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    Prefácio




    Foi com muita alegria que recebi o honroso convite de prefaciar a obra do Dr. Fernando Clemente da Rocha, juiz estadual do Tribunal de Sergipe e meu ex-orientando de mestrado profissional no IDP. Lembro-me da primeira aula em meu curso sobre Direito e Desenvolvimento, em São Paulo, quando Fernando já manifestava uma preocupação de como o Direito e especificamente a magistratura brasileira poderiam contribuir com o desenvolvimento econômico do país. Fernando desenvolveu desde ali um gosto pelo estudo interdisciplinar, fundamentalmente no campo do Direito e a Economia.




    O tema que Fernando propôs – depois de muita reflexão e mesmo críticas em seu projeto de qualificação nas quais os Prof. Thomas Conti e Ministro Ricardo Cueva do STJ contribuiram fortemente – foi associado ao consequencialismo e ao pragmatismo jurídico, ou seja, uma análise profunda dos artigo 20 e seguintes da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro (LINDB), que se conecta perfeitamente com sua carreira de magistrado e o fez a partir de lentes derivadas das ferramentas de Análise Econômica do Direito (AED).




    Como já tive oportunidade de mencionar em outra oportunidade, a AED é denominada por muitos teóricos do Direito norte-americano como a grande ferramenta de análise de problemas jurídicos do século XX. Sua recepção no Brasil foi atrasada, seja pela falta de intercâmbio acadêmico das faculdades de direito brasileiras e de seus professores com os Estados Unidos, e mesmo com a língua inglesa, seja pelo preconceito ideológico que ainda domina muitos centros jurídicos do país, mas vem crescendo nos últimos anos e se consolidando cada vez mais, inclusive em precedentes judiciais do STF, do STJ e de tribunais de justiça e TRFs, como outro ex-orientando meu, o também magistrado Guilherme Caon, demonstrou em sua pesquisa de mestrado na UNISINOS/RS.




    Fernando faz estudo aprofundado dos propósitos da LINDB, da maneira correta de se fazer um consequencialismo judicial preocupado com o mundo real e a partir de evidências científicas que não mais se satisfazem com o dogmatismo jurídico – que, embora importante, não responde a temas de elevada complexidade jurídica, econômica, política e moral, como os casos “difíceis” atualmente enfrentados pelas cortes de justiça.




    Mas talvez a parte mais promissora de seu trabalho seja a sugestão de um programa de ensino de Direito e Economia nas Escolas de magistratura, antecipando de alguma maneira a recente decisão colegiada do CNJ de incluir essas matérias nos concursos.




    Quem sabe a pesquisa não possa ser incorporada nos programas das Faculdades de Direito já em preparação ao futuro magistrado ou magistrada?




    De toda sorte, a obra é um guia de aplicação de novos e alvissareiros dispositivos legais da LINDB, não por acaso chamada também de Lei da Segurança Jurídica, dado que previsibilidade e impactos das consequências decisórias, legais e regulatórias são essenciais ao desenvolvimento econômico.




    Por tudo isso, recomendo vividamente a leitura dessa obra!




    Luciano Benetti Timm




    Advogado




    Mestre e Doutor em Direito (UFRGS)




    Pesquisador de Pós-Doutorado na Universidade da Califórnia (Berkeley)




    LLM em Direito Econômico Internacional (Warwick)




    Professor da FGVSP




    Ex-presidente da ABDE, 2007 e 2017




    Ex-secretário Nacional do Consumidor, Ministério da Justiça


  




  

    Apresentação




    Recebi, com grande satisfação, o convite de Fernando Clemente da Rocha para apresentar esta obra, fruto das pesquisas que realizou para elaborar a dissertação que fora oferecida ao programa de Mestrado Profissional em Direito, Justiça e Desenvolvimento do IDP/SP, sob minha coordenação acadêmica.




    Em seu livro, intitulado “A Nova Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e o consequencialismo nas ações formativas da magistratura brasileira”, Fernando Clemente da Rocha lança um olhar realista, pragmático, sobre as consequências sistêmicas produzidas pela atividade decisória dos magistrados brasileiros, chamando a atenção para o fato de que, na maior parte das vezes, os Juízes não são influenciados pelos reflexos de suas decisões ao exercer a judicatura. Em outras palavras, na observação precisa do autor, a práxis decisória predominante deixa de considerar tanto os limites quanto os efeitos que devem nortear a atividade jurisdicional, tendo por consequência, ao fim e ao cabo, o agravamento da insegurança jurídica.




    Daí a se defender – como o faz Fernando, com proficiência – que o consequencialismo, cuja matriz jurídica reside, sobretudo, no art. 20 da LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/1942), seja componente curricular necessário (isto é, obrigatório e permanente) de cursos de formação (tanto inicial quanto continuada) de magistrados brasileiros. Mais do que isso, o autor lança luz sobre a importância dos diálogos interdisciplinares entre Direito e Economia (Análise Econômica do Direito), de sorte a justificar, ainda no contexto da matriz curricular de cursos de formação profissional de Juízes, a inserção das ciências econômicas.




    Vale ressaltar que a presente obra se destaca pela riqueza do material bibliográfico e mesmo empírico que lhe serviu de substrato teórico. O autor se vale de regulamentos, pesquisas, e, ainda, da análise de casos concretos (previdência privada complementar fechada e contratos bancários) para demonstrar, de modo categórico, os impactos dessas decisões no ambiente socioeconômico, de sorte a evidenciar categoricamente a importância de que as decisões judiciais se revelem atentas aos efeitos que produzirão para além da esfera jurídica das partes envolvidas em um determinado litígio.




    Por meio desta obra, brinda-nos o autor com suas valiosas reflexões, amparadas em rigorosa metodologia de pesquisa e orientada por evidências práticas, colhidas do próprio judiciário, que certamente em muito contribuirão com o debate e a reflexão a respeito da necessidade de se efetivar, vez por todas, a matriz consequencialista como vetor dogmático para o exercício da atividade jurisdicional. A proposta do autor é, com efeito, da ordem do dia: incentivar a aproximação de magistrados aos efeitos práticos, econômicos, de suas decisões, numa perspectiva abrangente, se revela um essencial passo adiante na pavimentação da cultura da segurança jurídica e do desenvolvimento no Brasil.




    Flávio Henrique Unes Pereira




    Doutor e Mestre em Direito Administrativo (UFMG)




    Presidente do Instituto de Direito Administrativo do Distrito Federal




    Coordenador e Professor do Mestrado Profissional do IDP


  




  

    Introdução




    Não é nova a discussão sobre o papel ideal dos juízes nas sociedades modernas, sendo formuladas múltiplas teorias acerca das decisões judiciais, umas mais e outras menos dogmáticas, e até antidogmáticas. Qualquer que seja o sentido, quando se cuida da atuação desses agentes institucionalmente incumbidos da pacificação de conflitos, o fato é que perpassam diferentes concepções ao longo do tempo. Abrange, assim, desde uma perspectiva de realismo pragmático puro, enxergando o direito no que dizem os juízes, modelo anglo-americano que carregaria inúmeras vantagens na distribuição da justiça (POUND, 1976), passando pelo positivismo legal até as versões mais modernas que exaltam os princípios.




    O conteúdo deste livro investiga a atuação desses profissionais nos diversos contextos da realidade empírica, dados os desafios de um país como o Brasil, socialmente multicomplexo, a reclamar o enfrentamento de demandas crescentes de forma eficiente. Com efeito, ao tratar da realidade brasileira ao longo de décadas, significa explorar a importância a ser dada pelos juízes brasileiros ao resultado concreto de sua atividade decisória, especificamente ao avaliar consequências sistêmicas, opondo-se a juízos metafísicos especulativos. Isso passa necessariamente por compromissos que devem ir muito além do foco da resolução do litígio no âmbito individual, entre as partes do processo, alcançando dimensões em contextos socioeconômicos diversificados da sociedade brasileira.




    A obra, originada de uma dissertação apresentada ao programa de mestrado em Direito, Justiça e Desenvolvimento do Instituto de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), ao cuidar da análise de consequências em decisões judiciais, não teve o sentido de marcar posição em determinada corrente filosófica (política ou moral), sequer de colaborar teoricamente com inúmeras discussões acadêmicas acerca de significados do ato de julgar. Longe disso, trilhou um caminho muito mais realista, pragmático por se referir ao cotidiano de uma classe de operadores jurídicos, os magistrados, a partir de disposição expressa da nova Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), assim nominada depois da inserção de novos artigos promovida pela Lei nº 13.655/18 (BRASIL, 2018). E nessa linha, voltada a esse segmento profissional (esfera decisória judicial), buscou trabalhar propostas objetivas no âmbito que se acredita dotado de maior eficácia, o das ações formativas da magistratura brasileira.




    Os juízes brasileiros, com maior ênfase no 1º grau de jurisdição, mas não exclusivamente, conforme foi demonstrado por dados empíricos utilizados na pesquisa, tendem em muitos casos a não levar em conta esses reflexos. E quando avaliam consequências possíveis, reitere-se, costumam se esgotar no âmbito estreito do conflito individual, carregadas de vieses cognitivos protecionistas, considerando que ações da espécie superam em muito a quantidade de litígios coletivos ajuizados no país. O que se procurou demonstrar, tomando as contribuições da cultura moderna das organizações, foi a necessidade de incorporação pelos magistrados do pensamento sistêmico no enfrentamento de litígios com alto potencial de impacto socioeconômico, capacidade de enxergar interdependências, o universo da floresta e não as árvores, individualmente (SENGE, 2013).




    Não se nega a necessidade de atuação dos juízes, quaisquer que sejam as posições que ocupem no judiciário brasileiro, rente aos valores consagrados na Constituição Federal (BRASIL, 1988), pilares do estado democrático de direito. Até porque nela se destaca um farto catálogo de direitos fundamentais, inclusive a defesa do consumidor (apenas para pontuar uma esfera já objeto de forte tutela intervencionista estatal), princípio ínsito à ordem econômica ao lado de vários outros, os quais, somados, conformam as condições de justiça social reclamadas pela sociedade brasileira.




    O problema surge quando, dados os vieses da retórica abstrata nas decisões judiciais, sobretudo nas intervenções contratuais em setores vitais da sociedade, por vezes embaladas numa espécie de euforia de princípios, destituídas da correta compreensão do contexto em que produzirão seus efeitos (MACEDO Jr, 2011), apela-se para um recorrente solidarismo. Nesse modelo, quando se considera a hipercomplexidade social da realidade contemporânea brasileira, o efeito mais sensível seria a renúncia da racionalidade econômica (TIMM, 2015).




    Portanto, esse tipo de decisão, desatenta a consequências por não considerar aspectos da realidade que subjaz ao litígio, e as limitações por ela impostas, inclusive, mas não somente, os custos envolvidos e a forma com que riscos são distribuídos para o conjunto da sociedade, pode afetar setores vitais do país. E na esteira dessa afetação negativa, dada a geração de externalidades com potencial de incentivar comportamentos distorcidos de pessoas, grupos e organizações, a consequência é o recrudescimento da insegurança jurídica, acarretando instabilidade nas relações sociais e econômicas.




    Não se trata da reafirmação do papel desses agentes como mera simbologia de poder, cuja legitimação, de qualquer forma, eleva-se ao patamar do interesse público que o justifica dentro da moldura institucional em que atuam, mas orientados pelas consequências de suas próprias decisões, sem desgarrar dos valores constitucionais, atuando como elementos indispensáveis nos arranjos garantidores de estabilidade das relações sociais e econômicas. Esse foi o sentido do trabalho de pesquisa, objetivamente voltado ao agir consequencial desses agentes institucionais que importam para essa meta, os juízes (justiça comum federal e estadual).




    E ele se justificou porque, ao propor métodos profissionais de atuação decisória aptos ao enfrentamento e resolução da problemática nele colocada para discussão, mormente para um país como o Brasil, que ainda patina na rota para o desenvolvimento, também mostrou sua viabilidade por meio do ajuste de práticas nas ações formativas judiciais. O ponto central defendido foi o agir consequencialista nos termos da LINDB, trabalhado como disciplina obrigatória e permanente nos cursos oficiais de formação inicial e continuada de juízes, a partir de um modelo já estabelecido de conteúdos unificados nacionalmente, conforme explicitados em detalhes no curso do trabalho.




    Também foi feita, nesse novo contexto que se pretende implementar na prática profissional da magistratura (a pesquisa foi do tipo propositiva de soluções), abordado o problema das decisões não orientadas em consequências, a defesa do diálogo interdisciplinar Direito & Economia. De fato, considerando que se tratou de consenquencialismo jurídico como padrão decisório agora positivado, e não meramente idealizado como desejável, reclamando a abordagem de contribuições oriundas da Análise Econômica do Direito (AED). Isso pela chamada ética consequencialista em que se apoia o referido movimento, inspirada na racionalidade, justificando a inserção nas ações formativas judiciais de estudos e experiências empíricas das ciências econômicas.




    Com esse objetivo, a obra adota uma estrutura simplificada de capítulos, sendo empregada metodologia preponderante de pesquisa bibliográfica, e na parte do referencial teórico, o consequencialismo jurídico como padrão decisório estabelecido pelo art. 20, da LINDB. Empregou-se, ainda, a par da pesquisa bibliográfica, mais duas estratégias metodológicas, assentadas na análise de registros em outros meios, dados documentais e de jurisprudência.




    No primeiro campo, o objeto de exame foram os conteúdos das ações formativas profissionais da magistratura brasileira, em que se buscou extrair explicações para as tendências decisórias desatentas a consequências. Basicamente, foram os regulamentos normativos estabelecidos pela Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados (ENFAM), integrante da estrutura do Superior Tribunal de Justiça, e, paralelamente a essas fontes internas, também pesquisas no próprio seio da classe jurídica objeto do estudo, coordenadas por meio de parcerias da Associação dos Magistrados Brasileiros (AMB) com a Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC/RJ) e a Fundação Getúlio Vargas (FGV/IPESPE), em períodos distintos.




    No segundo campo foram trabalhados os dados empíricos da pesquisa, mediante a seleção de casos no âmbito da previdência privada complementar fechada (e outro em abordagem mais reduzida, os contratos bancários), destacando-se dois como significativos em termos de repercussão no setor por mais de uma década. O objetivo, nesse ponto, a partir de um número expressivo de ações ajuizadas no país, até o estabelecimento relativamente recente de precedentes pelo Superior Tribunal de Justiça, foi mostrar os impactos das decisões neste que, historicamente, tem se revelado como importante setor socioeconômico do país.




    Ainda no acervo documental da pesquisa, foram tratados dados empíricos de outras fontes relacionados à geração de déficits nas reservas desses fundos, fruto da judicialização intensiva da matéria. Visando aferir a repercussão dessas decisões em termos quantitativos, consideradas no trabalho como desatentas a consequências, foram expostos dados obtidos junto ao Núcleo de Gerenciamento de Precedentes (NUGEP) do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo e, bem assim, do Superior Tribunal de Justiça.




    Foram objeto de exame, ainda, registros constantes de publicações setoriais especializadas, como a Revista da Previdência Complementar Fechada, da Associação Brasileira das Entidades Fechadas de Previdência Complementar (ABRAPP), relatórios e estudos da Superintendência Nacional de Previdência Complementar (PREVIC - Relatório de Estabilidade da Previdência Complementar/Julho 2020) e da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE - relatório Pension Markets in focus 2019). A finalidade aqui foi demonstrar, nesse setor escolhido, as consequências também em números das decisões judiciais interventivas em contratos celebrados por milhares de pessoas em todo o país.




    Posta a estrutura, a obra inicia (capítulo 1) com a discussão de alguns aspectos controvertidos do tema em decisões judiciais, e deles se extraindo a defesa da análise de consequências não como argumento meramente subsidiário, ou no máximo reservado a casos difíceis. O objetivo é defender que os juízes, ao decidirem, no dizer de Amartya Sen, devem encarar as consequências porque “facilita o discernimento quando investigamos os inescapáveis problemas de interdependência envolvidos na apreciação do valor dos direitos em uma sociedade” (1999, p. 89). No desdobramento dos itens estão tratadas questões correlatas, destacando-se o consequencialismo como padrão decisório da nova LINDB frente aos princípios jurídicos e aspectos relacionados ao desenvolvimento do país.




    Nos dois últimos capítulos (2 e 3) e respectivos itens, o primeiro dedica-se à análise em parte dos dados empíricos da pesquisa, sendo exposta uma breve casuística a partir de outras situações de decisões judiciais consideradas desatentas, reveladoras de solidarismo acrítico e incentivos a uma cultura de litigância. No outro, o foco da análise são as características da formação profissional dos magistrados brasileiros, circunscrita ao já citado ramo comum de jurisdição (justiças federal e estadual). A crítica tem por base a preponderância de um dogmatismo jurídico fechado, infenso a contribuições interdisciplinares, o que se verifica pela abordagem de consequências impregnada de vieses nas grades de disciplinas, sob uma perspectiva protecionista de grupos, não sistêmica.




    O livro finaliza com oferta de método de resolução do problema identificado nessas ações formativas, sendo elaborado programa de curso voltado ao consequencialismo como padrão decisório, veiculando proposta de aplicação nas escolas judiciais regionais e estaduais. Também se defende a inserção no programa de estudos relacionados à AED, considerados essenciais a um padrão argumentativo judicial consequencialista nos termos da LINDB, bem como o aprimoramento das chamadas capacidades institucionais. A mesma proposta, considerado o projeto pedagógico como um todo dessas unidades formativas profissionais, passa pela organização prévia em nível nacional de cursos de capacitação dos formadores, os quais, a partir dessas novas diretrizes assentadas na análise de consequências, replicariam aos juízes por regiões e estados.


  




  

    Capítulo 1 Análise De Consequências Nas Decisões Judiciais: Aspectos Polêmicos




    É controverso o tema do consequencialismo no campo das decisões judiciais, interessando aos objetivos do livro a sua análise no âmbito da linguagem jurídica e não no da filosofia como teoria ética normativa, mesmo em sua vertente mais conhecida e comumente ligada às polêmicas, o utilitarismo (NAHRA, 2014). Sob esse enfoque restrito, estando voltado à atuação da magistratura na resolução de conflitos concretos na sociedade, parte de uma abordagem de consequências no plano da prática, sem imiscuir-se em questões profundas de deontologia. Assim, trata o consequencialismo no sentido que o termo tem nessa linguagem (jurídica), apenas, considerando que “os problemas filosóficos nascem quando a linguagem entra em férias” (WITTGENSTEIN, 1996, p. 42).




    Resumindo o propósito central do estudo, sobre o qual guiou-se o objeto da pesquisa: investigar, precisamente, o papel do juiz orientado por consequências como aquele profissional atento aos fatos e suas interdependências, um pragmático cotidiano, não filosófico, o que se interessa pelo que está em jogo sem ignorar o ordenamento jurídico (POSNER, 2010).




    No âmbito da polêmica, para o lado da crítica, atribui-se a esse tipo de argumento um objetivo de manipulação de resultados, qualquer que seja ele (ocorrência ou não de determinados efeitos), espécie de voluntarismo a serviço das preferências do juiz. O próprio termo “consequencialismo”, conforme outro registro de Amartya Sen (2011), teria sido utilizado pelos detratores desse tipo de análise como algo desagradável, pejorativamente em tom negativo nos debates sobre uma deontologia sensível ou insensível a consequências. Originalmente, o vocábulo surgiu, já com seu sentido crítico, no artigo Modern Moral Philosophy, de autoria da filósofa britânica Elizabeth Anscombe (1958).




    Prosseguindo no sentido da crítica, igualmente se encontra na doutrina nacional um número significativo de manifestações de autores que se dedicam ao estudo da teoria geral do direito. Assim, o juiz que avalia consequências seria o que intenta ajustar o direito ao seu gosto, algo grave por ignorar, deliberadamente, a “estrutura normativa diretamente aplicável, dos efeitos diretamente produzidos nos bens jurídicos protegidos pelos direitos fundamentais e dos princípios fundamentais imediatamente aplicáveis à matéria” (ÁVILA, 2019, p. 52).
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