cada um dos casos que lhe são submetidos.




    Assim, a atividade decisória exige o enfrentamento de um conjunto de elementos, provas e escolhas para se chegar à decisão final. Nessa tarefa, complexa por natureza, vários fatores podem influenciar o julgamento. A singular “bagagem” pessoal que cada intérprete traz consigo tem papel relevante. A inclinação política do julgador, por exemplo, é outra variável apta a impactar o modo como os fatos são interpretados e, por arrastamento, quais valores devem preponderar numa eventual colisão de interesses.




    Todos esses fatores levaram Grau (2009, p. 40) a constatar a inviabilidade de existir uma única solução para um caso jurídico e a descrever a interpretação de texto normativo a algo análogo ao que se passa na interpretação musical:




    “Não há uma única interpretação correta (exata) da Sexta Sinfonia de Beethoven: a Pastoral regida por Toscanini, com a Sinfônica de Milão, é diferente da Pastoral regida por von Karajan, com a Filarmônica de Berlim. Não obstante uma seja mais romântica, mais derramada, a outra mais longilínea, as duas são autênticas – e corretas.”




    Essa metáfora ilustra as variações que a atividade interpretativa pode promover. E o que propicia esse cenário no aspecto normativo é a textura aberta do Direito3, a qual decorre da própria limitação humana de prever, com precisão, todas as possibilidades, sejam presentes ou futuras, a serem abarcadas em um mesmo dispositivo legal. Significa, assim, que o texto normativo tem conteúdo indeterminado por natureza.




    A impossibilidade de se definir com plenitude, de antemão, todas as situações a serem dirimidas por um dispositivo legal faz com que o legislador elabore leis com textura aberta. Decorre daí a relevância do papel do intérprete da lei, a quem incumbe primordialmente construir o sentido da norma contida no dispositivo legal.4




    A falta de clareza do sentido das normas jurídicas, aliada à multiplicidade de situações fáticas que a realidade impõe, exige do julgador bem mais do que uma atividade mecânica de submissão do fato à regra.




    A tarefa de construir o significado da norma demanda que o intérprete disseque os conteúdos dos dispositivos aplicáveis e os conecte com todos os elementos atinentes ao caso examinado, em uma atividade rigorosamente artesanal, se levada à sério.




    Bem executada, a atividade do intérprete produz resultado sob medida para o caso julgado e isso se dá porque as regras e princípios jurídicos podem tomar formas distintas a depender das circunstâncias e contexto nos quais se aplicam.




    Tanto as regras, cuja principal característica é serem imediatamente descritivas, quanto os princípios, que, ao revés, são imediatamente finalísticos5, são objeto de interpretação, ainda que estes ofereçam maior espaço do que aquelas.




    Esse quadro impede que, aprioristicamente, se determine a solução adequada para uma controvérsia, inclusive na hipótese em que se indique previamente o princípio ou regra jurídica a ser aplicado. A variedade de sentidos que se pode atribuir à norma aliada à singularidade das circunstâncias de cada um dos casos postos para exame permite que, para atingir um único objetivo, mais de uma decisão seja possível de ser tomada.




    Ou seja, embora o órgão responsável por decidir declare que seu propósito é zelar pelo interesse público, não é possível, de antemão, afirmar qual será o comando contido na parte dispositiva da decisão.




    Nesse cenário, a avaliação dos efeitos da decisão se apresenta como ferramenta para auxiliar o tomador de decisão a alcançar o resultado esperado.




    A missão atribuída ao intérprete de dar concretude aos dispositivos legais atrai, do mesmo modo, responsabilidade de semelhante envergadura, notadamente a de explicitar o percurso trilhado para chegar ao dispositivo exarado. De certo modo, o amplo espaço para interpretação impõe, em contraponto, que o responsável por decidir aponte de maneira clara e precisa os fundamentos que justificam a decisão proferida. De maneira objetiva, a fundamentação da decisão é a forma do tomador de decisão prestar contas das suas atividades.




    É o raciocínio empreendido pelo julgador que expressa rigorosamente como cada um dos elementos discutidos no processo foram interpretados e, ainda mais importante, os motivos que levaram determinada decisão a ter prevalecido frente às outras possíveis.




    O conhecimento daquilo que foi considerado pelo julgador é pressuposto para que a decisão seja submetida ao crivo de seus destinatários, os quais, munidos de todas as informações relativas ao julgamento, podem exercer o contraditório ou concordar com o raciocínio desenvolvido.




    O conhecimento do raciocínio desenvolvido pelo julgador por parte dos destinatários – imediatos e mediatos – da decisão permite, ainda, que se avalie a efetividade do comando à luz da finalidade perseguida.




    Se, por exemplo, o interesse público for utilizado como argumento central para amparar o dispositivo da decisão, os seus destinatários devem ser capazes de compreender o que se entendeu por interesse público no caso para, paralelamente, avaliar se o comando determinado caminha na direção do objetivo almejado e, mais, se outro comando poderia atingir mesma finalidade a um menor custo.




    A mera invocação do interesse público, desacompanhada de considerações sobre como o princípio foi interpretado, não é suficiente para esclarecer aos destinatários da decisão o entendimento do julgador sobre a matéria, desatendendo, por consequência, a própria necessidade de motivar adequadamente a decisão.




    Assim, sob a ótica dos destinatários da decisão, inclusive (ou em especial) o sucumbente, todo o percurso dessa atividade decisória precisa ser compreendido. Não só para o exercício do constitucional direito de defesa, mas também para que não se questione, de forma sistêmica, a legitimidade do órgão decisório e, por consequência, a própria aceitabilidade da decisão, ainda que contrária aos interesses daquele que sucumbiu. Manter hígida a confiabilidade dos cidadãos nas instituições é pressuposto de todo Estado Democrático de Direito.




    E para que isso ocorra é imprescindível que, no mínimo, a decisão seja devidamente motivada. Pressupõe, assim, que o julgador explicite, sem obscuridade, o raciocínio empreendido para chegar à convicção que resultou na decisão proferida. Ao destinatário da decisão deve ser dado o direito de compreender os fundamentos estruturantes da decisão. A motivação é, pois, a via pela qual se faz possível o controle do ato.




    Assistir a julgamentos e ler os votos proferidos por cada um de seus participantes permite não só a compreensão da parte dispositiva da decisão, mas também, e em especial, da linha de raciocínio percorrida por cada um deles para chegar à conclusão.




    Entender como os fatos foram considerados, as provas valoradas e, finalmente, como a decisão foi arquitetada, é imprescindível para o efetivo controle do julgamento.




    Surge, então, o questionamento sobre o que deve ser tratado na motivação. Devem ser citados os dispositivos legais aplicados? Deve ser especificado como os fatos foram compreendidos? Deve ser feita a indicação de como cada uma das provas produzidas foi valorada? As consequências práticas da decisão devem ser objeto de análise ou o seu exame é dispensável? Deve ser mencionada a doutrina ou jurisprudência que dê respaldo à decisão? Todas essas perguntas demonstram a elasticidade do que se pode perquirir em cada pronunciamento decisório, independentemente de sua relevância.




    Em outras palavras, apontar o que deve ser tratado na motivação não é mera formalidade. Serve para medir a própria qualidade da decisão sob a perspectiva da densidade da fundamentação veiculada. Daí a diferença de uma decisão que simplesmente menciona genericamente um princípio jurídico para sustentar a sua parte dispositiva de outra que, para além de indicá-lo, exterioriza o significado que a ele se deu e o propósito de tê-lo utilizado.




    Na medida em que o julgador avança na fundamentação da decisão, tratando de justificá-la com argumentos de natureza diversa, essa passa a ter mais solidez e, sob a ótica descrita, mais consistência.




    Nessa circunstância, a preocupação demonstrada pelo tomador de decisão de concretizar princípios e valores abstratos, bem como de fundamentar suas decisões em dados e elementos reais, e não em meras suposições, confere mais concretude à decisão, já que internaliza na racionalidade decisória elementos palpáveis e perceptíveis a qualquer destinatário.




    Cabe esclarecer aqui que, quando se fala em repercussão prática, a referência que se faz é direcionada aos impactos materiais que a decisão produz no mundo dos fatos.




    Esse movimento de expansão do olhar do julgador para além do texto legal, direcionado para o entorno do campo de incidência das normas jurídicas, se justifica, ainda, pelo protagonismo que órgãos decisórios, especialmente aqueles integrantes do Poder Judiciário e dos Tribunais de Contas, conquistaram na aplicação de temas caros como políticas públicas.6




    Sendo responsáveis por proferir decisões sobre matérias extremamente impactantes para a população e cuja repercussão têm potencial de irradiar efeitos para incontável número de pessoas, torna-se ainda mais importante que os julgadores se atentem para os efeitos práticos que suas decisões podem produzir.




    O debate em torno das consequências práticas do comando decisório estreita, assim, a ligação entre o Direito e o meio em que é aplicado, permitindo, sobretudo, que se avalie a proporcionalidade da medida imposta para atingir o fim almejado.




    Desprezar as possíveis consequências da decisão potencializa a chance de resultados indesejados, ainda que involuntários, se concretizarem.




    Nesse sentido, cite-se, a título de exemplo, decisões liminares que suspendem reajustes promovidos por operadoras de planos de saúde previamente avalizados pela Agência Nacional de Saúde Suplementar.




    Ainda que bem-intencionadas e a pretexto de evitar a lesão de consumidores7, decisões dessa natureza podem gerar resultados indesejados, tais como a diminuição da oferta de planos pelas operadoras e a diminuição da taxa de crescimento do número de beneficiários de planos de saúde privado.8




    Nesses casos, para aproveitar o exemplo, a suspensão do reajuste dos planos impacta de forma negativa a saúde financeira das operadoras, potencializando o risco de operadoras se retirarem do mercado ou oferecem planos com valores maiores para mitigar essa espécie de risco de congelamento de preço.




    E, por certo, da leitura daquela decisão, não se extrai que a vontade do magistrado era atingir esses resultados, os quais aparentemente são contrários, a longo prazo, aos interesses dos consumidores, cuja proteção fora declaradamente intencionada. O uso desse exemplo não serve para pregar o desacerto de decisões dessa natureza relativas ao tema de seguro saúde privado, mas para realçar a importância de se considerar as possíveis consequências do comando decisório para evitar que resultados indesejados se concretizem.




    É o que já se faz, de maneira mais difundida, na análise de impacto regulatório, a qual pode ser definida como o “processo sistemático de análise baseado em evidências que busca avaliar, a partir da definição de um problema regulatório, os possíveis impactos das alternativas de ação disponíveis para o alcance dos objetivos pretendidos, tendo como finalidade orientar e subsidiar a tomada de decisão”.9




    A análise de impacto regulatório se propõe a, previamente a qualquer nova regulação, realizar escrutínio das possíveis consequências da medida a ser implementada. Trata-se de um teste prévio da adequação e efetividade da regulação a ser proposta para enfrentar a falha de mercado a ser combatida.




    A menção ao ônus imposto ao regulador antes da expedição de novo regulamento não é à toa. Mesmo dever de casa deveria existir e ser encarado com naturalidade pelo tomador de decisão que for submetido a qualquer caso que não envolva uma atividade meramente mecânica de subsunção do fato à regra, isto é, a maioria dos casos, portanto.




    Não raras vezes, em casos examinados por órgãos de controle relativos a irregularidades contratuais, a decisão mais adequada para atender o sempre presente princípio da preservação do interesse público não é aquela que determina, por exemplo, a suspensão dos pagamentos ao contratado, mas, sim, aquela que veicula alternativa que, a um só tempo, não comprometa a continuidade da execução contratual e tampouco as possibilidades de ressarcimento do ente público lesado. A régua para definir a solução mais adequada para o caso é aquela cuja medição é feita pelas consequências de cada uma das possíveis decisões.10




    Uma das características marcantes da análise de impacto regulatório é a ampla publicidade que se dá às discussões em torno dos efeitos do ato normativo a ser implementado pela agência reguladora. Com isso, garante-se a criação de ambiente propício ao controle por parte de qualquer ator interessado no tema, o que confere, inclusive, grau maior de legitimidade para a agência reguladora.




    De nada adiantaria atribuir ao agente responsável por decidir o ônus do regulador de considerar as consequências da decisão se pudesse se desincumbir dessa tarefa sem expor de que forma e como as digeriu. Ou seja, não teria utilidade alguma o tomador de decisão avaliar de forma obscura e misteriosa as possíveis consequências da decisão, tampouco tratar de forma discreta sobre o peso conferido a cada um dos seus efeitos possíveis. É justamente a exposição franca e aberta das repercussões práticas que reduz a distância do conteúdo escrito de um processo da realidade fática em torno dele.




    A consideração das alternativas de curso de ação e suas consequências aproxima o julgador da dinamicidade das relações sociais e dos conflitos a ela inerentes, permitindo que decisões não só tenham respaldo legal, mas também - e sobretudo - se justifiquem sob o aspecto prático, eis que, em última instância, são emanadas para produzir efeitos externos ao processo.




    Nesse contexto, partindo do pressuposto de que a missão constitucional outorgada aos Tribunais de Contas é zelar pelo patrimônio público, no âmbito do controle dos contratos administrativos, os órgãos de controle devem proferir decisões que revertam ou minimizem as perdas porventura identificadas em desfavor entidade pública contratante. Ou seja, apurada a ocorrência de determinada irregularidade contratual, tal como superfaturamento, a ordenação de medida que implique, na prática, na suspensão imediata do contrato pode não ser a solução que melhor atenda ao interesse público.11 É, então, a consideração das consequências da decisão que abre portas para o julgador refletir e comparar os efeitos de cada uma das alternativas decisórias disponíveis.




    1.2 A IMPORTÂNCIA DO CONSEQUENCIALISMO




    Um argumento de cunho consequencialista é aquele que trata os efeitos esperados da decisão como fator determinante para justificar comando em dado sentido. Ou seja, parte-se de uma avaliação prévia dos possíveis efeitos da decisão para tomá-la.12




    Por considerar as possíveis repercussões da decisão no momento de decidir, argumentos consequencialistas ganham especial destaque, como se adiantou, em um ambiente no qual as regras e princípios têm como característica marcante a indeterminação de seus respectivos sentidos.




    A simples menção de princípio jurídico não conduz necessariamente a uma única solução. Ao revés, princípios, dotados, por sua natureza, de elevado grau de indeterminação, são vocacionados a fundamentar decisões em direções díspares.13




    A constatação de que o uso de princípios deve ser acompanhado de argumentação que especifique o entendimento que se dá à norma jurídica que o prevê expressamente ou dela se extrai não deve ser encarada como uma crítica à indeterminação de sentido por si só, até mesmo porque ela decorre da impossibilidade fática do legislador de elaborar dispositivos legais que abarquem todas as situações possíveis.




    Nesse sentir, a indeterminação das regras (em menor grau) ou princípios não necessariamente deve ser combatida, eis que é uma característica inerente dessas. A lição que se retira, na verdade, é que o manuseio de normas de conteúdo indeterminado exige que o julgador as complemente esclarecendo o conceito que delas se extrai e o resultado que se pretende ver concretizado com a aplicação da norma. Assim o fazendo, aquelas regras ou princípios que, abstratamente, podem assumir incontáveis significados passam a ganhar contornos customizados para o caso analisado.




    Se o julgador não se desincumbir de dar concretude à indeterminação de conteúdo porventura existente14, a fundamentação de sua decisão não passará de verdadeiro exercício de retórica, incapaz, portanto, de efetivamente justificar os motivos que embasaram o comando exarado.




    Nessa mesma linha, Sundfeld (2014, p. 215) registra o potencial danoso das normas com conteúdo indeterminado nas mãos de agentes preguiçosos.15




    O discurso jurídico vazio, ainda que eloquente, não tem qualquer utilidade para motivar, legitimar e fundamentar a decisão proferida. E, se assim o é, discursos dessa natureza se aproximam daqueles característicos de decisões autoritárias.




    A argumentação ventilada não se caracteriza como um argumento ad terrorem, mas sim uma descrição fidedigna da (falta de) qualidade de decisões embasadas em valores abstratos e despidas de diálogo sobre os seus respectivos efeitos e significado.16




    A constatação de que decisões judiciais17 são, com frequência, fundamentadas exclusivamente em princípios levou Mendonça (2018)18 a utilizar a expressão “principiachismo” para se referir à indissociabilidade entre o uso de princípios e à arbitrariedade, em maior ou menor grau, do tomador de decisão. Esse retrato mostra a insuficiência dos princípios para, de forma isolada, fundamentarem adequadamente a decisão e assegurarem que comando ordenado é, dentre as alternativas, aquele que melhor atinge o objetivo perseguido pelo tomador de decisão.




    E não é só. A dinamicidade das relações sociais e, por arrastamento, das situações litigiosas exigem do intérprete que este se debruce sobre a demanda com vistas a proferir decisão que atinja a finalidade almejada sem correr o risco de resultado distinto ser produzido. E, para que isso ocorra, é inevitável que parcela do seu trabalho seja analisar as consequências práticas da decisão.




    Considerá-las no momento de decidir reduz a probabilidade de o resultado prático ser diverso daquele declaradamente almejado pelo julgador e, tal como mencionado no tópico anterior deste livro, não faltam exemplos de decisões produzindo resultados diametralmente opostos àqueles desejados pelo julgador.




    Partindo desse pressuposto, parece razoável afirmar que aquele que assume o risco de proferir decisão sem considerar as suas possíveis consequências práticas pode vir a ser responsabilizado por desídia no julgamento.




    Por certo, enquadrar o julgador que não observa as consequências de sua decisão em tipo legal (de natureza administrativa, cível ou penal) que implique na sua responsabilização não é das tarefas mais fáceis e exige, nos dias de hoje, mudança significativa no estado atual das coisas, o qual impõe diversas barreiras para que o julgador responda efetivamente por desídia na sua conduta profissional.




    Tudo depende, no fim, do tratamento dado ao consequencialismo. Se realmente adotado pelos agentes responsáveis por decidir e, adicionalmente, pelas instâncias revisoras, o desprezo quanto às consequências práticas da decisão deveria ser considerado tão grave quanto, por exemplo, o vício de uma decisão proferida por autoridade incompetente para tal.




    Se decisão exarada por autoridade incompetente contém vício grave, que dirá de decisão despida de qualquer consideração sobre os efeitos que faticamente pode produzir. Não se trata de comparar decisão proferida por autoridade incompetente com outra decisão proferida à margem da discussão em torno de seus efeitos, pois ambas possuem defeitos graves.




    O propósito aqui é exclusivamente destacar a importância do consequencialismo como forma de combate a decisões fundamentadas exclusivamente em valores abstratos.




    Incorporar o consequencialismo na racionalidade decisória significa trazer para dentro do escopo da atividade decisória o debate em torno dos efeitos práticos mediatos e imediatos da decisão.19




    O verdadeiro diferencial do consequencialismo é internalizar no julgador a necessidade de diagnosticar e antever os efeitos futuros de cada uma das alternativas de decisões possíveis. Funciona, na prática, como um teste de resultado que deve ser aplicado sobre as opções vislumbradas para verificar as consequências de cada uma delas e, em seguida, compará-las e escolher aquela que melhor produz o resultado almejado.




    Nesse ponto, cabe abrir um breve parêntese para realçar a diferença pragmática entre o controle sobre uma decisão que considera os seus possíveis efeitos práticos daquele que recai sobre fundamentação baseada exclusivamente em valores abstratos. No primeiro caso, o debate se concentra em questões concretas, de tal forma que eventual objeção necessariamente se concentrará nos elementos e dados utilizados pelo tomador de decisão e nas projeções formuladas, tudo à luz de pontos realistas. Por sua vez, no segundo caso, o controle é marcadamente abstrato e as discussões só podem se dar no plano de teorias e ideias gerais. Essa diferença reverbera, portanto, na “controlabilidade” da decisão, pois, ainda que sujeitas a determinado controle, um será em uma esfera palpável, eis que incidente sobre dados e elementos concretos, enquanto outro será em uma esfera abstrata, marcada pela retórica, indeterminação de conteúdo e que, a rigor, comporta por natureza diversas interpretações.




    Fechado o parêntese, mas ainda nessa linha, para bem aplicar o consequencialismo o julgador deve buscar ter acesso a elementos e informações que o qualifiquem para compreender, digerir e projetar os efeitos práticos de cada decisão possível, podendo se valer para formar o seu convencimento de sua experiência pregressa ou mesmo de input das partes envolvidas, em especial na fase de produção de provas.




    Nesse sentido, Leal (2016, p. 28) aponta que argumentos de cunho consequencialista só fazem sentido se estiverem fundamentados em previsões lastreadas em fontes fidedignas20, pois são elas a forma de lidar com o elemento futurístico inerente à atividade de prever efeitos futuros e incertos por natureza.




    Por isso, a confiabilidade dos prognósticos está intrinsecamente atrelada tanto à qualidade da base de dados e elementos a que o julgador tem acesso quanto à sua dedicação e habilidade para avaliá-los e desenhar os possíveis efeitos práticos de cada uma das alternativas decisórias.




    Coincidindo esses fatores, a aplicação do consequencialismo aprimora a efetividade das decisões à luz de seus respectivos efeitos práticos. Efetiva é a decisão que proteja rigorosamente o interesse objeto de tutela pelo julgador, ao passo que não efetiva é aquela que não atinge o resultado almejado, podendo ser assim caracterizada a decisão que promove interesse diametralmente oposto ao explicitamente perseguido ou que o promova em grau aquém do esperado.




    Nessa perspectiva, o grau de observância ao consequencialismo pode ser tratado como um critério de medição da capacidade de a decisão concretizar o seu objetivo.




    Por fim, vale realçar a capacidade que uma análise consequencialista tem de concretizar a finalidade das normas jurídicas positivadas. Exemplo julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ajuda a entender essa aptidão. Quando da apreciação da ação direta de inconstitucionalidade (ADI) nº 1946-DF21, cujo objeto era a constitucionalidade do artigo 14 da emenda constitucional nº 20 de 199822, decidiu-se por dar interpretação conforme a Constituição ao referido dispositivo para excluir de sua incidência o salário maternidade. O fundamento para essa decisão foi estritamente consequencialista, consistente no fato de que a aplicação irrestrita do dispositivo que limita o valor dos benefícios do regime geral de previdência social a um dado valor (incluindo-se aí o salário maternidade) conduziria a uma discriminação da mulher, dificultando a sua inserção no mercado de trabalho.




    Isso porque, a prevalecer que o regime geral de previdência social arque apenas com um dado limite do salário à gestante e o empregador com o saldo remanescente, seria criado um forte desincentivo à contratação de mulheres em idade fértil. Esse cenário promoveria, então, a desigualdade entre homens e mulheres.




    Concluiu o STF que a fixação de um teto de valor a determinados benefícios previdenciários, por si só, não é inconstitucional, porém a consequência de sua aplicação para o salário maternidade o é, na medida em que caminha na direção contrária à almejada igualdade entre homens e mulheres, também resguardada pela CRFB/88. A análise consequencialista permite que o tomador de decisão avalie se a aplicação da norma jurídica está alinhada com o seu próprio propósito. Nesse sentido, Arguelhes observa que:




    em certos casos, argumentar com base nas conseqüências pode ser uma maneira específica de obedecer a normas jurídicas, voltada para a promoção de estados de coisas cuja consecução o ordenamento institui como obrigatória. (2005, p. 17)




    Nessa linha, olhar para as consequências pode ser encarada como uma forma de, a um só tempo, produzir decisões em conformidade com o estado desejado pelas normas jurídicas e combater arbitrariedades consistentes no uso de expressões genéricas que nada explicam.




    1.3 A ATIVIDADE DE CONTROLE E A NOVA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO




    A Lei n. 13.655/2018 acrescentou o artigo 20 na Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (LINDB), o qual vigora com a seguinte redação:




    Art. 20.  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão.




    Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.




    O texto da nova regra legal não esconde o seu real objetivo: combater decisões fundadas unicamente em valores abstratos. E o remédio eleito pelo legislador para enfrentar esse desafio foi impor ao tomador de decisão o dever de obrigatoriamente avaliar as consequências práticas da decisão.




    A iniciativa de proposição legislativa teve origem, portanto, em diagnóstico que apontou o uso excessivo de argumentação abstrata e sem conteúdo, caracterizada por discurso marcadamente retórico e descompromissado com os efeitos práticos que a decisão venha a produzir.




    A solução, então, foi intervir na racionalidade daquele responsável pela tomada de decisão, atribuindo a ele o dever de tratar expressamente das consequências práticas de sua decisão, caso se utilize de valores abstratos para justificá-la.




    O novo endereçamento legal resulta, pois, da vontade de criar instrumento de controle de decisões que, por insuficiência na argumentação, ficavam à margem de qualquer espécie de questionamento. Não é preciso empreender muito esforço para concluir que é significativamente mais difícil recorrer de decisão que simplesmente negue determinada pretensão sob o argumento da necessidade de se preservar o interesse público do que aquela que, ainda que sob o manto de tutelar esse princípio, pondere as consequências de cada alterativa decisória e demonstre que decisão diversa produziria custos que superam seus benefícios.




    A diferença entre essas hipóteses é que na primeira caberia à parte sucumbente a árdua tarefa de impugnar o argumento genérico pautado na preservação do interesse público, o qual pode assumir diferentes contornos a depender da interpretação que lhe é dada, ao passo que na segunda o enfoque recursal seria direcionado para a avaliação dos custos e benefícios indicados.




    Enquanto numa a discussão ocorreria em ordem abstrata, na outra o debate seria em concreto. Em tese, ambas as decisões não estariam imunes de controle. Todavia, aquela que efetivamente abre brecha maior para debate é aquela que se debruça sobre circunstâncias e elementos concretos que conectem o caso com o mundo dos fatos, e não aquela que, retoricamente ou não, se reserve a indicar valores abstratos a serem tutelados.




    Nesse sentido, o propósito da lei que acrescentou o artigo 20 na LINDB foi adequadamente sintetizado por diversos juristas em parecer em resposta aos comentários tecidos pela consultoria do TCU ao Projeto de Lei (PL) nº 7.448/2017:




    Veda, assim, motivações decisórias vazias, apenas retóricas ou principiológicas, sem análise prévia de fatos e de impactos. Obriga o julgador a avaliar, na motivação, a partir de elementos idôneos coligidos no processo administrativo, judicial ou de controle, as consequências práticas de sua decisão. E, claro, esse dever se torna ainda mais importante quando há pluralidade de alternativas. Quem decide não pode ser voluntarista, usar meras intuições, improvisar ou se limitar a invocar fórmulas gerais como ‘interesse público’, ‘princípio da moralidade’ e outras.23 (MARQUES NETO, et al., 2018, p. 4).




    Tal como destacado no referido parecer, o tomador de decisão passou a estar obrigado a avaliar, na motivação, os respectivos efeitos práticos, não sendo possível se furtar dessa tarefa se decidir pela utilização de valores abstratos para fundamentar a decisão. Ou seja, não se admite mais decisões superficiais que não lidem diretamente com as circunstâncias do caso examinado e de suas repercussões.




    Nesse aspecto, o consequencialismo pode ser tratado como uma ferramenta para o julgador avaliar os efeitos práticos das decisões, permitindo, assim, que sejam ponderadas as opções disponíveis à luz dos elementos apurados no processo.




    Ao mesmo tempo, ao estipular que decisões não podem ser motivadas exclusivamente em valores abstratos, pode-se afirmar que o legislador se preocupou em dotar a atividade decisória de maior grau de profissionalismo. Decisões retóricas (ou preguiçosas) que se limitam a invocar dado princípio não têm mais espaço no ordenamento jurídico brasileiro.




    O julgador avesso às circunstâncias do caso e aos reflexos que sua decisão pode produzir não tem mais um porto seguro de valores e princípios para julgar como lhe convier, de tal forma que, se assim agir, estar-se-á infringindo a lei, notadamente o dever de motivar adequadamente as decisões, cuja falha pode implicar na sua invalidação.24 Ou seja, o não tratamento das consequências quando a sua consideração for obrigatória torna inválida a decisão.




    Adicionalmente à invalidade da decisão, pode-se falar em responsabilização do julgador por negligência profissional por não fazer cumprir o comando legal que o impede de decidir unicamente com base em valores abstratos, ainda que ciente da dificuldade de comprovar os requisitos para imputar responsabilidade nesse sentido.25




    A inovação legislativa veiculada pelo artigo 20 da LINDB não dá margem para argumentação travestida ou mascarada. As consequências da decisão devem ser endereçadas de forma consistente, pois, do contrário, tratar-se-á de mera retórica, justamente o que a lei desejou combater.




    Nessas circunstâncias, parece ser razoável afirmar que a inserção do artigo 20 da LINDB é um convite (ainda que compulsório) para o julgador se debruçar e mergulhar no caso analisado. A compulsoriedade do convite – por ser, a partir da inclusão na lei, de observância obrigatória – decorre, como visto, do cenário que precedeu a inovação legislativa.26




    Não se pode deixar de mencionar que esse convite ao tomador de decisão para considerar as consequências práticas deve ser interpretado não como uma carta em branco para que decisões criativas e que extrapolem a competência do Tribunal sejam proferidas em nome de super efeitos que produziriam, mas sim como um convite cujo destinatário – o tomador de decisão – fique sujeito às regras impostas, em especial aquelas previstas na CRFB/88 que delimitam a sua competência.




    Impor ao julgador que considere as consequências práticas das variadas alternativas decisórias foi a forma apropriada escolhida pelo legislador para combater decisões carentes de fundamentação consistente. Se o tomador de decisão se utilizar de valores abstratos, deve fazê-lo encarando as consequências.




    E, ao assim estabelecer, combate-se arbitrariedades e, paralelamente, faz com que o tomador de decisão expanda a sua análise para os efeitos externos do comando decisório e avalie qual dispositivo promove, em maior medida, o resultado desejado. É essa a utilidade e, ao mesmo tempo, o benefício da inovação legislativa do artigo 20 da LINDB.




    




    

      

        3 HART, Hebert. L. A.. O conceito de direito. Pós-escrito editado por Penélope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradução de A. Ribeiro Mendes. 2ª ed.. São Paulo: Martins Fontes, 2012.


      




      

        4 Nesse sentido, assinala Humberto Ávila: “é preciso substituir a convicção de que o dispositivo identifica-se com a norma, pela constatação de que o dispositivo é o ponto de partida da interpretação; é necessário ultrapassar a crendice de que a função do intérprete é meramente descrever significados, em favor da compreensão de que o intérprete reconstrói sentidos, quer o cientista, pela construção de conexões sintáticas e semânticas, quer o aplicador, que soma àquelas conexões as circunstâncias do caso a julgar [...]” (ÁVILA, 2005, p. 25/26)”
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