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    INTRODUÇÃO




    Tem se tornado muito comum encontrar decisões judiciais fundadas, dentre outros, em justificações consequencialistas, afastando até mesmo o texto normativo da Constituição Federal (CF). No que se refere aos conflitos trabalhistas, três decisões recentes do Supremo Tribunal Federal (STF), tratando mais especificamente da terceirização da atividade principal da empresa, do acordo individual para redução de salário e jornada em tempos de pandemia, e da correção monetária da dívida trabalhista, demonstraram que a Corte Constitucional brasileira também tem se valido dessas ponderações a respeito das consequências que suas decisões gerariam na economia do país.




    Essa espécie de fundamento consequencialista teria justificado a prevalência da liberdade econômica sobre os ditames dos arts. 2º, 3º e 448 da CLT1 e exceções fixadas pela Lei n. 6.019/742 e 7.102/833 (antes da Reforma Trabalhista), a mitigação/desconsideração do texto constitucional do inciso VI do art. 7º (mesmo exigindo a CF a negociação coletiva para reduzir salário) e a exclusão dos juros de mora (desde a data do ajuizamento da ação até o efetivo pagamento da dívida reconhecida judicialmente), mesmo sem qualquer alteração do art. 883 da CLT4 pela Reforma Trabalhista.




    De fato, sob o argumento, entre outros, de que se não houvesse desenvolvimento econômico e sucesso empresarial não haveria emprego, renda ou qualquer direito para os trabalhadores, a terceirização foi tida como admissível e constitucional, sobretudo diante de 13 milhões de desempregados e 37 milhões de trabalhadores na informalidade5.




    Na mesma linha de raciocínio, ao se julgar a constitucionalidade ou não da terceirização da atividade principal da empresa, foi apregoado, entre outras coisas, que o objetivo da Medida Provisória 936/2020, convertida na Lei n. 14.020, de 06 de julho de 2020, tinha sido também o de permitir que milhares de empresários conseguissem manter as suas empresas e, em decorrência, os seus empregados no período de vigência da MP, de modo que a preconização do acordo individual para redução do salário e da jornada foi tomado como constitucional, já que por intermédio do acordo mencionado seriam preservados 24,5 milhões de empregos6. Posteriormente, decidindo o caso da correção das dívidas trabalhistas, o STF afirmou que a dívida trabalhista judicializada vinha assumindo “contornos extremamente vantajosos (bem superiores à média do mercado) e que a correção dos débitos trabalhistas piorava ainda mais a situação, na senda da atual pandemia do vírus”, uma vez que a circulação de capital era sensivelmente diminuída e havia retração econômica7, fixando a taxa SELIC como índice de correção monetária e juros8.




    No entanto, mesmo com a terceirização, a validação do acordo individual e a fixação da SELIC como taxa de correção, o desemprego se manteve alto até antes da pandemia9. Já no período pandêmico, metade dos trabalhadores do país pararam10 (perdendo seus empregos), as execuções trabalhistas não sofreram quaisquer reduções impactantes11 (ante os números registrados no Relatório Justiça em Números 2020 do CNJ) e o inciso VI do art. 7º da CF continuou registrando o direito fundamental social trabalhista da irredutibilidade salarial, exceto no caso de negociação coletiva (tendo em vista a inexistência de quaisquer alterações realizadas pelos legisladores constituintes derivados).




    Para além de chancelar todas as dificuldades que a fundamentação consequencialista traz consigo em termos de fixação das implicações futuras que uma decisão judicial pode gerar, o cotejo entre o conteúdo da fundamentação pautada na avaliação do custo-benefício da decisão com as previsões futuristas feitas e a realidade posteriormente constatada fazem pensar se a Suprema Corte estaria se valendo de argumentos consequencialistas jurídicos ou políticos para, por exemplo, fazer prosperar a “autonomia regulatória” entre empresários e trabalhadores de acordo com a realidade/interesses em jogo; se os fundamentos consequencialistas de natureza política seriam admissíveis como razão de decidir, sobretudo em conflitos trabalhistas; e se, em relação às últimas decisões em lides trabalhistas, o STF teria atuado dentro dos limites constitucionais ou com ativismo judicial.




    O tema é instigante não só porque envolve a vida prática de magistrados, advogados e demais operadores do Direito, mas também porque a própria doutrina ainda não sedimentou entendimento definitivo, no sentido de fixar se a fundamentação consequencialista estaria no campo da subjetividade do juiz, de maneira que o magistrado poderia decidir conforme seu senso de justiça, ou se decorreria do próprio Direito, sem que fosse possível a formulação arbitrária de juízos de valor.




    Para se ter ideia da celeuma, enquanto para o professor da Faculdade de Direito de Vitória, Leonardo Zehuri Tovar, o juiz praticaria “ato de poder, ato de vontade, ao definir, subjetivamente, qual das possíveis interpretações elencadas pela ciência do direito” seria “a melhor para o caso”12, para o ministro aposentado do STF e professor da Faculdade de Direito da USP, Eros Roberto Grau, os juízes não decidiriam “subjetivamente, de acordo com seu senso de justiça, mas aplicando o direito (a Constituição e as leis)”13, na medida em que a intepretação do direito não seria uma “atividade de conhecimento, mas constitutiva [...] decisional, embora não discricionária”.14




    O assunto em pauta se mostra ainda mais fascinante e intrigante quando se toma como premissa, na contemporaneidade, que o Direito não é algo entregue completamente pronto e que a normatividade (o conteúdo da norma) do texto normativo decorre de um processo de construção, cuja concretização pressupõe a incorporação da realidade como “parte integrante da estrutura normativa”15.




    Isso porque sendo os direitos fundamentais sociais trabalhistas caraterizados pela indeterminabilidade decorrente das cláusulas abertas, a estrutura principiológica de tais direitos não se amoldaria a uma operação dedutiva que possibilitaria obter uma conclusão incontestável a partir de uma premissa maior (fundamentos jurídicos) e uma premissa menor (fundamentos fáticos). Pelo contrário, o conteúdo do texto normativo constitucional dos direitos fundamentais exigiria fundamentação racional, harmônica e alicerçada em dados reais, na “realidade efetuada pelo homem [...] independente de toda relação”16, de modo que os direitos sociais somente seriam efetivamente concretizados se essa realidade social, pautada inclusive pela tradição e pela cultura, fosse analisada, até mesmo pelo prisma consequencialista.




    Entretanto, muito embora a análise das repercussões da decisão se coadune com o dinamismo dos conflitos trabalhistas em virtude da velocidade das mudanças sociais, inclusive no mundo do trabalho, não se pode olvidar que a substituição de uma função meramente mecânica do magistrado por uma postura mais refletida à luz da realidade dos fatos sociais faz também refletir como deveria ser utilizado o fundamento consequencialista em conflitos trabalhistas; e se as situações de crise (sejam elas pandêmicas ou econômicas) e as inovações tecnológicas autorizariam a utilização de fundamentação política como razão de decidir.




    Visando a atingir os fins propostos foi utilizada a metodologia qualitativa descritiva, realizando-se pesquisas na literatura do estado da arte com o escopo de compreender o fenômeno mencionado e solucionar as dúvidas surgidas. Para tanto, o respectivo trabalho foi dividido em três capítulos, sendo que o primeiro tem o fim de fixar os pressupostos teóricos da fundamentação consequencialista para permitir não só a identificação do fundamento consequencialista jurídico, do fundamento consequencialista político, dos limites à fundamentação consequencialista e do ativismo judicial, mas também o reconhecimento do pseudoconsequencialismo ante a utilização de fundamentação falaciosa ou distorcida, com franca transgressão aos limites impostos a tal espécie de concretização do texto normativo. O primeiro capítulo também visou demonstrar os impactos processuais do consequencialismo no ato de decidir, na medida em que a sentença e o acórdão cuja ractio decidendi esteja pautada nas consequências práticas da decisão precisam justificar o objeto, os critérios gerais e as razões que autorizaram o raciocínio consequencialista, nos termos do § 2° do art. 489 do CPC c/c o caput e o § único do art. 20 da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (LINDB)17.




    No segundo capítulo foram analisados os acórdãos do STF em temas paradigmáticos em matéria trabalhista, quais sejam: a) ordens de bloqueio, penhora e liberação de valores da conta única do Estado (ADPF 387/PI); b) licitude da terceirização de atividade-fim ou meio (ADPF 324/DF); c) acordo individual de redução de jornada de trabalho e de salário em tempos de pandemia (ADI 6.363/DF); d) cadastro de empregadores que tenham submetido trabalhadores a condição análoga à de escravo (ADPF 509/DF); e) exigência de comum acordo entre as partes para ajuizamento de dissídio coletivo de natureza econômica (RE 1.002.295/RJ); f) competência para julgamento de processos envolvendo relação jurídica entre representante e representada comerciais (RE 606.003/RS); g) juros e correção monetária na Justiça do Trabalho (ADC 58/DF); h) patamar mínimo diferenciado de remuneração aos presos (ADPF 336/DF); i) equiparação de remuneração entre empregados da empresa tomadora de serviços e empregados da empresa contratada (RE 635546/MG); j) restrição ao benefício de gratuidade de justiça na Justiça do Trabalho, impostos pela Reforma Trabalhista (ADI 5.766/DF); l) exclusão dos contratos de aprendizagem da incidência de piso salarial regional (ADI 6.223/SP); m) celebração de contrato civil de parceria entre salões de beleza e profissionais do setor (ADI 5.625/DF).




    As decisões do STF referentes ao tema da ultratividade das normas coletivas (ADPF 323/DF); das horas in itinere (ARE 1121633); e da jornada dos caminhoneiros (ADPF 381/DF) não foram estudadas porque até a data em que a fase de pesquisa foi encerrada (08 de agosto de 2022) os respectivos acórdãos não tinham sido publicados.




    Como no segundo capítulo buscou-se constatar a fundamentação consequencialista e pseudoconsequencialista nas decisões do STF em matéria trabalhista, explicitando como tal fundamentação se relacionava com o Direito do Trabalho, não se levou em consideração a quantidade de acórdãos publicados pela Suprema Corte por um período de tempo específico, pois alguns temas anteriormente considerados infraconstitucionais passaram a ser reputados posteriormente constitucionais (como a celeuma da ultratividade das normas coletivas)18, revelando a ausência de grande quantidade de casos emblemáticos na seara trabalhista.




    O corte científico baseado em casos paradigmáticos também não afetou o resultado da pesquisa, uma vez que, além de somente com a Lei n. 13.655, de 25 de abril de 201819, ter sido proibida decisão com base em valores jurídicos abstratos que não considerassem as consequências práticas da decisão, o exame de acórdãos proferidos, respectivamente, em 2017, 2018, 2020 e 2021, permitiram identificar claramente quando o STF utilizou de fundamentação consequencialista jurídica e de fundamentação consequencialista política.




    O terceiro capítulo, por sua vez, procurou esclarecer como a fundamentação consequencialista deveria ser usada em conflitos trabalhistas para depois, com espeque nas premissas teóricas, fixadas no primeiro capítulo, e nas espécies de fundamentos consequencialistas, identificados no segundo capítulo, averiguar os acertos e deturpações das fundamentações consequencialistas feitas pelo STF em lides trabalhistas, bem como se as situações de crise ou inovações autorizariam a utilização de fundamentação política como razão de decidir.




    Por fim, o presente trabalho almeja por contribuir para o debate acadêmico do tema tendo em vista a circunstância da Suprema Corte já estar proferindo julgamentos fortemente marcados por fundamentos consequencialistas em conflitos trabalhistas, assim como pelo fato da LINDB haver transfigurado que a análise dos impactos da decisão continuaria fazendo parte da realidade dos julgamentos do Poder Judiciário, inclusive o laboral.




    




    

      

        1 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1º de maio de 1943. Aprova a Consolidação das Leis do Trabalho. DOU, Rio de Janeiro, 1° maio 1943. Disponível em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 04 ago. 2022.


      




      

        2 Artigo vigente na época da distribuição da ação. “Art. 2º. Trabalho temporário é aquele prestado por pessoa física a uma empresa, para atender à necessidade transitória de substituição de seu pessoal regular e permanente ou à acréscimo extraordinário de serviços”. BRASIL. Lei n. 6.019, de 03 de janeiro de 1974. Dispõe sobre o trabalho temporário nas empresas urbanas, e dá outras providencias. DOU, Brasília, 04 jan. 1974. Disponível em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6019.htm>. Acesso em: 04 ago. 2022.


      




      

        3 Artigo vigente na época da distribuição da ação. “Art. 3º. A vigilância ostensiva e o transporte de valores serão executados: I - por empresa especializada contratada; ou II - pelo próprio estabelecimento financeiro, desde que organizado e preparado para tal fim, com pessoal próprio, aprovado em curso de formação de vigilante autorizado pelo Ministério da Justiça e cujo sistema de segurança tenha parecer favorável à sua aprovação emitido pelo Ministério da Justiça. Parágrafo único. Nos estabelecimentos financeiros estaduais, o serviço de vigilância ostensiva poderá ser desempenhado pelas Polícias Militares, a critério do Governo da respectiva Unidade da Federação”. BRASIL. Lei n. 7.102, de 20 de junho de 1983. Dispõe sobre segurança para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituição e funcionamento das empresas particulares que exploram serviços de vigilância e de transporte de valores, e dá outras providências. DOU, Brasília, 21 jun. 1983. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7102.htm>. Acesso em: 04 ago. 2022.


      




      

        4 Id., 1943.


      




      

        5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4.357. Relator: Ministro Roberto Barroso - Tribunal Pleno. DOU, 06 set. 2019. Disponível em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750738975>. Acesso em: 22 fev. 2022.


      




      

        6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6.363. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski - Tribunal Pleno. Redator do acordão: Ministro Alexandre de Moraes. DOU, 24 nov. 2020. Disponível em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901&ext=.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2022.


      




      

        7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto-conjunto da ADC58, ADC59, ADI 5.867 e ADI 6.021. Relator Ministro Gilmar Mendes. p. 54. Disponível em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-gilmar-acoes-correcao-trabalhista.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2022.


      




      

        8 Ibid., p. 57.


      




      

        9 BARROS, Alerrandre. Desemprego aumenta para 11,6 no trimestre encerrado em fevereiro. Disponível em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/27260-desemprego-aumenta-para-11-6-no-trimestre-encerrado-em-fevereiro>. Acesso em: 22 fev. 2022.


      




      

        10 GARCIA, Diego; MONTESANTI, Beatriz. Metade dos Trabalhadores do país pararam durante a pandemia. Folha de S. Paulo, 25 dez. 2020. Disponível em: <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/12/metade-dos-trabalhadores-do-pais-pararam-durante-a-pandemia.shtml>. Acesso em: 22 fev. 2022.


      




      

        11 BRASIL. Conselho Nacional de Justiça. Justiça em Números 2020. p. 153. Disponível em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2022.


      




      

        12 TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do Direito e decisão judicial: elementos para a compreensão de uma resposta adequada. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 122.


      




      

        13 GRAU, Eros Roberto. Porque tenho medo de juízes: (a interpretação/aplicação do direito e os princípios). 10. Ed. Refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. São Paulo: Malheiros, 2021. p. 21.


      




      

        14 Ibid., p. 28.


      




      

        15 MÜLLER. Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradução: Peter Nauman, Eurides Avance de Souza. 2. ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 259.


      




      

        16 HELLER, Hermann. Teoría del Estado. Ed. y pról. de Gerhart Niemeyer; trad. de Luis Tobío. 2. ed. México: FCE, 1998. p. 101. Tradução livre.


      




      

        17 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 13 jun. 2022.


      




      

        18 O professor Felipe Bernardes pensa da mesma maneira. “O STF, especialmente a partir do ano de 2010, tem sido chamado a decidir questões estruturais do Direito do Trabalho, tais como a terceirização e a prevalência do negociado sobre o legislado. Algumas vezes, temas que eram reputados infraconstitucionais – e que, por tal razão, não eram decididos pela Corte – passam a ser considerados constitucionais, como no caso da discussão sobre a ultratividade das normas coletivas”. BERNARDES, Felipe. O Direito do Trabalho no Supremo Tribunal Federal. Salvador: Editora Juspodivm, 2021. p. 75.


      




      

        19 BRASIL. Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13655.htm>. Acesso em: 08 ago. 2022.


      


    


  




  

    1 PRESSUPOSTOS TEÓRICOS DA FUNDAMENTAÇÃO CONSEQUENCIALISTA




    1.1 A FUNDAMENTAÇÃO CONSEQUENCIALISTA E SUA DIFERENÇA COM O UTILITARISMO E O PRAGMATISMO JURÍDICO




     Desde que o Estado avocou para si o dever de solucionar os conflitos de interesses, a fim de impedir que o mais forte se sobrepusesse sobre o mais fraco, fazendo justiça com suas próprias mãos, a decisão proferida pelos magistrados sempre produziu consequências, tanto dentro como fora dos autos do processo, uma vez que a sentença ou o acórdão, além de reconhecer ou não o direito pleiteado pela parte postulante, acabava moldando invariavelmente a postura da sociedade frente ao tema que havia sido objeto da análise judicial.




    Todavia, não se perquiria sobre os impactos que as decisões podiam gerar internamente nos autos e/ou em relação à sistemática do ordenamento jurídico, assim como externamente aos autos, porque prevalecia o entendimento de que o Direito era uma obra entregue para a sociedade de maneira completa. Obra tão perfeita e acabada que já teria sido confeccionada e pensada sob o prisma das consequências, a ponto de Hans Kelsen haver afirmado que a norma jurídica era uma moldura dentro da qual a norma jurídica individual devia ser construída20 e que, caso houvesse alguma indeterminação ou lacuna, o próprio ordenamento (enquanto moldura) oferecia as possibilidades de solução jurídica21.




    Não havia qualquer embaraço ou dificuldade com a decisão judicial que não pudesse ser resolvida com a aplicação da lei e o processo lógico-formal de subsunção (dedução)22 porque o positivismo fechado defendia que a regra válida existente (a moldura), independentemente do tipo de solução jurídica adotada em caso de lacuna, devia ser aplicada para evitar sentença ou acórdão contra legem e garantir a estabilidade e a segurança jurídica.




    Ocorre que, com o tempo, verificou-se a impossibilidade de que o Estado desse cabo de prever todas as situações litigiosas possíveis e imagináveis, bem como de oferecer soluções normativas (tantos aos litigantes como a quem competia aplicá-las) que resolvessem cada conflito por meio de normas claras e incontestáveis23, em virtude da rapidez e complexidade das transformações sociais.




    O processo lógico-formal de subsunção (dedução), ou seja, de análise dos fatos (premissa menor) e sua correspondência com a norma aplicável (premissa maior), perde o prestígio e começa a colapsar, não só porque os textos normativos deixam de ser produzidos de maneira compatível com a velocidade das modificações sociais, mas também porque a linguagem normativa passa a ter sentido incerto com o advento das cláusulas abertas, com conceitos indeterminados e princípios. Conceitos abertos e princípios que demandam intepretação da norma e impedem sua aplicação automática, evidenciando que o sistema legal não teria toda a plenitude afirmada por Kelsen, já que o juiz nem sempre encontraria uma regra concluída aplicável para resolver o conflito.




    O esquema do raciocínio jurídico fundado no processo de subsunção, “despido de considerações axiológicas”24, também acaba mitigado pelo fenômeno do constitucionalismo de direitos, após a Segunda Guerra Mundial, na medida em que a legislação, a jurisprudência, a atuação dos agentes políticos e as interações entre as pessoas passam a ser condicionadas por uma nova concepção de Direito, segundo a qual o Direito não poderia ser tomado como uma realidade pronta e finalizada, fruto da vontade de uma autoridade25.




    Supera-se o apego à letra da lei formalmente posta e, em decorrência, ao critério gramatical, ao formalismo exagerado e à visão de constituição invariável no tempo26, porque se percebe que a norma jurídica não poderia mais ser entendida como texto linguístico. Isso porque além da linguagem não comportar simplesmente uma situação, mas inúmeras situações cuja realidade, enquanto seus elementos não fossem mostrados, evidenciados e analisados, permaneceria em total abstração27, a normatividade (o conteúdo material) não decorreria automaticamente do texto normativo como se fosse uma propriedade substancial da linguagem empregada, mas do processo de concretização pautado na realidade vivenciada pelas partes.




    Assim, como o aperfeiçoamento jurídico não está contido no próprio texto normativo, a norma é apreendida com base no conhecimento dos dados reais do caso, de tal sorte que o contexto histórico fidedigno, a condição social dos envolvidos e a análise do mundo prático é que consolidam o campo normativo. Os dados concretos da realidade social e da convivência histórica entre os seres humanos são o fundamento e a parte integrante da estrutura normativa28.




    Concretizar a norma jurídica não significa interpretar ou subsumir silogisticamente ou ainda individualizar restritivamente a norma jurídica genérica para que o caso particular caiba dentro da moldura legal ou constitucional. A concretização é o ato pelo qual se produz e se constrói a norma jurídica do caso concreto trazido à baila, de acordo com o que se entende por admissível no Estado Democrático de Direito, a partir da situação fática e da hipótese legal prevista, incorporando a realidade da experiência histórica para apreender o conteúdo da norma29.




    Isso pode ser averiguado na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 509/Distrito Federal30, proposta pela Associação Brasileira de Incorporadoras Imobiliárias – ABRAINC, em que se alegava a situação fática de que a Portaria Interministerial MTE/MMIRDH n. 4, de 11 de maio de 2016, inobservava o princípio da reserva legal por ter criado um cadastro de empregadores que haviam submetido trabalhadores a condições análogas à de escravo, sem, contudo, que houvesse lei federal oriunda do Poder Legislativo.




    Os Ministros do STF, adotando o voto do relator da época, o então Ministro Marco Aurélio, partiram da hipótese legal prevista, consignando que a Portaria Interministerial MTE/MMIRDH n. 4/2016 tinha sido editada à luz do art. 87, § único, inciso II, da CF, por ter cumprido o dever de promover a divulgação de interesse público (transparência ativa), independentemente de qualquer requerimento, concernente à viabilização da publicidade das decisões definitivas, proferidas em processos administrativos referentes a autos de infração, lavrados por auditor-fiscal do trabalho, nos termos dos artigos 3º, incisos I e I, e 7º, incisos VII, alínea ‘b’, da Lei de Acesso à Informação.




    A decisão, além de fixar que o cadastro não tinha finalidade punitiva, incorporou a realidade histórica na medida em que explicitou que a divulgação dos nomes das pessoas físicas ou jurídicas que tivessem sido autuadas em ação fiscal por submeter trabalhadores a condições análogas à de escravo potencializava a proteção do trabalhador, de acordo com a realidade vivenciada, que reclamava “utilização irrestrita das formas de combate a práticas análogas à escravidão”31.




    Invocando os ditames do art. 1º da CF, o acórdão ainda entendeu que a improcedência dos pedidos era completamente admissível no atual Estado Democrático de Direito, já que o núcleo do dispositivo constitucional mencionado proibia “a instrumentalização do indivíduo” e impunha a observância dos “valores sociais do trabalho”32.




    Portanto, a nova concepção de Direito passa a cotejá-lo, no início do século XX, com o atributo da eficácia normativa (consistente naquilo que se poderia exigir judicialmente, caso necessário, com base no enunciado normativo) e com a possibilidade de as decisões judiciais concretizarem o Direito segundo o interesse da sociedade33. Nova concepção que pressupõe a coparticipação do magistrado no processo de criação do direito34 e rompe com a crença de Hans Kelsen de que o juiz constitucional atuaria como se fosse um legislador negativo35.




    É justamente nesse cenário que o consequencialismo jurídico surge, buscando sopesar as implicações práticas das decisões no ordenamento vigente, assim como as implicações práticas no comportamento futuro da sociedade, mas sem desconsiderar as “fontes tradicionais de revelação do direito”36, pois passa-se a admitir a intervenção de fatores extrajurídicos no percurso reflexivo que o magistrado deve cumprir até proferir sua decisão.




    No entanto, a análise das consequências como modo de avaliar a conformação de uma conduta não nasce com as ciências jurídicas. As raízes do consequencialismo surgem com o pressuposto utilitarista criado por Cesare Beccaria no sentido de que a lei deveria orientar as ações dos seres humanos a fim de que tivessem o máximo de felicidade ou o mínimo de infelicidade possível37.




    O termo consequencialismo, na verdade, foi cunhado pela filósofa analítica britânica Gertrude Elizabeth Margaret Anscombe no artigo “Modern Moral Philosophy”, em janeiro de 1958, para descrever o principal erro das teorias morais utilitaristas de Jeremy Bentham e John Stuart Mill, qual seja, “a negação de qualquer distinção entre consequências previstas e pretendidas, no que diz respeito à responsabilidade”38, vez que a conduta, por si só, não tinha importância nenhuma (porque para Jeremy Bentham e John Stuart Mill nenhuma consequência era intencional), estabelecendo claramente que para o consequencialismo, numa conjectura ampla, a relevância da conduta ou o valor da ação estavam ligados às consequências que os atos praticados geravam.




    Esse consequencialismo como categoria ampla engloba várias teorias filosóficas, sendo que, dentre elas, no aspecto jurídico, despontam como principais vertentes paradigmáticas a do utilitarismo e a do pragmatismo jurídico, não obstante suas perspectivas e sentidos diferentes impeçam que tais concepções possam ser igualadas.




    O utilitarismo é uma forma de consequencialismo igualmente fundado sob o prisma teleológico de pensar o comportamento humano a partir dos efeitos de uma ação, desenvolvido especialmente por Jeremy Bentham e John Stuart Mill. Dissocia-se a causa (o agente) da consequência das ações, de tal sorte que pouco importa se a atitude foi boa ou ruim, criminosa ou não, caridosa, mercenária ou desumana, pois a conduta será tida como aceitável ou não, moral ou imoral, boa ou má, se as consequências forem aceitáveis ou inaceitáveis, morais ou imorais, boas ou más, já que deve imperar na decisão o bem-estar de todos e não o egoísmo de uma única pessoa.




    Por sua vez, o pragmatismo jurídico, como espécie de consequencialismo, parte da premissa que o direito é um instrumento que deve ser usado se alcançar fins sociais, caracterizando-se pelo contextualismo e pelo anti-fundacionalismo. Atributos que pressupõem, respectivamente, um julgamento de acordo com as necessidades humanas e sociais, ou seja, que avalie e valore as circunstâncias em que está inserido o problema, bem como decisões que rejeitem discursos metafísicos, conceitos abstratos, dogmas e quaisquer formas obscuras de pensamento como fundamento da decisão39.




    Contudo, o consequencialismo que a nova noção de direito vem abranger não se coaduna com a visão ampla filosófica descrita acima, visto que as sentenças e os acórdãos contemporaneamente não solucionam os conflitos apenas com base nas consequências que as condutas originam, sem qualquer cotejamento com as normas e regras vigentes do sistema jurídico vigente, os valores adotados pelo Estado Democrático de Direito e a própria realidade em que o caso ocorreu.




    Da mesma forma, a vertente consequencialista do utilitarismo e do pragmatismo jurídico também não foi abrangida pela nova concepção concretista do direito, pois além da causa permanecer interligada com as consequências imputadas por uma norma confeccionada pela sociedade, as decisões não são tomadas simplesmente com base no consequencialismo utilitarista de promover o bem-estar de todos e não o egoísmo de uma única pessoa, tampouco como instrumento de alcançar fins sociais. A nova acepção de direito e o consequencialismo jurídico não adotam a tese de que os fins justificam todos os meios, com total desconsideração aos valores assumidos constitucionalmente pelo país, e sequer admitem o descumprimento do texto expresso da lei ou a criação de conteúdo normativo completamente desconectado do sistema jurídico vigente para promover fins sociais.




    Além do mais, não se fala em coincidência entre o consequencialismo e o utilitarismo porque não se leva em consideração só os efeitos avaliados para fins de uma decisão, vinculada a um determinado caso concreto, para resolver todos os demais conflitos, posto que a avaliação das consequências de uma sentença ou acórdão é feita em cotejo com a realidade própria da norma jurídica, valores e princípios abarcados pelo ordenamento. Ademais, transformar o fundamento consequencialista em utilitarismo de regra, passível de ser aplicado de forma geral e imutável, faria retornar a norma ao positivismo fechado e anacrônico que não acompanharia as transformações da sociedade40.




    Sim, é possível que uma decisão eventualmente indique que o consequencialismo utilitarista ou pragmatista jurídico foi a grande inspiração da solução consignada na sentença ou no acórdão. Isso ocorreu, por exemplo, na ADC 58/DF, movida pela Confederação Nacional do Sistema Financeiro - CONSIF, em que se discutia a constitucionalidade dos índices de correção dos depósitos recursais e dos débitos trabalhistas na Justiça do Trabalho, quando o Ministro Gilmar Mendes do STF, relator do caso, propôs que fosse utilizada na Justiça do Trabalho o “mesmo critério de juros e correção monetária utilizado nas condenações cíveis em geral”41, sob o argumento, dentre outros, de que a dívida trabalhista estava “assumindo contornos extremamente vantajosos”42. O termo consequencialismo ou utilitarismo não foi utilizado em nenhum momento, mas restou translúcido que a decisão do magistrado foi inspirada no utilitarismo ante o intuito de promover o bem-estar de todos e não o egoísmo dos credores trabalhistas, sem, todavia, que esse tenha sido o tipo de consequencialismo adotado pelo STF e pela nova acepção de direito no Brasil.




    O consequencialismo jurídico, portanto, nasce como mais um fundamento a incrementar a decisão judicial para que estas façam sentido no mundo real e também no contexto do sistema jurídico após a verificação e comparação das alternativas opostas das possíveis repercussões que a sentença ou acórdão podem gerar. Não se está diante de um método de interpretação, mas de um fundamento que aumenta a complexidade da decisão, tendo em vista que o magistrado terá que justificar porque determinadas alternativas de consequências não autorizaram solução diversa, bem como porque certa consequência tinha sido determinante para a deliberação judicial tomada no caso sub judice, até para que o juiz cumpra seu dever de motivar todas suas decisões, como prevê o Estado Democrático de Direito (inciso IX da CF43 c/c art. 489 do CPC44).




    Trata-se de fundamento embasado em argumentação racional e coesa com os resultados práticos que se deseja alcançar, em que a realidade é tomada como elemento externo na conformação do conteúdo da norma de um determinado caso concreto, sem, contudo, que isso signifique que o prolator da decisão judicial pode ou não observar o texto de uma lei existente ou inventar uma regra com base em um princípio acolhido pelo sistema constitucional. Isso porque além de a fundamentação consequencialista possuir caráter avaliatório, limitando-se a perquirir se as consequências devem ou não ser aceitas como válidas, a deliberação fundada em consequência, por mais interessante e desejável que seja, não pode ser adotada se estiver “em contradição com alguma norma válida e de caráter obrigatório do sistema”45.




    Em outras palavras, ainda que a decisão seja aceitável e/ou adequada por motivos consequencialistas, ela somente será justificável se estiver autorizada pela lei que rege a sociedade, dado que não há espaço e lugar para os fundamentos consequencialistas conflitarem com o texto normativo vigente. Não que os magistrados só possam proferir decisões com fundamentação consequencialista se houver autorização constatável pelo processo lógico-formal de subsunção (dedução), mas sim que os juízes devem atuar nos limites da lei, da analogia e dos princípios disponibilizados pelo sistema jurídico vigente.




    Sim, há quem defenda que o consequencialismo anda pela mesma senda do neoconstitucionalismo, alargando os limites do texto normativo para que juízes façam justiça dentro do caso concreto, invadindo a competência de outros poderes46. Outros alegam que os fundamentos consequencialistas outorgam a capacidade de legislar aos magistrados, fora de suas atribuições constitucionais e legais, visto que os princípios indeterminados e genéricos passam a ser utilizados indiscriminadamente como ratio decidendi das decisões judiciais para chancelar o descumprimento do texto da lei ou para criarem regra47.




    Entretanto, não se pode olvidar que a análise consequencialista leva em conta as repercussões positivas e negativas que uma decisão judicial pode gerar para permitir a formação de argumentos que serão usados como uma razão a mais para fundamentar a adoção ou não da decisão a ser proferida, de tal sorte que não se estaria dando um cheque em branco nas mãos dos juízes para que decidissem arbitrariamente. O que ocorre na análise consequencialista (e não propriamente na fundamentação consequencialista que dessa decorre) é apenas a antecipação das razões que constituirão outros argumentos (estes consequencialistas) a serem utilizados para fundamentar sentenças procedentes e acórdãos providos aos litigantes ou para rejeitar decisões com efeitos inadmissíveis, prejudiciais ou contrárias, seja para o ordenamento jurídico, seja para a coletividade.




    Por isso, espera-se que o magistrado conheça o direito e a sociedade para permitir que, compreendendo a realidade dos cidadãos de sua jurisdição, com todas as dificuldades oriundas do individualismo exacerbado contemporâneo, da ausência de valores e do vazio gerado pela cultura do narcisismo, do sucesso a qualquer custo, da falta de solidariedade e da carência de pensar no bem comum, possa proferir decisões que melhor se adequem ao local em que está inserido48. Decisões que compatibilizem os interesses particulares e coletivos, adotando-se uma perspectiva pública que torne efetivos os direitos de todos, sem que o individual seja absorvido pelo público, ou seja, que a inovação e autonomia individual desapareçam.




    O grande problema é que, muito embora existam decisões fora desse padrão mencionado, o complicador não é o fundamento consequencialista, por si só, enquanto mecanismo de inserção da realidade como elemento externo na conformação do conteúdo da norma do caso concreto, mas o uso equivocado desse instrumento, pautado na ideia de que a ciência do Direito deveria ter o mesmo tratamento das ciências naturais.




    Ora, já passou da hora de aceitar que a ciência do Direito não pode ser tratada como a ciência da natureza, pois enquanto os acontecimentos naturais decorrem de causas que se conectam com os efeitos produzidos por uma norma natural, já existente sem qualquer interferência da vontade humana, os acontecimentos jurídicos derivam de causas que se interligam com as consequências por uma norma confeccionada, segundo o desejo e intervenção humana, para imputar uma determinada conduta a alguém.




    A realidade natural é diversa da realidade do Direito e cada uma exige um método distinto para análise. O método matemático pode até ser adequado (como é) para avaliar fenômenos físicos, por exemplo, porque mantendo as mesmas variantes do objeto de estudo o resultado do fenômeno será o mesmo. No entanto, esse mesmo método matemático não será apropriado para apurar a questão jurídica trazida à baila, considerando que a conduta imputada e, em decorrência, suas implicações, podem variar no tempo e espaço, sobretudo diante da realidade social vivenciada pelo autor do comportando que está sendo estudado.




    Na mesma linha de raciocínio, se a imputação de uma conduta humana pode variar no tempo e espaço, as consequências de uma decisão igualmente podem variar a depender da realidade tomada como elemento externo na conformação do conteúdo da norma de um determinado caso concreto, fazendo com que o resultado deliberado pelo magistrado seja completamente diferente a depender do lugar, do ano, da história e da cultura de um povo e das demais circunstâncias do conflito.




    Como não haverá um acontecimento natural previsível e preso por normas pressupostas pela natureza, não se pode querer e esperar que todo acontecimento jurídico tenha a mesma solução judicial, porque os textos normativos não preconizam enunciados matematicamente estagnados e congelados no espaço, no tempo, na história e na cultura. Ainda que o fundamento consequencialista não parta do vazio e observe o que enuncia o texto normativo, os enunciados passam por alterações que o próprio movimento da vida impõe, sem que a redação do texto sofra modificações.




    É por isso que o argumento consequencial, enquanto elemento extrajurídico da estruturação normativa e fundamento que se agrega ao ato de decidir, com base na efetiva realidade social, não pode ser um ato de conhecimento, porque além desse elemento externo das repercussões da decisão não ser dado pelo texto normativo, a consequência mais adequada à realidade, integrante e constituidora do conteúdo normativo, nunca emanará da intenção ou vontade do legislador constituinte e, muito menos, do próprio texto.




    A consequência mais adequada à realidade, integrante e constituidora do conteúdo normativo será produto das reflexões e da compreensão avaliativas do magistrado sobre o texto da norma em cotejo com a realidade social do lugar, do tempo em que o conflito ocorre e da história e da cultura vivenciadas pela sociedade, revelando tratar-se de um ato constitutivo de vontade e de poder. Ato constitutivo de poder porque não há apenas uma conduta judicial declaratória, mas uma deliberação do intérprete magistrado, por meio da qual aquele que tem poder para resolver o conflito de interesses produz (constitui) o conteúdo do texto normativo e a própria norma do caso concreto. Um ato constitutivo de vontade porque as repercussões das decisões não são preexistentes para serem descobertas e declaradas, mas decorrem de avaliações feitas pelo juiz, pelo desembargador ou pelo ministro em relação aos efeitos que a decisão pode gerar, para que depois o magistrado possa escolher qual argumento consequencial deverá servir de fundamento e ractio decidendi para a sentença ou o acórdão e, por seguimento, elemento fundante estrutural do conteúdo normativo do texto.




    Exatamente pelo fato do consequencialismo jurídico envolver um ato de escolha volitiva, através do qual o magistrado pode utilizar a sensibilidade e a intuição para penetrar na realidade de nossa sociedade complexa (optando por uma decisão cujo resultado seja mais adequado às novas situações da vida social), que é perfeitamente admissível que um juiz, desembargador ou ministro atribuam pesos diversos às consequências que uma sentença ou acórdão podem gerar, a depender do grau de intensidade e profundidade de inconveniência que seria criado pela sentença ou acórdão49.




    Afinal, em que pese haja estudiosos que sustentam que a avaliação valorativa deveria ser neutra50 porque o interprete juiz estava vinculado pela objetividade do direito51, a noção de que os juízes eram infalíveis em sua neutralidade, que as decisões decorriam da uniformidade e generalidade do direito e de que a segurança e certeza jurídicas eram implacáveis, foi quebrada já com a Escola do Realismo americano, quando foi ressaltado o aspecto criativo da decisão judicial e a importância da personalidade do magistrado para a melhor entrega da prestação jurisdicional.




    A Escola do Realismo americano trouxe sim exageros ao se insurgir contra a visão do Direito\\difreito como um sistema normativo. Mas além de não ser essa a concepção do consequencialismo adotado no Brasil e neste trabalho científico, é inequívoco que cada magistrado tem uma personalidade distinta, já que são pessoas diferentes com histórias de vida, educação, valores, família, amigos, experiência profissional e sentimentalidade díspares. Características que contribuem para que o julgador tenha sensibilidade mais refinada para captar a realidade do contexto em que vive, adequar a solução do caso concreto de acordo com as consequências analisadas, sem ignorar as nuances individuais de cada conflito, e oferecer uma prestação jurisdicional com mais prudência, equilíbrio e harmonia com o sistema normativo e o mundo52.




    Avaliar-se-á as consequências passíveis de serem provocadas pela decisão, portanto, considerando inclusive valores ou fins públicos consagrados em normas principiológicas. Princípios que, apesar de não serem regras e não transfigurarem comandos de condutas específicas (impedindo que deles se obtenha a solução integral da celeuma sobre a qual recai)53, ao serem positivados na Constituição guardam “representações axiológicas” que não podem ser desconsideradas54.




    A circunstância de alguns doutrinadores relatarem que a interpretação e a aplicação faziam parte de uma única operação55, dando a entender que o magistrado estava vinculado pela objetividade do direito porque a solução do conflito não sairia dos limites da norma do caso concreto (decorrente da concretização do conteúdo do texto normativo), também não mitiga a desmistificação da ausência de neutralidade do juiz, de imutabilidade e generalidade do Direito e de segurança jurídica inquebrantável. Primeiro, porque a solução do conflito de interesses continua sendo ato de vontade resultante da escolha do argumento consequencial que deverá servir de fundamento e ractio decidendi para a decisão, após a avaliação do ser humano magistrado (com toda sua personalidade particular) das repercussões que a sentença ou acórdão gerariam no contexto da realidade. Segundo, porque continuaria a haver normas incertas e refutáveis, haja vista a dificuldade de que a produção do texto normativo acompanhe a rapidez e complexidade das transformações sociais.




    Além disso, ainda que a análise consequencialista já estivesse sendo feita no Brasil, o art. 20 da Lei n. 13.655 (LINDB), de 25 de abril de 201856, proibiu expressamente que sentenças e acórdãos fossem proferidos com base em valores jurídicos abstratos, sem que a avaliação das consequências práticas da decisão fosse levada a efeito. Previsão que somada ao dever de demonstrar a necessidade e adequação da medida imposta ou da invalidação do ato, nos termos do § único do mesmo dispositivo legal, não só revelou a adoção do consequencialismo pelo ordenamento jurídico brasileiro, como também confirmou o perfilhamento do direito nacional com a acepção concretista do direito, tendo em vista a necessidade de que os efeitos da decisão fossem analisados com sensibilidade refinada pelo magistrado para que, posteriormente, escolhesse (ato de vontade) a consequência mais adequada para o contexto real da sociedade local, concretizando motivadamente o conteúdo do texto normativo por meio da fundamentação.




    Na verdade, legalizou-se o que já vinha ocorrendo na prática e o que tinha sido, inclusive, preconizado pelo art. 25 do próprio Código de Ética da Magistratura Nacional, instituído pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) pela Resolução n. 60, de 19 de setembro de 200857, no sentido de que os magistrados deveriam ter cautela e atenção às consequências que podiam provocar por meio de suas decisões, a ponto da Resolução n. 423 do CNJ, de 05 de outubro de 2021, haver alterado a Resolução n. 75/2009 (“que dispõe sobre os concursos públicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos do Poder Judiciário nacional”58), para exigir dos candidatos conhecimento, dentre outros, sobre consequencialismo. Fica evidenciado que a fundamentação consequencialista havia se tornado mais presente no cotidiano jurídico contemporâneo.




    Demonstra-se que os próprios órgãos do Judiciário reconheceram que a solução das lides não estava pronta em uma estante e exigiria uma atuação do intérprete juiz. Uma atuação consistente em explicar justificadamente por qual motivo e como havia sido realizada aquela determinada escolha consequencial entre as variáveis disponíveis, dando origem ao fundamento consequencialista da decisão judicial.




    Não há, portanto, mero juízo de legalidade, como defende Eros Roberto Grau59, porque além do conflito de interesses não ser resolvido com a mera aplicação da lei e do processo lógico-formal de subsunção (dedução), o próprio caput c/c § único do art. 20 da LINDB estabelece o dever (e não mera possibilidade) do magistrado realizar juízos de discricionariedade a fim de escolher qual argumento consequencialista deverá servir de fundamento e de ractio decidendi para a sentença ou o acórdão e não somente para servir de elemento fundante estrutural do conteúdo normativo do texto. Não se autoriza a arbitrariedade, mas a discricionariedade judicial para que o juiz subjetivamente e prudentemente, observando os limites sistêmicos do ordenamento jurídico, avalie se vai captar uma ou outra consequência diante do contexto da realidade em que o conflito a ser solucionado acontece.




    A adoção dessa concepção do consequencialismo pelo STF pode ser constatada até mesmo na ADI 3.614-9/PR60, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em que se alegava a inconstitucionalidade do Decreto n. 1.557, de 09 de julho de 2003, do Estado do Paraná, frente aos ditames do art. 144, caput, incisos IV e V e § 4º e 5º, da CF, por autorizar e disciplinar a atuação de subtenentes e sargentos da Polícia Militar daquele Estado nos municípios que não contassem com o servidor de carreira para o desempenho das funções de Delegado de Polícia, inclusive com poderes para elaborar o termo circunstanciado.




    A Suprema Corte, por maioria, acompanhando a linha do voto da Ministra Cármen Lúcia, julgou procedente a ação, partindo da premissa que, ao se determinar o exercício da função por pessoas que não integravam a carreira (sem ocupar o cargo, portanto), dar-se-ia a legitimação do desvio de função, de modo contraditório ao ordenamento jurídico administrativo vigente, transfigurando que a solução tomada não havia desconsiderado as regras válidas existentes e a força normativa do princípio da legalidade, bem como, muito menos, partido do vazio ou da pura arbitrariedade61.
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