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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar a fragilidade da filosofia Utilitarista, tanto
no aspecto individual, como no sentido de argumentacdo politica. Em seguida,
buscou-se verificar a existéncia de argumentos Utilitaristas nas decisbes do
Supremo Tribunal Federal. Para isso, foi feita uma selecdo de acdérdaos recentes,
nos quais se discutia questbes complexas, geradoras de consequéncias sociais
abrangentes. Relacionou-se o Utilitarismo ao consequencialismo, tido como uma dos
pilares daquela filosofia. Por meio de uma analise individual e detida de acordaos,
verificou-se a crescente judicializacdo de questdes politicas. Em virtude dessa
constatacdo, demonstrou-se a importancia de que a Suprema Corte adote, como
filosofia politica, uma teoria mais ontologica. Nesse aspecto, demonstrou-se ser o
Utilitarismo um modelo de escolha moral e politica totalmente divorciada do melhor
conceito de justica politica hodierno. Contudo, ainda assim, essa forma de pensar a
ética foi encontrada em grande parte das decisfes analisadas, por vezes ocultada
em meio a outros argumentos, por vezes escancarada como principal motivo de
decidir.
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ABSTRACT

The present work intends to demonstrate the fragility of the Utilitarian philosophy,
both in the individual aspect, as well as in the sense of political argumentation. Then,
we sought to verify the existence of Utilitarian arguments in the decisions of the
Brazilian Federal Supreme Court. To this end, a selection of recent judgments was
made, in which complex issues were discussed, generating wide-ranging social
consequences. Utilitarianism was related to consequentialism, considered as one of
the pillars of that philosophy. Through an individual and detained analysis of
judgments, there was an increasing judicialization of political issues. In view of this
observation, it was demonstrated the importance of the Supreme Court adopting, as
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a political philosophy, a more ontological theory. In this respect, Utilitarianism has
been shown to be a model of moral and political choice totally divorced from the best
concept of political justice today. However, even so, this way of thinking about ethics
was found in most of the analyzed decisions, sometimes hidden in the middle of
other arguments, sometimes wide open as the main reason for deciding.

Keywords: Utilitarianism; Federal Court of Justice; Consequentialism; political
philosophy; empiricism.

1 INTRODUCAO

A filosofia utilitarista € uma corrente filoséfica que teve em Jeremy Bentham e
John Stuart Mill seus principais expoentes. Trata-se de uma filosofia
consequencialista calcada, em especial, no que se denominou “Principio da
Utilidade”.

Essa maneira de pensar a ética parte da premissa de que todos séo
governados por dor e prazer, de modo que tudo o que se faz, bem como o conceito
de certo e errado advém desses dois sentimentos. Uma ideia intuitiva e simples, a
gual proporciona toda a base sobre a qual se erguera o edificio dessa teoria
(BENTHAM, 1979, p. 8-30).

Apesar de ainda hoje alguns tentarem reerguer essa concepcao filosofica e
moral, pode-se dizer ela fracassou e que resta superada por concepcdes mais
humanistas, calcadas em 6ticas mais ontoldgicas, representativas de um modo de
pensar menos individualista, mormente sobre um aspecto de filosofia politica.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal vinculam toda a nacdo quando
proferidas em acBes do controle concentrado e, no controle difuso, servem de
fundamento a jurisprudéncia nacional, em especial pelo fato de que o Cddigo de
Processo Civil de 2015 trouxe uma supervalorizacdo do precedente, havendo
inclusive discussao sobre a possibilidade de decisfes tomadas no controle difuso
serem também vinculantes3.

Nesse contexto, a possibilidade de argumentos utilitaristas serem utilizados

como base deciséria em decisdes da Suprema Corte Brasileira aponta no sentido de

3 Nesse sentido € a discussdo sobre a abstrativizacdo do controle difuso e a mutagéo constitucional
do art. 52, X, da CRF/88 travada, em especial, nas A.D.l.’s 3.406 e 3.470.



um modelo de escolha moral e politica totalmente divorciado do melhor conceito de
justica politica hodierno.

As consequéncias da utilizacdo do modelo ético utilitarista pelo STF podem
ser desastrosas, maxime no contexto pés-moderno de judicializac@o da politica, em
gue a Corte a cada vez mais passa a ter enfrentar questdes que outrora ficariam
reservadas exclusivamente aos Poderes Executivo e Legislativo — aquilo a que a
doutrina constitucional convencionou chamar de “dificuldade contramajoritaria”
(BARROSO, 2018, p. 155).

N&o se trata de um critica a atuacdo judiciaria em questdes politicas, tao
comum no poés-positivismo, tampouco de uma andlise acerca da legitimidade do
judiciario para solucdo dessa espécie de conflito, mas, ao reves, parte-se do
pressuposto de que essa atuacao existe, legitima ou néo, e busca-se analisar se 0s
fundamentos éticos por detras do modus decidendi da Corte se coadunam com um
modelo de moral minimamente plausivel.

A andlise se pautara, portanto, em decisdes recentes e que envolvam debates
sociais, econdmicos e politicos, para além das questbes juridicas de interesse
exclusivo das partes litigantes, e, ao final, concluir-se-a pela utilizacdo ou néo de
argumentos utilitaristas como fundamento das decisoes.

A metodologia utilizada tem abordagem qualitativa, na medida em que a
analise se restringira a um numero definido de decisbes pontuais e previamente
selecionadas, sem utilizacdo de métodos e técnicas estatisticas, com predominio
descritivo, na medida em que se estabelecera relacdes entre os fundamentos das
decisdes e a ética utilitarista. O procedimento técnico sera bibliografico, documental
e focado em estudo de caso, uma vez que a andlise se dara em torno de alguns
julgados ja publicados e disponibilizados ao publico, bem como porque a analise

acerca do utilitarismo sera baseada em obras ja disponibilizadas.

2 A FILOSOFIA UTILITARISTA EM JEREMY BENTHAM

Jeremy Bentham ¢é considerado o precursor da filosofia utilitarista,
responsavel por sua concretizacdo enquanto filosofia moral de grande relevancia no
mundo ocidental. Nesse contexto, o fildsofo inglés desenvolveu aquilo a que
denominou “Principio da Utilidade”, segundo o qual todos os homens sao
governados por prazer e dor, de modo que a moralidade de qualquer conduta

também com base nesses sentimentos se deveria aferir (BENTHAM,1789, p. 5-30).



A filosofia utilitarista, nesse aspecto, desenvolve a ideia de que a felicidade é
0 Unico objetivo da moral, a qual deve definir o Principio da Utilidade, como base de
toda e qualquer conduta moralmente boa. A felicidade seria, assim, a mola mestra e
Unica capaz determinar os comportamentos (BENTHAM,1789, p. 5-30).

Percebe-se que ele parte uma tese empirista, isto é, parte do pressuposto de
que todo o conhecimento advém da experiéncia e, partir de disso, constr6i um
método a que ele denomina parafrase (DIAS, 2011, P. 16-18), a partir do qual reduz
todo e qualquer conceito a prazer ou dor, por meio de relacionamento entre termos.

Imprescindivel frisar que Bentham ndo resumiu sua filosofia moral aos
aspectos individuais, mas, ao contrario, buscou introduzi-la na filosofia politica,
determinando que as decisdes politicas também deveriam ter como base o Principio
da Utilidade (SANDEL, 2019, p. 49-53).

Em razdo dessa construcdo, Bentham rejeita de plano qualquer ideia de
direito ou deveres absolutos pré-existentes (ANDRADE, 2013). Isso porque 0 modo
de pensar utilitarista ndo permite conclusdes pré-concebidas, mas impde a qualquer
dilema moral a submissédo ao principio da utilidade, sem espacos para valores ou
Principios outros capazes de gerar um peso maior em uma das decisfes. Com
efeito, a submissdo ao Principio da Utilidade € o Unico parametro aceito para se
aferir a moralidade da conduta.

O filésofo afirma que somente se poderia infirmar o Principio da Utilidade se
se utilizasse do proprio Principio para tanto, de modo que a base de qualquer
argumento contra o Utilitarismo se pautaria no proprio utilitarismo e nao haveria
possibilidade de se imaginar moralidade fora utilidade (BENTHAM, 1979, p. 5-20).

A filosofia moral Utilitarista como fonte de decisbes politicas foi tema
abordado pelo autor em “Tracts on Poor Laws and Pauper Management”, obra na
gual descreveu muitos de seus planos para um Estado Utilitarista; dentre os quais
pode-se citar o caso dos mendigos.

Para Bentham, a existéncia de mendigos nas ruas diminuiria a felicidade
geral, na medida em que causaria dor ou repugnéancia aqueles que transitam pelas
ruas e os veem. Destarte, propde que os mendigos sejam removidos e confinados
em abrigos (SANDEL, 2019, p. 50), o que se justificaria, segundo ele, em razéo de
gue a felicidade geral, tanto de alguns mendigos que n&do queriam mendigar, quanto
do restante da sociedade que ndo mais serd obrigada a vé-los naquela situacao,

justificaria a deciséao.



Os “abrigos acolhedores” de mendigos seriam custeados com a renda
advinda do trabalho dos internos, como forma de evitar que a sociedade tivesse de
pagar pela instituicdo, o que geraria mais dor que felicidade. Os cidadaos teriam
direito de prender qualquer sem-teto que encontrasse, para leva-lo ao abrigo, pelo
que seria recompensado com o montante de vinte xelins, que seria incluido nos
valores das despesas a serem pagas pelo mendigo com seu labor (SANDEL, 2019,
p. 50).

O Principio da Utlidade d4 margem a inUmeras violagcdes a direitos
individuais. Isso porque resume a moralidade da decisdo politica ao calculo de
satisfacdo geral da sociedade, permitindo a justificacdo da tortura, a definicdo
monetaria da vida e a supresséo da liberdade individual em prol da felicidade geral.

Para além das consequéncias praticas, a filosofia Utilitarista demonstra
falhas estruturais enquanto sistema filosofico, em especial por desprezar os direitos
e liberdades individuais e restringir todo o universo de condutas a uma unica escala,

sem margens para distingcdes entre prazeres e dores (ANDRADE, 2013).

3 AS INOVACOES TRAZIDAS POR STUART MILL

Stuart Mill e Jeremy Bentham partem do mesmo pressuposto, qual seja, o de
gue a natureza humana é o alicerce da moralidade, a qual prescreve preceitos.
Contudo, os autores se diferenciam no aspecto de que, para Mill, Bentham né&o
conseguiria extrair a natureza humana porque se utilizaria de um método erréneo,
isto €, um método geomeétrico que nao permite composicao de causas (MILL, 1859,
p. 52-69).

Mill ampliou essa tese como forma de rechacar as criticas que ela vinha
sofrendo, sobretudo, por ndo atribuir valor a Dignidade Humana e aos direitos
individuais e por reduzir toda a importancia moral das coisas a uma escala Unica de
dor e prazer.

A ampliacdo se pauta, principalmente, em admitir um escalonamento de
prazeres mais elevados e outros menos elevados (MILL, 1861, p. 5), além de tentar
introduzir uma ideia de que o consequencialismo deveria ser visualizado a longo
prazo, numa ideia de que a cadeia causalidade seria avaliada somente para depois
das consequéncias imediatas, bem como de tentar reverter o fato de que o
utilitarismo pouca ou nenhuma importancia concedia ao valor liberdade
(CAMILLOTO, 2019).



Maria Longo Cardoso Dias, em sua tese de doutorado apresentada a
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Faculdade de S&o Paulo,
afirma que a distingdo entre os autores se da em virtude da diferenca entre os
individuos tedricos de ambos. Isso porque o de Bentham se apresenta com uma
natureza meramente calculadora, uma vez que, para o autor, 0os Unicos conceitos
gue existiam ontologicamente seriam o individuo, o prazer e a dor, ao passo que 0
individuo tedrico de Mill € mais complexo ja que possuiria em sua natureza, além da
tese hedonista, as subteses da tese hedonista (faculdades elevadas, acdo por
hébito, capacidade de transformacao).

Ainda de acordo com Dias (2011, p. 300), essa distincao entre os individuos
tedricos ocorre porque devido ao contraste entre os métodos utilizados; Bentham
utiliza o metodo denominado por Mill de Geométrico, ao passo que Mill utiliza o
indutivo e dedutivo inverso.

Mill tentou introduzir a liberdade individual como valor fundamental da tese
utilitarista, como meio de refutar a critica, sempre comum, de que sua filosofia moral
levaria a extingdo das minorias (MILL, 1859, p. 6-18), bem como tenta introduzir a
ideia de diferenca de qualidade entre os prazeres (MILL, 1861, p. 9-27).

Apesar dos esforgos, os argumentos ferem a prépria base em que se funda o
Utilitarismo. Isso porque defender que os direitos individuais devem ser respeitados
mais por refletir um ideario de moral é exatamente aquilo que o Ultilitarismo
rechacava, isto é, um conceito metafisico de moral. Ademais, 0 mesmo ocorre
guando Mill tenta defender a distincdo de prazeres mais elevados dos menos
elevados, em especial, porque afirma que a distincdo entre ambos seria feita com
base no fato de todos (ou quase todos) procurarem pelos mais elevados, o que,
evidentemente, ndo é plausivel.

De acordo com Torres (2017, p. 186) o Utilitarismo foi o alvo de criticas
severas por Nietzsche, o qual ataca a pretensao de universalidade do Utilitarismo,
definindo-a como a intencdo de uma moralidade de rebanho justificadora de uma
vontade de poder. Para o filésofo aleméo, a liberdade e a igualdade proclamadas
pelo ingleses ndo passariam de um instrumento com a finalidade de preservacéo do
homem médio e, consequentemente, de sua subversao aos valores dominantes.

Se nédo bastasse isso, deve-se acrescentar a critica de John Rawls, feita com
base principalmente em Immanuel Kant e Rousseau. O autor propde uma alternativa

contratualista a tese utilitarista:



O conceito de situagdo contratual inicial pode parecer razoavel, embora os
principios particulares propostos sejam rejeitados. Certamente quero
sustentar que a concep¢do mais apropriada dessa situacdo conduz a
principios de justica contrarios ao Utilitarismo e perfeccionismo, e que
portanto a doutrina do contrato oferece uma alternativa para essas visoes.
(RAWLS, 1997, p. 22)

Esse importante pensador demonstrou que o Utilitarismo, utilizado como
teoria politica, faria com que alguns individuos tivessem seus interesses cerceados a
fim de que a coletividade auferisse maior bem-estar, de modo que nao se importaria
com a distribuicédo justa da famigerada felicidade, desde que o prazer gerado fosse
maior do que dor causada (ESTEVES, 2002).

A equidade é, para Rawls, a resposta aos dilemas morais a serem
solucionados pelo estado, capaz de articular a justica e garantir que as decisdes
estatais sejam moralmente boas para todos os individuos componentes do corpo
social (SILVEIRA, 2007).

Nesse sentido, verifica-se a exclusdo da emocao do sistema de calculo do
gue seria moralmente correto faz com que o Utilitarismo ndo consiga solucionar
dilemas morais que envolvam autossacrificio por razdes emocionais, bem como
conflitos entre diversas culturas, mormente porque o sofrimento ndo € imoral em
toda e qualquer cultura (ANDRADRE, 2013).

Apesar dessas constatacfes, ainda hoje alguns tentam defender essa
concepcao moral, por vezes, até mesmo se utilizando de uma retérica pela qual
seria 0 consequencialismo preferivel a alternativa, ou seja, ao principialismo, por que
seria aquele capaz de ser falseado, o que n&o ocorreria com argumentos
principialistas (MENDOCA, 2018).

Ocorre que essa afirmacdo nao enfrenta o principal argumento em desfavor
do Utilitarismo, isto é, o de que ele ndo conduz a solucdes justas e gera incontaveis
desrespeitos aos direitos individuais em prol de um bem-estar da coletividade,
ignorando valores e crencas individuais, desde que esteja garantida a maior
satisfacdo do maior numero de pessoas (ESTEVES, 2002).

Em que pese todas as criticas a este modelo, o Supremo Tribunal Federal,
em muitos dos votos de seus relatores, em especial naquelas questdes de grande
repercussao social, parece ter se utilizado desse modus consequencialista para

fundamentar suas decisoes.



4 OS ARGUMENTOS UTILITARISTAS NAS DECISOES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Na poés-modernidade é comum que questdes politicas sejam levadas a
apreciacdo das Supremas Cortes, mormente no mundo ocidental, marcado que é
pelo fenbmeno a que a doutrina constitucional denomina de “neoconstitucionalismo”
(AGRA, 2008, p. 31)

Como ja referido, esse fendbmeno traz consigo o inconveniente de representar
uma ingeréncia do Poder Judiciario em questdes que, a priori, seriam de
competéncia dos 6rgdos constitucionais politicos, pelo simples fato de que, num
sistema de reparticao de poderes classico — tal qual concebido por Montesquieu —,
aos Poderes Legislativo e Executivo foi dada a incumbéncia de tomar as decisdes
politicas fundamentais.

N&o por outro motivo, ensina Merlin Cléve (Cleve, 1995, p. 63-64) que o
controle de constitucionalidade no Brasil foi obstado na época imperial ndo apenas
em virtude do dogma da soberania do Parlamento, mas, principalmente, pelo fato de
gue cabia ao Poder Moderador* solucionar qualquer conflito entre os demais
Poderes. Com efeito, a solugcéo de conflitos entre poderes € atribuicdo do Judiciario
no neoconstitucionalismo, 0 que faz com que se torne uma entidade com quase
tantos poderes quanto um imperador.

A tensdo entre democracia e revisdo constitucional promovida pelas Cortes
Constitucionais recebe o nome de “dificuldade contramaijoritaria” (BARROSO, 2018,
p. 155), constituindo alvo de uma das maiores polémicas constitucionais hodiernas,
tanto no Brasil, como em todo o mundo ocidental.

Todavia, o presente trabalho ndo objetiva discutir essa legitimidade, mas, ao
contrario, partir da hipétese de que sua existéncia €é inerente ao
neoconstitucionalismo para, a partir disso, pesquisar sobre a existéncia de
argumentos utilitaristas nos votos do Ministros do Supremo Tribunal Federal, como
forma de verificar se essa filosofia politica, apesar de totalmente superada, continua
a ser utilizada como base decisoéria, em especial de questbes politicas porventura
levadas a debate na Corte.

Outra importante nota é de que pesquisas empiricas ndo acarretam,

necessariamente, uma decisdo consequencialista. I1sso porque essa espécie de

4 0 art. 98, da constitui¢do Brasileira de 1824 previa ser o imperador titular do Poder Moderador.



pesquisa € imprescindivel para constatacdo de uma realidade fatica presente. O
argumento utilitarista surge, outrossim, quando se utiliza pesquisas empiricas numa

tentativa de se prever as consequéncias futuras advindas de uma decisao.

4.1 A QUESTAO DA AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.° 4.029

A A.D.l. n.° 4.029 foi proposta pela Associagdo Nacional dos Servidores do
IBAMA visando a inconstitucionalidade formal e material da Lei n. © 11.516/2007,
fruto da conversdo da Medida Proviséria n.° 366, por suposta ofensa aos arts. 62,
caput e 8§ 9°, 225, caput e 81° da CRFB/88.

Um dos argumentos da Associagdo era o de que a Lei padecia de vicio de
inconstitucionalidade formal, uma vez que, ndo obedecera o rito previsto no art. 62,
da CRF/88, tendo em vista a auséncia de parecer de comisséo mista designada no 8§
9° do dispositivo.

Ocorre que a omissao no procedimento legislativo se deu em virtude de
determinacao da resolucéo n.° 01/2002, do Congresso Nacional, a qual permitia, em
seus arts. 59, caput, e 6°, caput, e 88 1° e 2°, que o parecer da comissao mista fosse
dispensado quando ndo ocorresse a apreciacdo da matéria no prazo de quatorze
dias.

A inconstitucionalidade do dispositivo da Resolucéo era flagrante, na medida
em que dispensava um requisito do procedimento legislativo determinado de modo
expresso na propria Constituicdo federal. Todavia, a norma havida dado azo a
conversdo de inumeras Medidas Provisérias em Lei, de modo que sua
inconstitucionalidade representaria a inconstitucionalidade formal de varios outros
Diplomas Normativos que haviam sido convertidos em lei sem o famigerado parecer
de Comisséo Mista.

Restavam ao Supremo Tribunal Federal duas alternativas: i) Declarar a
inconstitucionalidade da Lei n.° 11.516/2017 e, por consequéncia, abrir margem ao
ajuizamento de varias acbes diretas de inconstitucionalidade e Recursos
Extraordinérios pedindo a inconstitucionalidade das diversas leis com 0 mesmo vicio,
isto €, convertidas sem o parecer da Comissdo Mista; ou ii) Declarar a
constitucionalidade da Lei objeto da ac&o e, por conseguinte, possibilitar ao
Congresso Nacional violar abertamente um dispositivo da Constituicdo sobre

processo legislativo.
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Ao arrepio de todo e qualquer sentido Iégico, decidiu a corte por uma terceira
opcédo até entdo inimaginavel, qual seja, declarar ndo a inconstitucionalidade da Lei
objeto da Agcado, mas dos artigos da Resolucédo n.° 1, do Congresso Nacional que
permitiam a conversdo de Medida Provisoria em lei sem o prévio parecer de
Comissédo Mista e, se nao bastasse, modular os efeitos dessa declaracdo para
conceder-lhe efeitos vinculantes e erga omnes. Seria uma espécie de controle
incidental realizado numa acao do controle difuso, dando-se efeitos vinculantes e
prospectivos a declaracgéo.

Percebe-se que a forma como agiu o Supremo Tribunal Federal foi
eminentemente consequencialista, isto é, utlizou-se de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade de norma que sequer
houvera sido seu objeto, para evitar mais inconstitucionalidades e,
concomitantemente, modulou os efeitos de sua decisdo como forma de evitar varias
declaracdes de inconstitucionalidades porventura advindas dessa declaracao.

Isso ocorre porque o proprio instituto da modulacdo de efeitos € uma
ferramenta utilitarista (SILVA, 2020), a qual, sob o argumento da seguranca juridica
e da pacificacdo social permite que inconstitucionalidades flagrantes sejam mantidas
intactas durante determinado periodo de tempo, até que a Corte resolva se
manifestar e declara-las, o que, ndo raras vezes, demanda anos. Isso estimula o
comportamento inconstitucional do legislador, sabedor de que a norma vigorara por
grande intersticio até que seja ela declarada inconstitucional e, quando o for, os
efeitos da declaracdo provavelmente serdo modulados fazendo com que durante
todo aquele lapso a afronta a Constituicdo seja referendada por aqueles que
deveriam guarda-la.

O Relator, Min. Luiz Fux, afirma no voto que haveria outra
inconstitucionalidade formal, qual seja, a auséncia de relevancia e urgéncia na
edicdo da Medida Proviséria. Ele, contudo, afasta de pronto a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei objeto de sua conversdo com base em novo argumento
consequencialista, qual seja, o de que a pronuncia de nulidade geraria o
guestionamento de varios atos administrativo praticados pela Autarquia criada pela
Lei, sem, todavia, apresentar qualquer estudo empirico capaz de embasar essa
conclus&o, num claro consequenciachismo (BRANDAO e FARAH, 2020)

A concluséo, todavia, além de apresentada em um Unico paragrafo, sem

nenhum tipo de aprofundamento, queda-se ausente de qualquer dado estatistico ou
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estudo prévio e confronta-se com o préprio argumento utilizado pelo Ministro para
afastar a inconstitucionalidade material. Isso porque, ao afirmar a inexisténcia de
inconstitucionalidade material, afirma o Relator que a Corte nao dispbe de
“conhecimento necessario para especificar a engenharia administrativa necessaria
para o sucesso de um modelo de gestdo ambiental”.

Deste modo, se néo dispde o STF de uma forma correta verificar os impactos
ambientais advindos de uma politica publica, também ndo poderia prever as
consequéncias ambientais da Declaragdo de inconstitucionalidade da referida
norma.

Sucede que a discussdo acerca da inconstitucionalidade material da Lei n.°
11.516/2007 e qualquer inconstitucionalidade formal capaz de expurgar-lhe do
ordenamento juridico teve pouco espago nos debates da A.D.I.,, a qual,
aparentemente, somente foi objeto de apreciacdo porque queria a Corte averiguar a
inconstitucionalidade da Resolugdo n.° 1, do Congresso Nacional, e ndo da Leli

objeto da Acéo.

4.2 A QUESTAO DO HABEAS CORPUS (HC) N° 126.292/SP

No Habeas Corpus (HC) n°® 126.292/SP discutia-se a constitucionalidade de
execucado proviséria de acorddao penal confirmatério proferido por Tribunal de
segunda instancia quando ali esgotada a jurisdicdo, ainda que sujeito a Recurso
Especial ou Extraordinario, e mesmo que ausentes 0s requisitos da prisdo cautelar.

No voto do relator Min. Teori Zavascki, percebe-se a utilizacdo de argumentos
Consequencialistas, pelos quais afirma que o ex-Ministro Joaquim Barbosa teria
fornecido dados segundo os quais, em dois anos, nos Recursos em que fora relator
0 ex-Ministro, somente teria sido dado provimento a 4% dos apelos. Desse modo,
como seria baixa a probabilidade de que o recurso fosse provido, justificava-se o
inicio da execucao da pena.

Os dados utilizados pelo Relator se baseiam em levantamento feito pelo
préprio ex-Ministro Barbosa, sem que tenha sido fornecida qualquer metodologia ou
base cientifica, em mais uma referéncia ao consequenciachismo (BRANDAO e
FARAH, 2020). Ademais, como todo argumento consequencialista, € dado sem se
pensar nos direitos individuais da minoria, isto €, dos supostos 4% que comecariam

a cumprir pena injustamente, para que, somente ap0s provimento de seu Recurso
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extraordinario ou especial, fosse posto em liberdade. O Utilitarismo ndo se importa
com minorias (ANDRADE, 2013).

O segundo argumento consequencialista é posto logo em seguida, qual seja,
o de que a necessidade de se esperar o transito em julgado do acérddo penal
condenatorio daria margem a que os réus interpusessem Recursos com propadsito de
ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva ou executéria. Para reforcar seu
ponto, o Ministro insere um caso concreto em que ocorreu a prescricdo apoés
sucessivos recursos da defesa.

O argumento prova de mais, porque existem diversas formas de se punir a
ma-fé processual e impedir a prescri¢cdo durante o processo sem violar uma garantia
constitucional. E possivel diminuir as férias dos magistrados de sessenta para trinta
dias, aumentar o niumero de assessores, revogar delitos inofensivos que ocupam por
demasia os magistrados, incluir os recursos extraordinarios e os embargos de
declaracdo como marcos interruptivos da prescricdo e aplicar puni¢des aos litigantes
de ma-fe.

Nesse sentido, verifica-se que o interesse da maioria na persecucao penal e
em evitar a prescricdo justifica, nesse modo de pensar, a supressao de direitos
individuais insculpidos no préprio texto constitucional.

O voto do Min. Luis Roberto Barroso nao foi diferente. O Min. Reforcou, com
base em dados estatisticos, que a probabilidade de que seja dado provimento ao
recurso extraordinario € infima e, por isso, justifica-se a execucdo provisoria da
penal, como forma de se afastar a seletividade penal e garantir uma rapida resposta
a sociedade. Todavia, o Ministro ndo informou os dados do recurso especial (0 qual
também deixaria de impedir a execucdo da pena), restringindo-se ao extraordinario.

O Ministro chegou a abrir a terceira parte de seu voto sob a rubrica
‘Fundamentos Pragmaticos para o Novo Entendimento”, no qual afirma que o
pragmatismo possui como caracteristicas o contextualismo e o consequencialismo, e

gue, de acordo com esse consequencialismo:

Dentro dos limites e possibilidades dos textos normativos e respeitados os
valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz produzir a decisdo que traga as
melhores consequéncias possiveis para a sociedade como um todo.
(BRASIL, STF, 2016)

pY

Evidencia-se nesse excerto do voto a adesdo a esséncia do Principio da

Utilidade, com a ressalva de que o Ministro enxergaria valores e direitos
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fundamentais como restricbes a esse modo de decidir, o que, como visto, ndo €
aceito pelo Utilitarismo.

Ocorre que, apesar da ressalva, 0 voto constitui exatamente numa restricao
ao direito fundamental da presuncao da inocéncia, restricdo essa feita, conforme se
verifica, em prol de interesses de um maior nimero de pessoas do que aquelas
afetadas pelos deletérios efeitos do carcere de forma injusta, afinal, como disse o
proprio o Ministro, foram apenas nove as pessoas absolvidas em virtude de recursos
extraordinarios entre 2009 e 2016.

Com efeito, deve-se lembrar de que o direito individual de nove pessoas vale,
para elas e suas familias, tanto quanto a necessidade de um sistema penal célere e
eficiente vale para a sociedade.

4.3 ARGUI(}AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 324

A A.D.P.F. n.° 324 foi ajuizada pela Associacdo Brasileira do Agronegocio —
ABAG tendo como objeto o conjunto das decisfes judiciais proferidas pela Justica
do Trabalho acerca da terceirizacdo de servi¢cos, todas baseadas no enunciado 331
da sumula da jurisprudéncia dominante do Tribunal Superior do Trabalho.

A Associacdo alegava que a restricdo as terceirizacdes impostas pela
jurisprudéncia trabalhista ndo encontravam respaldo em qualquer legislacdo, de
modo a violar o Principio da Legalidade; a liberdade dos agentes econémicos de
contratarem e de estabelecerem estratégias racionais de producdo; a livre
concorréncia; a valorizacdo do trabalho humano; o tratamento isonémico entre
concorrentes e; a atuacdo do Estado como agente normativo e regulador da
economia.

Nesse passo, pedia que fosse declarada inconstitucional a interpretacdo dada
pela Justica do Trabalho acerca da terceirizacdo, uma vez que ndo haveria
legislacdo que a vedasse, 0 que, no seu entender, violaria 0s preceitos
constitucionais ja referidos.

O Tribunal Superior do Trabalho foi notificado para prestar informacoes,
oportunidade na qual alegou preliminares e, no mérito, informou que a sumula foi
editada com base na Lei n.° 6.019/1974 e na Lei n.° 7.102/1983, as quais
autorizavam a terceirizacdo de servigos temporarios ou ligados a atividade-meio da
empresa. Desse modo, se as Leis permitiam em certas hipoteses, obviamente elas

vedavam em todas as outras, o que deu azo a criacdo da sumula 331 do Tribunal.
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Importa notar que a ADPF, embora somente tenha sido julgada no ano de
2018, foi ajuizada antes do advento da Lei n.° 13.429/2017 e da Lei n.° 14.429/2017,
as quais permitiram a terceirizacao da atividade-fim, determinando os requisitos para
tanto. Destarte, a ADPF 324 visava a inconstitucionalidade de provimentos judiciais
anteriores a edicdo da Lei da Terceirizagao.

O Relator, Min. Barroso iniciou seu voto com uma narrativa sobre
antropologia, desenvolvendo a ideia de que se estaria passando pela 42 Revolugao
Industrial e que a principal consequéncia seria 0 desemprego em massa. Afirmou
gue seria inevitavel essa transformacédo historica a par de questes ideoldgicas ou
filoséficas, em uma clara defesa a si préprio e ao que afirmaria logo apos.

Ato continuo, alegou que todos 0s seus votos anteriores, nos quais se
manifestou contrario aos direitos assegurados na CLT visavam a defesa do
trabalhador. Isso porque seriam treze milhdes de desempregados e trinta e sete
milhdes de trabalhadores informais, o que faria com que se analisasse essa
realidade sem “preconceitos ideoldgicos”.

Barroso relacionou o numero de trinta e sete milhdes de trabalhadores
informais e de treze milhdes de desempregados ao que chama de “viséo
protecionista/paternalista”. E que, no seu entender, a proibicdo da terceirizacéo
geraria o desemprego e a informalidade, mas o Ministro ndo aponta nenhum dado
ou pesquisa capaz de relacionar ambos os fatores.

Afirma, ainda, que a terceirizacdo ndo apenas reduziria custos, mas seria
imprescindivel para manutencdo das empresas e, por consequéncia, dos empregos
por elas gerados.

O relator afirmou que nos Estados Unidos da América a terceirizacdo seria
totalmente permitida, bem como em varios paises do ocidente. Ocorre que, pouco
depois, como forma de refutar o argumento de que a terceirizacdo somente visava a
reducdo dos custos com mao-de-obra, afirmou o Ministro que a proibicdo da
terceirizacdo interna poderia gerar a terceirizacdo externa, como ocorre nos Estados
Unidos, em que todos os call centers daquele pais seriam na india em virtude do
preco da mao-de-obra.

A conclusao do ministro ndo encontra respaldo sequer no consequencialismo.
Ora, se a “terceirizagao externa” decorre da proibicdo da “terceirizacéo interna”, nao

poderia a primeira ocorrer num pais em que € totalmente permitida a terceirizacao.
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Barroso sustenta, sem tomar por base qualquer dado, que o elevado namero
de demandas trabalhistas atuais provaria que, independentemente da terceirizacao,
haveria alto indice de descumprimento das normas trabalhistas. Ocorre que o fato de
haver muitas demandas trabalhistas na atualidade ndo é capaz de informar se a
terceirizagdo geraria ainda mais descumprimentos.

O mesmo ocorre quando o Ministro enfrenta o argumento da alta
retroatividade do emprego e sobrecarga dos Sistemas de Previdéncia e assisténcia
Social. Afirma ele que a existéncia de treze milhdes de desempregados
demonstraria que a terceirizacdo néo geraria o0 desemprego. Mais uma vez a relacéo
de causalidade esta totalmente desvirtuada; ora, esse numero ndo € capaz de
indicar as consequéncias da terceirizacdo no desemprego, mas apenas as
consequéncias do cenario politico e econémico da época do julgamento.

Para além de relacbes incapazes de demonstrar causalidade, Barroso
introduz uma narrativa anedotica em seu argumento; relata um episédio em que teria
conversado com um funcionario do aeroporto que |he dissera que a contratacédo
como terceirizado havia |he salvado do desemprego. Mais uma demonstracéo
daquilo a que se convencionou chamar de jurisprudéncia impressionista (MENDES,
2019).

Quando confrontado pelos dados que demonstrariam que empregados
terceirizados receberiam 24% menos do que os empregados nao terceirizados, 0
relator afirmou que o IPEA teria dados totalmente diversos desses, isto €, a
diferenca entre os salarios de terceirizados e néo terceirizados seria de 17%, caindo
para 12% quando se verificava dados como género e escolaridade, e, para 3%,
guando se analisava a variacdo salarial de um mesmo individuo que tenha se
movimentado de um tipo de contratacdo para outra.

Existe um aspecto importante que nédo foi comentado pelo relator; a pesquisa
por ele referida se baseou nas terceirizacGes até entéo legais, ou seja, terceirizacao
da atividade-meio, como se pode verificar no excerto retirado da pesquisa referida:
“A partir disso, foram identificadas as atividades econdmicas cujas caracteristicas
permitem defini-las como atividades-meio, geralmente relacionadas a terceirizacéo.”
(Campos, 2018)

Por isso, a pesquisa tomou por base os empregados terceirizaveis a época,

ou seja, principalmente empregados das atividades de vigilancia, conservagdo e
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limpeza, os quais poderiam ser terceirizados nos préprios termos do enunciado 331
da sumula da jurisprudéncia do TST.

Todavia, esses empregados, em regra, possuem um nivel de especializacao
baixo, o que faz com que, na maior parte das vezes, ndo recebam além do salério-
minimo, ou do teto da categoria, de modo que dificilmente haveria diferenca salarial
entre aqueles que desempenham essas atividades nas empresas terceirizadas e
aqueles que trabalham diretamente para empresas nao terceirizadas.

Alfim, o relator votou pela procedéncia da ADPF e firmou tese no sentido de
qgue € licita qualquer terceirizacdo, independentemente da distincao ente atividade-
fim ou atividade-meio, desde que respeitadas certas condicdes, como a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante pelas verbas trabalhistas e
previdenciarias.

O principal argumento a guiar o voto do Ministro Relator €, eminentemente,
consequencialista, isto €, sem a terceirizacdo desenfreada, ter-se-ia um
enfraguecimento das empresas e sua consequente faléncia, o que geraria perda de
empregos. Com um Vviés evidentemente impressionista, 0 numero de
desempregados foi citado durante o voto por trés vezes, como forma de relacionar a
proibicdo de terceirizacdo ao elevado numero de desempregados, bem como numa
tentativa de dizer que a terceirizacéo seria uma solucao para o problema.

O que se evidencia com a analise detida € uma evidente tentativa de se
conceber a proibicdo da terceirizacdo como causa para 0s hiveis de desemprego
presentes quando da decisdo, bem como definir a terceirizacdo como solucdo para
esse problema. Para tanto, como ja afirmado o Ministro chega a defender que a
vedacdo a terceirizacdo interna faria com que as empresas realizassem terceirizacao
externa em outros paises, como ocorre com as empresas de call centers
estadunidenses que se mudaram para india com a finalidade de buscar médo-de-obra
mais barata. Além da clara contradi¢cdo nos préprios termos oriunda do fato de que a
terceirizacdo é permitida nos Estados Unidos, tem-se um dado evidente por de tras,
qual seja, o de que Brasil muito mais se aproxima economicamente da india do que
da maior poténcia mundial. As empresas de tecnologia nacionais sdo escassas e
pouquissimo desenvolvidas e a economia Brasileira se pauta quase que
exclusivamente em produtos agrarios. Por esse motivo se diz que se trata de um
pais eminentemente agricola e pelo mesmo motivo a agdo que estava sendo julgada

tinha sido proposta por associacdo agricola.
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A terceirizacdo ndo fara com que as empresas nacionais permane¢am no
pais. Far4 na verdade com que empresas multinacionais de paises desenvolvidos
venham para o Brasil com a finalidade de explorar mao-de-obra a baixo custo. O
Brasil sera a india, ndo os Estados Unidos da América. Antes que se objete que isso
seria bom para o pais, convém evidenciar as precéarias condicbes de trabalho que
assolam o pais oriental. De acordo com Joshi, a crise na india advém, dentre outros
motivos, da renuncia do Estado em prover bem-estar, motivada pelo lobby pré-
liberalizag&o:

Na década de 1990, as pressdes advindas do lobby pro-liberalizacédo
aumentaram, e o Estado abriu mao, progressivamente, de seus
compromissos em prover bem-estar. Comissdes dominadas por
especialistas favoraveis ao regime liberal do mercado declararam as
grandes unidades téxteis decadentes e fora de qualquer possibilidade de
salvacéao.

Até o final dos anos 1970, mais de ¥ da forca de trabalho em Bombaim
(hoje Mumbai) estava empregado nas fabricas de tecidos. Depois da Ultima
grande greve de trabalhadores téxteis, ocorrida em 1982-1983, mais de
100.000 trabalhadores perderam seus empregos; no inicio da década de
1990, a industria representava apenas 12% da forca de trabalho da cidade.
Imagens da escuriddo envolvendo Girangaon - o distrito da classe
trabalhadora da cidade - em relato feito por Raj Chandavarkar sobre a
Mumbai (Bombaim) dos anos 1990 sdo simbdlicas da dizimacéo dos bairros
da classe trabalhadora. O trabalho de Jan Breman sobre Ahmedabad (em
Gujarat) retrata o siléncio que paira sobre a zona industrial ao longo das
margens do rio Sabarmati, onde os trabalhadores viviam e trabalhavam,
com o fechamento das fabricas (Breman, 2004: 143-144). Até os anos 1970,
mais de 60 estabelecimentos téxteis empregavam cerca de 160.000
operarios.3 Nos anos 1990, esses nimeros haviam caido para 25.000 (isto
€, uma queda de 84%). (JOSHI, 2009)

Nesse sentido, imaginar que essa concepcao liberal amplamente difundida
pelo Ministro Barroso como férmula magica para solucionar os problemas sociais
nacionais seria de alguma forma benéficas ao pais é, no minimo, ingenuidade. Ela
incorre num dos problemas centrais atribuidos ao consequencialismo: ndo € possivel
antever com precisdo quais as consequéncias advindas das escolhas, de modo que
nao é possivel que se saiba quanto prazer ou dor advira de uma ou outra opcao de
escolha.

O voto proferido pelo Ministro Luiz Fux ndo foi diferente. ApGs passar algumas
laudas lecionando economia, o Ministro chega ao seu principal argumento que, nao
por acaso, € o mesmo do voto proferido por Barroso; o famigerado desemprego

supostamente advindo da vedacéo a terceirizacao.
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A diferenca esta em que Fux cita empresas multinacionais estadunidenses
como exemplos de como a terceirizacdo é benéfica para esses conglomerados.
Incorre no mesmo desatino. Duas das empresas citadas pelo Ministro foram
acusadas, recentemente, de promover trabalhos forcados na China, por meio de
seus fornecedores terceirizados. E o que dizem relatérios do Australian Strategic
Policy Institute (ASPI) e do préprio Congresso estadunidense (XU et al, 2020).

Mais uma vez o argumento utilitarista € desfeito por consequéncias préticas ja
evidenciadas no contexto global, o que denota ou uma total falta de capacidade de
percepcdo do contexto fatico ou uma incrivel imoralidade velada, carregada por
interesses escusos.

A fragilizacdo das empresas nacionais também € citada por Fux como um dos
motivos por que convém permitir-se a terceirizacdo. E de todo descabido imaginar
gue exista alguma empresa brasileira apta a competir com a Apple ou com a Nike
por ele citadas. Mais uma vez convem lembrar a realidade agraria que caracteriza o
Brasil. Nao h4 empresa nacional no ramo de smartphones apta a terceirizar para
competir com a Apple ou empresa de material esportivo para competir com a Nike. A
realidade nacional € de tendéncia a trabalho escravo por terceirizadas que venderao
insumos para essas multinacionais, as quais, se indagadas sobre o assunto, diréo
gue jamais incentivaram o trabalho escravo em suas instalacdes, apesar de suas
fornecedoras o praticarem nesse rincdo do mundo chamado Brasil.

Conforme anota Savaris (2010), a racionalidade formal é o principal entrave
para uma decisao judicial de acordo com o direito e se materializa tanto por meio da
decisdo meramente formal quanto por meio da decisdo baseada em fins e

resultados, numa 6tica eminentemente utilitarista:

O obstaculo fundamental a ser transposto para uma decisdo judicial de
acordo com o Direito € o caminho atraente da racionalidade formal, que
consubstancia tanto o decidir segundo a forma e alheio a valores, quanto o
decidir de acordo com os fins ou resultados, mas igualmente avesso ao
universo axiolégico que fundamenta um sistema de protecdo social.
(SAVARIS, 2010, p. 162)

O voto proferido pela Ministra Carmen Lucia ja se inicia pela referéncia ao
numero de desempregados, de modo que, facilmente se percebe qual sera o seu

desfecho. A ministra vota pela inconstitucionalidade da vedacgéo a terceirizacdo

justificando-se, evidentemente, no principal argumento consequencialista levantado
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no julgamento, isto €, o de que a terceirizacdo seria capaz de fazer com que o
numero de desempregados e trabalhadores informais fosse diminuido.
Nesse passo, € extremamente esclarecedor a intervencao feita pelo Ministro

Marco Aurélio apds proferir seu voto:

N&o se pode potencializar, em Direito — porque, em Direito, 0 meio justifica o
fim, e ndo o fim 0 meio —, visdo modernista que se tenha, empolgando-se, a
mais ndo poder, a concorréncia internacional — a qual ndo se equivale a Lei
das leis, a Constituicdo Federal. O Brasil ha de observar, de forma irrestrita,
a Constituicdo Federal.

E ndo é demasia ressaltar Rui, na diccdo segundo a qual fora da lei ndo ha
salvagdo. N&o sei 0 que havera amanha. Se o guarda maior da Constituicao
Federal, o Supremo, vier a fecha-la para decidir a partir de ideia futurista,
visando colocar o Brasil, da noite para o dia, entre as nacdes plenamente
desenvolvidas, atuarda em prejuizo do mercado de trabalho, dos direitos
sociais, da protecdo que encerra, acima de tudo, a Constituicdo Federal.
(BRASIL, STF, 2019)

Outrossim, interessante notar que, no voto proferido pela Ministra Rosa
Weber, outras estatisticas foram lancadas. A ministra trouxe a baila estudos do
DIEESE que comprovariam que a diferenca salarial entre terceirizados e contratados
diretamente seria 23,4%, bem como que o tempo de permanéncia no emprego
também diminuiria. Além disso, estudos da UNICAMP que demonstrariam maior
adoecimento profissional e maior acidentalidade entre trabalhadores terceirizados.

Para arrematar, trouxe dados objetivos do ocorrido na histdria recente
brasileira; o aumento progressivo do desemprego na década de 90 (periodo no qual
houve grande flexibilizacdo das normas trabalhistas) e a reducéo significativa nos
niveis de desemprego entre os anos de 2002 e 2013 (periodo em que n&o houve
muitas flexibilizacdes das normas trabalhistas)

Destarte, a Ministra votou pela constitucionalidade da vedacdo a
terceirizacdo, com base no mesmo argumento consequencialista, mas em sentido
inverso. Para ela, a terceirizacdo seria um retrocesso social para o trabalhador, na
medida em que tornaria ainda mais precarias as relacdes trabalhistas.

Como se percebe, os argumentos consequencialistas podem servir de base
para que se decida num e outro sentido. ISso ocorre porgue, como ja reiteradamente
afirmado nesse trabalho, ndo ha possibilidade de se antever todas as consequéncias
advindas de uma outra forma de agir, de modo que a cadeia causal possui um

grande nivel de aleatoriedade.
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5 EVIDENCIAC}AO DA APROXIMA(;AO ENTRE O CONSEQUENCIALISMO E O
UTILITARISMO

As andlises pormenorizadas das decisdes citadas revelam que o argumento
consquencialista tem cada vez mais ganhado espac¢o no Supremo Tribunal Federal.
Nesse aspecto, o consequencialismo juridico é definido por Schuartz como:

Qualquer programa teérico que se proponha a condicionar, ou qualquer
atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacéo juridica de
uma determinada decisdo judicante a valoracdo das consequéncias
associadas a mesma e as suas alternativas. (SCHUARTZ, 2008, p. 383-
384)

A aproximagdo entre o consequencialismo e o utilitarismo é evidente, na
medida em que sua distingdo se encontra apenas e tdo somente no fato de que o
primeiro analisa as consequéncias sem definir previamente quais os valores a
prevalecer, ao passo que, no Utilitarismo, o valor prevalecente ja € definido, qual
seja, 0 maior prazer para o0 maior numero de envolvidos (CHRISTOPOULOS, 2014,
p. 48).

Conforme anotam Chueiri e Sampaio, a otica utilitarista nas decisdes judiciais,
nao raras vezes, € ocultada pelo eufemismo do “bem comum”, permitindo que

interesses individuais figuem ao alvedrio de contingéncias politicas:

Alids, pautar a decisdo pelo seu resultado ou do que seria melhor para a
comunidade no futuro significa admitir que a justica, no caso concreto,
precede uma légica consequencialista, da melhor conveniéncia, a qual
eufemisticamente se denomina de bem comum. (CHUEIRI e SAMPAIO,
2009)

Nesse sentido, aponta-se o fracasso dessa concepcao filoséfica e moral,
mormente sobre um aspecto de filosofia politica. Isso porque resta superada por
concepcdes mais humanistas, calcadas em Oticas mais ontologicas e que
representam um modo de pensar menos individualista e capazes de gerar solucbes
mais justas.

Nesse sentido, conforme afirma Nunes, com precisdo: “Ha inUmeros sendes
de natureza filosofica que se colocam como Obice a decisdo judicial que se paute
apenas pela avaliagao de suas consequéncias” (NUNES, 2020, p. 138).

Também Ronald Dworkin fez criticas a essa forma de decidir. Para ele, o
Utilitarismo nas decisdes judiciais implicaria uma solugcdo extremamente injusta,

consistente na restricdo de direitos individuais em nome do beneficio geral
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(DWORKIN, 1995, p. 2-11). Isso ocorre, principalmente, pelo fato de que esse modo
de pensar prefere a racionalidade instrumental a racionalidade material do direito, de
modo a preterir principios de justica ontolégicos em prol de suposta eficiéncia e
utilidade da deciséo judicial (RODRIES e PHILIPPI, 2014).

6 CONCLUSAO

Nas linhas anteriores verificou-se que 0s argumentos consequencialistas
abundam nas decisdbes do Supremo Tribunal Federal, o que denota uma
aproximacdo com a teoria politica Utilitarista, concepcao que, conforme se verificou,
resta totalmente ultrapassada e capaz de falhas estruturais insuperaveis.

Essa filosofia politica se entranha cada vez mais no modo de pensar o Direito
em nossa Suprema Corte propulsionada por aquilo a que o Ministro Barroso
denominou no HC 126.292 de “fundamentos pragmaticos”, em nome dos quais se
decide com apelo as consequéncias advindas da decisdo, nhum nitido processo de
enfraguecimento das teorias.

Para Dworkin (1999, p. 349-350), o pragmatismo faz com que os juizes se
preocupem com a justica da decisdo ndo para o caso concreto e para os direitos
subjetivos envolvidos, mas vinculem a decisdo a uma questdo de bem estar geral.
Essa perspectiva nega direitos subjetivos ou os condiciona a contingéncias sociais,
isto &, aquilo que é melhor para a sociedade como um todo.

A gama de debates tracados nas decisbes aqui analisadas traz um dado
preocupante. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal, a pretexto de trazer um
bem melhor para toda a sociedade, cercearam direitos individuais e sociais e
incorreram nos erros pragmaticos oriundos desse modo de pensar a filosofia politica.

Outrossim, a ja citada intervencéo feita pelo Ministro Marco Aurélio quando do
julgamento da ADPF 324 é cada vez mais pertinente. Em direto, os fins nao
justificam os meios e a funcdo de qualquer Suprema Corte é a guarda da
Constituicdo, ndo a definicdo politica de melhor forma de manejo da economia, sob
pena de, como alertado pelo i. Ministro, serem cerceados inUmeros direitos sociais e
individuais, sem, contudo, jamais se chegar ao fim supostamente visado de

desenvolvimento social.
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