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RESUMO

O artigo trata do tema da fundamentagdo da decis@o
justa na teoria do processo, em especial da
fundamentag@o promovida pelo STF no julgamento
do Tema 1118. A pesquisa visa a responder se a
fundamentagdo da decisdo justa pode ser
harmonizada com a metodologia consequencialista.
Admite-se como hipdteses, que serdo testadas
analisando a decisdo de repercussdo geral que fixou
o Tema 1118 do STF, as seguintes: 1. O
consequencialismo ¢ metodologia adequada para
fundamentagdo da decisdo justa; e 2. O
consequencialismo ndo ¢é metodologia adequada
para decisdo justa. A abordagem metodologica €
qualitativa, com método hipotético-dedutivo e uso
de fontes bibliograficas e jurisprudenciais. No
primeiro capitulo, forma-se as premissas teodricas
sobre o tema, tragando o contexto historico dos
debates doutrinarios sobre a interligagdo da teoria
do direito (decis@o justa) e a teoria do processo
(fundamentacdo adequada); em seguida, busca-se
definir o que ¢ a metodologia consequencialista e
como foi recepcionada pelo ordenamento juridico
brasileiro. No segundo capitulo, examina-se o Tema
1118 do STF para determinar se os argumentos
consequencialistas utilizados nos votos dos
ministros do STF seriam compativeis com os
requisitos para uma  decisdo  justa e,
consequentemente, adequadamente motivada. A
pesquisa conclui que no Tema 1118 do STF foram
adotados fundamentos consequencialistas de cunho
politico-ideolégico, sem vinculagdo legal, criando
novos deveres que ndo estdo previstos em lei, o que
da azo a imposi¢do de subjetividade, violagdo da
separagdo de poder e ndo ¢ considerada adequada
fundamentag@o para o modelo de decisdo justa e,
portanto, sao modelos que ndo se compatibilizam.

PALAVRAS-CHAVE
Consequencialismo — Decisdo justa — Tema 1118 do
STEF.

SUMARIO

ABSTRACT
This article addresses the theme of the justification
of a fair decision within the theory of procedure,
with particular focus on the reasoning adopted by
the Brazilian Supremo Tribunal Federal (STF) in
the judgment of Theme 1118. The research seeks to
answer whether the reasoning behind a fair
decision can be reconciled with a consequentialist
methodology. The following hypotheses are tested
by analyzing the general repercussion decision that
established STFs Theme 1118: (1)
Consequentialism is an appropriate methodology
for the justification of a fair decision; and (2)
Consequentialism is not an  appropriate
methodology  for a  fair  decision. The
methodological approach is qualitative, employing
a hypothetical-deductive method and using
bibliographic and jurisprudential sources. In the
first chapter, theoretical premises are established,
outlining the historical context of doctrinal debates
on the interconnection between legal theory (fair
decision) and procedural theory (adequate
reasoning). It then seeks to define what
consequentialist methodology is and how it has
been received within the Brazilian legal system. In
the second chapter, STF's Theme 1118 is examined
to determine whether the consequentialist
arguments used in the judges’ opinions are
compatible with the requirements for a fair and
therefore adequately reasoned decision. The
research concludes that in Theme 1118, STF
adopted  consequentialist  reasoning of a
political-ideological ~ nature,  without  legal
grounding, creating new obligations not provided
for by law. This opens the door to subjectivity,
violates the separation of powers, and does not
constitute adequate reasoning within the model of a
fair decision. Therefore, the two models are deemed
incompatible.

KEYWORDS
Consequentialism — Fair decision — STF's Theme
1118.
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INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil constitui um Estado democratico de direito

fundado na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do

Recebido em: 30/09/2025
Aceito em: 27/03/2026

188



A decisdo fusta e a metodologia conseguencialisia na teoria do processe: uma analise do Tema 1118 do 189
STF

trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico (art. 1°, CRFB/1988), cujo objetivo ¢é
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, [, CRFB/1988). Uma sociedade justa
demanda no campo juridico um processo justo que culmine em uma decisao justa.

Essa concepgdo de justigca, segundo Cavani (2014, p. 22 e 25), € inseparavel da ideia
de Estado constitucional no qual o direito encontra seu fundamento na dignidade, seus meios
na seguranga ¢ na verdade e seus fins na liberdade e na igualdade, mas sobretudo na pessoa
humana. Dessa feita, o processo justo deve ser compreendido como procedimento cercado de
garantias constitucionais que sdo rigidas e cogentes, e que, portanto, ndo podem ser ignoradas
ou contrariadas, sendo de incidéncia obrigatoria (Cirne Lima, 2007, p. 37-39). O processo
justo ¢ formula minima do processo no Estado constitucional (art. 5°, LIV, CRFB/1988), a
razao para tanto ¢ que sua observagao ¢ condicdo necessaria e indispensavel, embora ndo
suficiente, para obtencdo de decisdes justas (Taruffo, 2002, p. 224), em qualquer espécie de
processo — seja civil, trabalhista ou penal (Mitidiero, 2012a, p. 67).

A decisao justa, seguindo, portanto, o processo justo, deve estar inserida na moldura
criada pelo Estado constitucional, o que implica a correcdo no procedimento, adequada
apuracdo dos fatos, individualizagdo do segmento normativo e interpretacdo do texto
normativo e aplicagdo da norma juridica ao caso concreto (Cavani, 2014, p. 22). Além disso,
compdem o nucleo duro do direito ao processo justo e da decisdo justa o dever inerente ao
Estado constitucional de motivagdo das decisdes judiciais (arts. 5°, LIV, e 93, IX,
CRFB/1988) — pois ¢ na motivacdo que se revela a racionalidade do julgamento (Mitidiero,
2012b) — a observancia do devido processo legal e o respeito aos direitos fundamentais das
partes.

Nao raro as decisdes judiciais tém utilizado como metodologia o consequencialismo,
isto ¢, programa teorico que se propde a condicionar, explicita ou implicitamente, a adequacao
juridica de uma determinada decisdo judicante a valoragdo das consequéncias associadas a
mesma e as suas alternativas (Schuartz, 2008, p. 131). O uso desta metodologia pode se dar
tanto como em um papel residual no referido juizo de adequacdo para escolha dentre
alternativas possiveis, quanto como forma de argumentacdo para interpretagao de dispositivo
legal (Schuartz, 2008, p. 131).

Essa metodologia por vezes impoe dificuldades praticas para sua realizagdo, uma vez
que ndo existem parametros objetivos para definir como deve ser apresentada e analisada a
consequéncia, mas também d& azo para o uso indiscriminado e por vezes desvirtuado,

possibilitando o derrame na decisdo judicial de ideologias subjetivas do julgador. Diante
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disso, o problema que a pesquisa se propoe a investigar € o seguinte: a decisdo justa pode ser
harmonizada com a fundamentagao consequencialista?

Admite-se como hipdteses, que serdo testadas analisando a decisdo de repercussao
geral que fixou o Tema 1118 do STF, as seguintes: 1. O consequencialismo ¢ metodologia
adequada para fundamentacdo da decisdo justa e 2. O consequencialismo ndo ¢ metodologia
adequada para decisao justa.

Para responder o problema, a pesquisa se dividira em dois capitulos. No primeiro
capitulo, forma-se as premissas tedricas sobre o tema, tragando o contexto historico dos
debates doutrindrios sobre a interligagdo da teoria do direito (decisdo justa) e a teoria do
processo (fundamentacdo adequada); em seguida, busca-se definir o que ¢ a metodologia
consequencialista e como foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro. No segundo
capitulo, examina-se o Tema 1118 do STF para determinar se os argumentos
consequencialistas utilizados nos votos dos ministros do STF seriam compativeis com o0s
requisitos para uma decisdo justa e, consequentemente, adequadamente motivada.

Como método cientifico de abordagem do assunto, ¢ utilizado o método
hipotético-dedutivo, partindo de hipdteses formuladas na condi¢ao de respostas provisorias ao
problema apresentado. A abordagem da pesquisa se da pelo modelo qualitativo, na medida em
que se busca o entendimento do fendmeno em seu proprio contexto. A técnica de pesquisa
utilizada foi a bibliografica e jurisprudencial, tendo sido escolhido o Tema 1118 do STF por se
tratar de recente decisao de matéria trabalhista em que houve o uso em diversos momentos de

uma argumentagdo consequencialista.

1 A FUNDAMENTACAO DA DECISAO JUSTA E O CONSEQUENCIALISMO

Conforme adiantado, o processo justo e a decisdo justa sdo direitos fundamentais,
para isso a decisdo deve ser prolatada conforme certos requisitos: deve enfrentar os fatos em
um relatdrio, analisar as alegacdes formuladas e formular um comando para regular a vida das
partes (Mitidiero, 2021, p. 214). A decisdo, conforme definiu Mitidiero, ¢ “a janela para o
Estado de Direito, sendo a fundamentacdo o meio para descortina-la”, pois ¢ por meio dela
que sua racionalidade se revela e torna possivel o controle de adequacao.

Por essa razdo, o legislador se ocupou em prescrever requisitos necessarios para o
cumprimento do dever de fundamentacao analitica a respeito do significado dos fatos, das
provas e do direito — arts. 93, IX, CRFB/1988, e 489, § 1°, CPC (Mitidiero, 2021, p.

214-215). O percurso para definir a justificacdo suficiente para garantir uma decisdo justa
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levou décadas, e o inicio da discussdo pode ser marcado no ano de 1961, quando Richard
Wasserstrom propde em seu livro The Judicial Decision: Toward a Theory of Legal
Justification que o que interessa ao Estado de direito ¢ se existem razdes juridicas
devidamente justificadas que autorizam a tomada de decisdo, e ndo o que motivou o julgador
a toma-las (Mitidiero, 2021, p. 216).

Posteriormente em 1966, Luigi Ferrajoli publica o ensaio Interpretazione dottrinale
e interpretazione operativa, em que estabelece diferenca entre o que ele chama de espécies do
género interpretagdo juridica, dividindo em interpretacdo doutrinéria, aquela que se realiza em
abstrato para explicar conceitos e significados dos textos e interpretacdo operativa, daquela
que ¢ pratica no contexto de interpretacdo/aplicacdo do direito (Zaneti Junior; Pereira, 2019,
p. 32). Pontua-se que para Ferrajoli a atividade de interpretar nada mais ¢ do que uma
atividade cognitiva e ndo criativa, sendo ele um positivista critico, de modo que a
interpretacao deve ser ancorada em razdes do direito (Zaneti Junior; Pereira, 2019, p. 33).

O passo subsequente do debate ¢ dado em 1971 por Jerzy Wroblewski no ensaio
Legal Decision and its Justification, em que propde que decisdes possuem caracteristicas
basicas em um sistema de direito codificado, entre elas a obriga¢do do julgador de decidir
com base em normas juridicas validas qualquer caso devidamente apresentado, sendo a
decisdo controlada institucionalmente, exceto as decisdes do topo da hierarquia, baseado na
justificabilidade da decisdo controlada.” Essas caracteristicas propostas forneceriam uma
estrutura de garantias institucionais da objetividade da decisdo, para que confiram justica
segundo o direito, o que implica necessariamente na justificacdo da decisdo, ndo s6 como um
todo, mas em todas as suas partes, conforme normas legais, para qualquer sociedade que seja
por elas organizada (Wroblewski, 1971, p. 409).

A justificacdo para ele pode ser dividida em: a) justificagdo interna, trata de uma
estruturagdo logica que assegura a validade formal das inferéncias, mas ndo questiona se as
premissas estdo ou ndo corretas ou legitimas e, portanto, ¢ insuficiente por si so; e b)
justificacdo externa, que tem um carater argumentativo, avalia a validez logica e adequacao
das premissas ao sistema juridico, sendo apenas esta justificacdo capaz de satisfazer os
requisitos institucionais e praticos exigidos das decisdes judiciais, cumprindo o ideal de

justica conforme o direito (Wroblewski, 1971, p. 412).

2 A “controlabilidade semantico-argumentativa” e “garantia de respeito” do direito tem relagdo direta com a
seguranga juridica (Avila, 2011, p. 272), haja vista que a seguranga juridica exige a controlabilidade
intersubjetiva dos processos semantico-argumentativos que conduzem ao conhecimento e a certeza do direito e
a adogdo de critérios racionais e coerentes para sua reconstru¢ao (Mitidiero, 2015, p. 78).
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De modo geral, Wréblewski destaca que a decis@o juridica deve ser baseada na lei e
deve ser racional, pois sdo instrumentos funcionais de controle social por meio do direito,
entdo o decisor juridico deve ser capaz de justificar suas decisdes dentro do marco legal,
conceitual e ideologico de sua atuagdo (Wroblewski, 1971, p. 418). Em que pese a discussao
tenha um Obvio impacto no processo, apenas em 1975 a ligacdo entre a teoria do direito e do
processo ¢ feita por Taruffo, que propde a adogdo desses conceitos de justificagio como
fundamentagdo minima da decisdo. Mais, exige, segundo o principio da maxima
discutibilidade, que toda decisdo tenha como esquema minimo a enunciagdo das escolhas
desenvolvidas pelo julgador para individualizacdo das normas aplicaveis, a verificacdo das
alegagdes de fato, qualificagdo do suporte fatico, consequéncias juridicas decorrentes da
qualificacdo juridica do fato, o estabelecimento do contexto dos nexos de implicacdo e
coeréncia entre os enunciados com base em critérios que evidenciem a racionalidade (Taruffo,
1975, p. 467).

O impacto de Taruffo estd justamente em introduzir a teoria do processo a ideia de
que a aplicacao do direito envolve decisdes e essas decisdes devem observar o contraditorio
da parte e 0 esquema minimo por ele tragado. E a partir das razdes justificadoras da decisdo,
ja estabelecidas no esquema minimo de Taruffo, que Chiassoni infere ser possivel realizar o
controle intersubjetivamente das decisdes (Chiassoni, 2007, p. 122). Além disso, avanga
Chiassoni ao definir que uma sentenga estara corretamente motivada se cada uma das decisdes
contidas nela for racional ou se elas forem racionalmente justificadas, sendo racional quando
justificada: a) de um ponto de vista l6gico-dedutivo ou inferencial (justificacdo interna); b) a
partir da correcdo juridica das suas premissas normativas (justificagdo externa normativa); e
¢) a partir da corregdo juridica das suas premissas factuais (justificacdo externa probatoria)
(Chiassoni, 2007, p. 13-14).

Esse percurso tragado pela teoria da decisdo ndo se encerra, Mitidiero afirma que o
sistema brasileiro ndo se contenta com o esquema minimo, ele exige uma fundamentacio
concreta, estruturada e completa. Concreta, porque nao basta a indicagdo, reproducao ou
parafrase de dispositivos sem explicar sua relacdo com o caso; estruturada, porque a
interpretacdo e a aplicacdo tém de se dar a partir de fatos, provas e normas claramente
identificados; e completa, porque deve existir dialogo efetivo entre os fundamentos alegados
pelas partes e aqueles empregados na decisao que contemple todas alegacdes capazes de, por
si s0, infirmar a conclusdo adotada (Mitidiero, 2021, p. 216).

Estabelece-se assim uma passagem do critério da decisdo suficiente para o da

justificacdo completa, que ¢ incorporada pelo Codigo de Processo Civil brasileiro vigente e,
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em certa medida, pela Constitui¢do Federal — art. 93, IX, CRFB/1988 (Mitidiero, 2021, p.

216). Desse modo, a motivacao da decisdo no Estado constitucional, concreta, estruturada e

completa, requer, em sintese:
(i) a enunciagdo das escolhas desenvolvidas pelo o¢rgdo judicial para, (i.i)
individualizacdo das normas aplicaveis; (i.ii)) acertamento das alegacdes de fato;
(i.iii) qualificagdo juridica do suporte fatico; (i.iv) consequéncias juridicas
decorrentes da qualificag@o juridica do fato; (ii) o contexto dos nexos de implicagdo
e coeréncia entre tais enunciados; e (iii) a justificagdo dos enunciados com base em
critérios que evidenciam ter a escolha do juiz sido racionalmente correta. Em “i”
devem constar, necessariamente, os fundamentos arguidos pelas partes, de modo que

se possa aferir a consideracdo séria do o6rgdo jurisdicional a respeito das razdes
levantadas pelas partes em suas manifestagdes processuais. (Mitidiero, 2012b, p. 62)

Portanto, analisando em conjunto a teoria do direito e do processo, € consenso entre
os autores que a decisdo justa no Estado constitucional democratico ndao sé repousa na norma
legal, como esta devidamente justificada nela (Cavani, 2014, p. 148, 173 e 175). Nao sendo
possivel se falar em justica se houver deficiéncia (i) na individualizagdo do segmento
normativo; (ii) na interpretagdo do texto normativo (ou um elemento ndo textual da ordem
juridica); (iii) na aplicacao ou inaplicagdo de uma norma juridica aplicavel a um caso concreto
(MacCormick, 1995, p. 72) ou (iv.) na argumentagdo, ndo sendo suficiente para demonstrar a
racionalidade da premissa normativa e também a fatica (Cavani, 2014, p. 168).

Ponto crucial do debate acerca da decisdo justa e que € pertinente para pesquisa € a
separacao entre o direito e a moral. Ferrajoli (2010, p. 11) compreende que defender a
necessidade de a moral intervir na interpretacao juridica, constitui ndo s6 uma confusao
inaceitavel entre dever-ser e ser, mas pressuporia uma legitimagao incondicional das decisdes
dos orgdos estatais com a consequente privacdo dos cidaddos de exercer um devido
contraditorio, implicando em perigosissimo decisionismo.

Por consequéncia, ndo se pode excluir o julgador do ordenamento civil recorrendo a
principios suprapositivos, por mais racionais que eles sejam, na busca de acomodar a ordem
juridica a determinada solugdo, seja pelo motivo que for, pois muitas vezes a face da moeda
do que se pinta como justica pode ser a mesma da arbitrariedade (Cavani, 2014, p. 173). Essas
consideragdes apenas fazem sentido em um Estado constitucional democratico, que implica

uma constru¢do de um ordenamento positivo espelhando os valores da dignidade da pessoa
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humana’, liberdade e igualdade (Cavani, 2014, p. 114), sobretudo que a pessoa seja colocada
como fundamento e fim da sociedade e do Estado (Miranda, 2000, p. 180).

Feitas estas consideragdes, passamos a analisar a metodologia consequencialista, que
tem sido com frequéncia utilizada para justificagdo das decisdes judiciais. O
consequencialismo, em verdade, trata-se de apenas uma das caracteristicas que compde as
propostas pragmatistas, contudo para fins do direito ela se autonomizou, quase que ao ponto
de prescindir das vertentes filosoficas que a acolhem (Mendonga, 2022, p.2).

As raizes do pragmatismo encontram-se nos filosofos Charles Peirce, William James
e John Dewey. Peirce definiu pela primeira vez o pragmatismo no texto How to Make Our
Ideas Clear (1878), contudo o termo s6 se torna conhecido com William James, que em uma
conferéncia na Universidade de Berkeley difundiu o termo e as ideias de Peirce, porém de
uma forma distorcida da original.*

O pragmatismo de Peirce, que era um logico e matemadtico, tratava-se de uma teoria
da significacdo, isto €, através da soma de efeitos praticos (consequéncias) formam os
conceitos linguisticos (Mendonga, 2022, p. 2-3). A ideia foi ampliada para a filosofia por
William James, que conferiu ao pragmatismo ndo apenas uma teoria da significagdo, mas
também uma teoria da verdade; para ele, o que tornaria uma crenca verdadeira ndo seria sua
capacidade de ultrapassar escrutinios logicos, mas, simplesmente, a relevancia das
consequéncias que decorrerem de sua admissao (Mendonga, 2022, p. 3).

O terceiro passo na historia foi dado por John Dewey, um reformador social, ativista
politico e educador. Dewey nao acreditava na distingdo entre conhecimento e agdo, portanto
defendia que ser verdadeiro é condigdo de ter seu uso verificado em condi¢des experimentais.
Conhecer e fazer integrariam o mesmo processo: aprendemos fazendo, fazemos aprendendo
(Dewey, 2006, p. 346). A partir da evolucao e ampliagdao do conceito, o pragmatismo que em
principio era uma teoria da significagdo, isto ¢, um método 16gico, transformou-se em uma
teoria ética e posteriormente em uma teoria social (Mendonga, 2022, p. 4), tendo cada um dos

filosofos deixado nela sua marca.

? Pode ser definida como “qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida” (Sarlet, 2012, p. 73).

* Em razdo disso, Peirce tentou alterar sua teoria pragmatista para o nome “pragmaticismo”, que, conforme ele,
seria uma “palavra feia o suficiente para manté-la livre de sequestradores” (Peirce, 1934, p. 166).
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A partir da apresentagcdo das ideias dos trés autores, a professora brasileira Thamy
Pogrebinschi (2005, p. 34-35), formulou o que chamou de “matriz pragmatista” — o nucleo
comum de ideias do movimento do pragmatismo, presente nas interpretacoes feitas pelos trés
autores, sendo ele: a) o antifundacionalismo; b) o consequencialismo; e c¢) o contextualismo.

O antifundacionalismo ¢ a rejeicao, sistematica e constante, de entidades metafisicas,
conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos, instincias ultimas, entes
transcendentais, dogmas, entre outros tipos de fundagdes possiveis ao pensamento. Trata-se,
afinal, de negar que o pensamento seja passivel de uma fundacdo estatica, perpétua, imutavel
(Pogrebinschi, 2005, p. 26-30); esse ¢ o nlicleo comum a todos os autores, contudo existem
variagOes na significa¢do do antifundacionalismo para cada um.

Quanto ao consequencialismo, trata-se da mais conhecida caracteristica do
pragmatismo filoso6fico que prioriza as consequéncias do ato, teoria ou conceito, ¢ a
insisténcia de olhar e se direcionar para o futuro, e ndo para o passado e, a partir disso, definir
a verdade, por meio de referéncias a consequéncias futuras (Pogrebinschi, 2005, p. 48). O
contextualismo ¢ o destaque do contexto — social, politico, histérico, cultural — na
investigacdo filoséfica e cientifica, o que o pragmatismo vem a chamar de experiéncias
(Pogrebinschi, 2005, p. 49).

E possivel afirmar que o consequencialismo, mais do que o proprio pragmatismo, foi
e ¢ um sucesso junto ao direito, cada dia ¢ mais comum referéncias em decisdes que utilizam
essa metodologia, o que ¢ inclusive incentivado pelo direito. Schuartz (2008, p. 131) define o
termo consequencialismo juridico como “qualquer programa tedrico que se proponha a
condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequagdo
juridica de uma determinada decisdo judicante a valoragdo das consequéncias associadas a
mesma e as suas alternativas”.

Essa metodologia que exibe estrutura dual — descritiva e normativa — esta sujeita a
diferentes condi¢des de racionalidade que, em conjunto, definem os critérios de adequacao do
juizo como um todo (Schuartz, 2008, p. 133). A alteragdo realizada pela Lei n. 13.655/2018
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro incorporou essa metodologia na forma
de deveres no art. 20, que determina que “nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”, e no art. 21, em que estabelece, ao decisor, um dever de
indicacdo de consequéncias administrativas e juridicas quando da invalidacao de atos,

contratos, ajustes, processos ou normas (Mendonga, 2022, p. 9-10).
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O sucesso, no entanto, faz-se acompanhar de diversas criticas, visto que muitas vezes
0 consequencialismo tem um efeito reverso ao que se almeja — na tentativa de equilibrar
cria-se um desequilibrio ainda maior (Schuartz, 2008, p. 134). Isso porque pode resultar na
ampliacdo do ativismo, com efeitos negativos sobre o equilibrio das fungdes estatais,
especialmente em razdo da auséncia de método seguro para os julgadores considerarem as
consequéncias (Mendonga, 2022, p. 10). A rigor, Mendonga (2022, p. 11) afirma que o
consequencialismo, apesar de nao poder ser apontado como causa unica do ativismo judicial,
que dependeria mais de fatores, ¢ inegavelmente um vocabuldrio para a perpetuacdo da
pratica.

Parte desse problema decorre da auséncia de método para aplicagdo do
consequencialismo, o que o torna um juizo subjetivo (Schuartz, 2008, p. 135), bem como da
falta de acesso as informagdes necessarias para garantir objetividade as decisdes; sem isso, a
invocacao de consequéncias como premissa em uma inferéncia juridica se torna decorativa e
carregada de uma subjetividade imaginativa, tornando-se uma questdo mais de fé do que de
ciéncia (Schuartz, 2008, p. 135 e 140).

Outro grande problema reside no fato da individualizacdo pelo decisor de
consequéncias impactar todo um sistema judicial, uma vez que a decisdo tem uma dupla
funcdo, para o caso concreto e para a uniformizagdo do ordenamento juridico (Schuartz, 2008,
p. 141-142). O risco reside no fato de se adotar como padrao de julgamento uma consequéncia
individualizada que nao tenha objeto compartilhavel.

Diante disso, Schuartz entende que o consequencialismo sé poderia ser aplicado livre
de riscos em um sistema juridico em que fossem prefixados os valores compartilhados;
houvesse mecanismo operacional, racional, ndo reducionista com um custo aceitavel de
acesso as informacodes; e as decisdes fossem vinculadas as normas juridicas (Schuartz, 2008,
p. 144-145). Caso contrario, o que se estaria permitindo como justificacdo das decisdes seria a
presenga de referéncias a textos normativos, precedentes judiciais e doutrinas estrangeiras,
visdes do mundo, pedacos de teorias cientificas, filosoficas e obras poéticas e outros itens de
um acervo historica e tematicamente ilimitado — todos tratados como equivalentes a lei.

No contexto atual, esse ¢ o cendrio que se consolida e que tem sido identificado
como o principal problema do consequencialismo: o fato do julgador ndo se deter perante
textos normativos. O julgador passa a transformar o direito positivo, a dogmatica juridica,
bem como teorias e estratégias gerais de aplicagdo do direito, em objetos de sua escolha.

Portanto, converte-se o direito em fonte de informagdo, aplicada a medida de sua

maior ou menor aptiddo a produzir a consequéncia tratada como a melhor do ponto de vista
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social (Schuartz, 2008, p. 149). Tal postura torna indeterminavel o conjunto das decisdes
juridicamente admissiveis e, consequentemente, distancia as decisdes do modelo de decisao
justa, na mesma medida que as aproxima da inseguranga juridica (Schuartz, 2008, p. 146).

No Brasil, segundo Schuartz, ¢ possivel dividir o consequencialismo em trés
modalidades: o festivo, o militante e o malandro, que tém em comum a resisténcia aos
resultados de decisdes alternativas as preferidas e determinadas por aplicagdes prosaicas de
regras juridicas (2008, p. 151).

O consequencialismo festivo € caracterizado pelo desdém ao modo convencional de
solugdo de problemas juridicos, utiliza-se de uma importagdo da literatura norte-americana de
analise econdmica do direito, de forma superficial, seletiva e elitista para uso ornamental
(2008, p. 152).

O consequencialismo militante caracteriza-se por valer-se nominalmente das formas
canodnicas de interpretacdo do direito para justificar suas posig¢oes ideoldgicas (2008, p. 152);
dobra-se o direito para que se encaixe a uma causa, o que ¢ feito principalmente por meio da
reveréncia nominal a Constituicdo e a seus principios, articulada em um discurso que
combina, retoricamente, respeito a tradicdo e sua adaptacdo as necessidades do momento
(2008, p. 25). A militancia judicial eventualmente pode ndo ser indesejavel socialmente, a
depender do qudo amplamente compartilhdvel é o objetivo que pretende realizar e quao
distante se estd das normas legais (Schuartz, 2008, p. 154). Contudo, essa relativizagdo, além
de perigosa, viola a divisdo de poderes e permite que o julgador defina um programa politico,
que deveria ser proposto pelo Legislativo, e ndo pelo Judiciario, colocando em risco o Unico
valor que lhe caberia defender no Estado democratico de direito (Schuartz, 2008, p. 155).

Por fim, o consequencialismo malandro € o tipo mais sofisticado, porque utiliza
truques retoricos que tornam praticamente imperceptivel quais consequéncias estdo sendo
ponderadas (Schuartz, 2008, p.151). Cria-se por meio dele novas figuras dogmaticas, para
desconstrugdo e reconstrug¢do do direito, que permitam resolver um caso no sentido desejado e
contrariamente a maneira at¢ entdo predominante de solucao juridica de casos semelhantes
(Schuartz, 2008, p. 155).

Portanto, recorre-se a ordem para promover a desordem, e apresenta-se-a como uma
nova ordem. Tudo isso ¢ feito para passar a impressdao de que a ordem sempre foi a mesma.
Em que pese possa resultar em um importante canal de producdo de inovagdes do direito, na
mesma medida pode criar portas individuais de beneficio. No limite, converge para o
oportunismo e facilita a corrupgdo, criando, fortalecendo e consolidando, com a forca do
direito, novos e antigos privilégios individuais (Schuartz, 2008, p. 156 e 158).
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Analisando o modelo de decisdo justa e o modelo consequencialista, nota-se que
mostram certa incompatibilidade. E consenso que a decisdo justa no Estado constitucional
democratico nao s6 deve repousar na norma legal, como estar devidamente justificada nela
(Cavani, 2014, p. 148, 173 e 175), enquanto no consequencialismo o importante ¢ sobretudo
medir as consequéncias da decisdo, ndo importando se a norma juridica terd que ser dobrada,
contornada ou reconstruida para tanto.

Apesar de haver previsdo na LINDB sobre a andlise das consequéncias, ha
impossibilidade expressa de que a fundamentacdo consequencialista seja utilizada sob o
prisma politico, dado que o § 2° do art. 3° do Decreto n. 9.830/2019 estabeleceu que o
julgador deve apresentar a indicacdo das consequéncias praticas da decisdo sob a Otica
juridica e fatica (e nao politica). Na pratica, contudo, nota-se que a aplicacao nao tem ocorrido
assim e por vezes mais se aproxima dos modelos tragados por Schuartz, como serd

demonstrado no segundo capitulo, a partir da analise do Tema 1118 do STF.

2 ANALISE DO TEMA 1118 DO STF SOB A OTICA DO CONSEQUENCIALISMO

Realizada a andlise na primeira parte da pesquisa acerca da decisdo justa e do
consequencialismo e apontados os principais riscos que o consequencialismo apresenta,
passa-se a analisar se a decisdo do Recurso Extraordindrio 1.298.647/SP, interposto pelo
Estado de Sao Paulo, que se tornou representativo do Tema 1118 da repercussdo geral,
compatibiliza-se com o modelo de decisdo justa ou utiliza-se do consequencialismo como
instrumento decisério em detrimento da norma legal.

A questdo em discussdo no processo consistia em determinar se a Administracdo
Publica pode ser responsabilizada subsidiariamente com base em inversao do 6nus da prova,
independentemente de comprovagdo de culpa in vigilando ou in eligendo, nos casos de
inadimplemento de encargos trabalhistas por empresa prestadora de servigos.

Cumpre contextualizar que a questdo ¢ discutida ha muitos anos. Sinteticamente, até
1993 nao havia discussdo sobre o 6nus da prova, pois a responsabilidade subsidiaria era
objetiva para a tomadora de servigos, tanto para a iniciativa privada como para a
Administragdo Publica, conforme a redagdo do item IV da Sumula 331 do TST, a época. Isso
mudou, apos a publicacdo da Lei 8.666/1993, que, no caput do art. 71, determinou que “o
contratado ¢ responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais

resultantes da execucdo do contrato” e, no § 1°, dispds que a Administracao Publica ndo deve
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ser responsavel mesmo quando configurada a inadimpléncia do contratado por essas
obrigacdes (Saba; Coimbra, 2026, p. 3).

Apesar da alteragdao, o TST continuou entendendo pela responsabilidade objetiva
com base na aplicagdo do art. 37, § 6°, CRFB/1988. Diante do conflito de entendimentos, a
discussdo passou a ser tratada pelo STF pela primeira vez na ADC 16, que declarou em 2010
constitucional o § 1°do art. 71 da Lei 8.666/1993 e a impossibilidade juridica de transferéncia
consequente e automatica dos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execucdo do contrato de prestacdo de servigos terceirizados a Administragdo (Saba; Coimbra,
2026, p. 3). Contudo, no julgado, formou-se consenso de que a aplicagdo do art. 71, § 1°, da
Lei de Licitagdes ndo exime a entidade da Administragdo Publica do dever de observar os
principios constitucionais a ela referentes, entre os quais o da legalidade e o da moralidade
administrativa, podendo haver responsabilidade subsidiaria em razdo da inadimpléncia de
seus deveres de fiscalizagdo e devendo ser analisada a culpa. Diante da decisdo, a Simula 331
do TST foi adequada (Saba; Coimbra, 2026, p. 3).

Os debates, entretanto, ndo findaram. A Unido, alegando o ndo cumprimento efetivo
por parte da Justica do Trabalho da decisdao da ADC 16, interpds o Recurso Extraordinario
760.931/DF (Tema 246) perante o STF, provocando-o para que decidisse concretamente qual
¢ a abrangéncia da fiscalizacdo e a quem cabe o 6nus de provar a falha (Saba; Coimbra, 2026,
p. 3). Contudo, a tese fixada se limitou a reafirmar a decisdo adotada na ADC 16, sem
adentrar em aspectos sobre a quem pertence o 6nus da prova e qual seria a prova suficiente a
demonstrar que houve a fiscalizacdo do contrato pela Administragdo Publica (Saba; Coimbra,
2026, p. 3).

Diante da auséncia de respostas a essas questdes, permaneceram entendimentos
divergentes sobre o tema, o que ensejou o ajuizamento de inumeras reclamagdes
constitucionais. Nesse contexto, o STF voltou a se pronunciar ao julgar o Recurso
Extraordinario 1.298.647/SP, interposto pelo Estado de Sao Paulo, que se tornou
representativo do Tema 1118 da repercussao geral, objeto da andlise deste capitulo.

Apos longos debates, em 2025, o plenario do STF, por maioria de votos (8 x 2)°, deu
provimento ao recurso extraordindrio para, reformando o acdérddo recorrido, afastar a

responsabilidade subsidiaria da Administra¢ao Publica, nos termos do voto do ministro relator

> Prevaleceu o voto do ministro Nunes Marques, que foi acompanhado pelos ministros Gilmar Mendes, Carmen
Lucia, Roberto Barroso (Presidente), Alexandre de Moraes, André Mendonga, Cristiano Zanin e Flavio Dino,
que deram provimento ao recurso. Vencidos os ministros Edson Fachin e Dias Toffoli, que negavam
provimento ao recurso. Impedido o ministro Luiz Fux.
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Nunes Marques. Em seguida, por maioria, vencidos parcialmente os ministros Cristiano

Zanin, Flavio Dino, Edson Fachin e Dias Toffoli, foi fixada a seguinte tese:

Teman® 1118

Tema: Tema 1118 (RE/STF) - Onus da prova acerca de eventual conduta culposa na
fiscalizacdo das obrigagdes trabalhistas de prestadora de servigos, para fins de
responsabilizacdo subsidiaria da Administragdo Publica, em virtude da tese firmada
no RE 760.931 (tema 246).

Tese:

1. N2o ha responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica por encargos
trabalhistas gerados pelo inadimplemento de empresa prestadora de servigos
contratada, se amparada exclusivamente na premissa da inversdao do 6nus da prova,
remanescendo imprescindivel a comprovagdo, pela parte autora, da efetiva
existéncia de comportamento negligente ou nexo de causalidade entre o dano por ela
invocado e a conduta comissiva ou omissiva do poder publico.

2. Haverd comportamento negligente quando a Administragdo Publica permanecer
inerte apds o recebimento de notificacdo formal de que a empresa contratada esta
descumprindo suas obriga¢des trabalhistas, enviada pelo trabalhador, sindicato,
Ministério do Trabalho, Ministério Pablico, Defensoria Publica ou outro meio
idoneo.

3. Constitui responsabilidade da Administracdo Publica garantir as condigdes de
seguranca, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado
em suas dependéncias ou local previamente convencionado em contrato, nos termos
do art. 5°-A, § 3°, da Lei n® 6.019/1974.

4. Nos contratos de terceirizagdo, a Administracdo Publica devera: (i) exigir da
contratada a comprovacgao de capital social integralizado compativel com o numero
de empregados, na forma do art. 4°-B da Lei n° 6.019/1974; e (ii) adotar medidas
para assegurar o cumprimento das obrigagdes trabalhistas pela contratada, na forma
do art. 121, § 3° da Lei n® 14.133/2021, tais como condicionar o pagamento a
comprovagdo de quitagdo das obrigacdes trabalhistas do més anterior. (Brasil, 2025)

Analisando os votos dos ministros, destaca-se como pertinente a matéria que se
discute na pesquisa os dos ministros Nunes Marques (relator), Edson Fachin, Roberto
Barroso, Flavio Dino, Dias Toffoli, Cristiano Zanin e André Mendonga. Inicialmente quanto
ao voto e demais pronunciamentos do ministro Nunes Marques, verifica-se que utilizou como
fundamentos para decisdo o principio da legalidade®, a auséncia de 16gica’ e o exercicio de um
consequencialismo que desconsidera a propria legislacao, a qual prevé a inversao do 6nus da
prova no art. 818 da CLT.?

Quanto ao ministro Edson Fachin, utilizou como fundamento consequencialista a
necessidade de uma resposta que evite “hemorragias dos procedimentos de reclamagdes que

dai possam advir” (Brasil, 2025, p. 29). Ainda, sustentou que atribuir ao trabalhador o 6nus da

¢ “Inegavel que, em aten¢do ao principio da legalidade, & Administragdo Publica ndo é dado anuir com o

descumprimento de deveres por entes que ela tenha contratado.” (Brasil, 2025, p. 23).

“Logo, ndo faz sentido a Administracdo Publica contratar empresa ¢ delegar-lhe determinada prestacdo de
servico, depois de prévio, regular e rigoroso certame com o preciso objetivo de aferir a higidez da contratada,
para continuar com os mesmos onus que teria se ndo o houvesse feito.” (Brasil, 2025, p. 24).

“Caso admitida a inversdo do 6nus na responsabilidade civil do Estado, haveria, como mencionado, culpa
presumida. Portanto, seria admitida presuncdo relativa da falta de fiscalizacdo do Estado em relagdo ao
pagamento dos encargos trabalhistas resultantes da execucdo de contrato. Caberia, entdo, ao Estado provar
atuacdo sem culpa (comportamento licito).” (Brasil, 2025, p. 29).
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prova seria “terceirizar o 6nus” e fazer recair sobre os trabalhadores um encargo que ndo tem
as minimas condi¢des de serem satisfeitas, enquanto a administracdo publica detém todos
meios legais e institucionais para isso (Brasil, 2025, p. 42 e 54).

O ministro Roberto Barroso utiliza como argumento seu entendimento particular,
sustentando uma facilidade de conhecimento sobre uma viola¢do.” Entende que a decisdo ndo
deixaria o trabalhador desamparado, nem daria uma imunidade plena a tomadora do servigo
(Brasil, 2025, p. 45). Além disso, entende que as normas legais sobre a exigéncia de
fiscalizagdo dos trabalhadores terceirizados ndo exigiam que a fiscalizagdo fosse de 100% de
todas as obrigagdes trabalhistas. Entender isso significaria uma necessidade de reproduzir
internamente, na estrutura do Estado, toda a infraestrutura de pessoal, de material, de
contabilidade, de recursos humanos e, portanto, todos os custos ja embutidos na remuneragao
paga pela Administragdo a contratada (Brasil, 2025, p. 98). Destaca-se que esse especifico
argumento consequencialista deu tom aos votos vencedores e foi com essa lente que o direito
foi interpretado, reinterpretado e reconstruido.

Seguindo para as consideragdes do ministro Flavio Dino, este argumenta que seu

voto buscou uma “reducdo de danos”'’

, a0 mesmo tempo que visa a proteger os
hipossuficientes''. Ainda, sustenta que, com base em sua experiéncia subjetiva na
Administragdo Publica, ¢ indesejavel que trabalhadores tenham o 6nus de provar que a
Administragdo Publica ndo cumpriu o dever de fiscalizagdo, mas também seria igualmente
indesejavel que este Onus recaisse sob a Administragdo Publica, isso porque:
Ela teria que ter um aparato de fiscalizagdo enorme para garantir o adimplemento de
per si, trabalhador por trabalhador, talvez também configurasse algo
desproporcional, porque noés estamos tratando de milhares de vinculos trabalhistas.
Se esse aparato de fiscalizagdo tivesse que ser montado, provavelmente era melhor
ndo terceirizar, pois o custo do aparato de fiscalizagdo pode ultrapassar até mesmo o

custo do proprio contrato, dependendo do nivel de minudéncia que nds exigiriamos
que a Administra¢ao Publica fiscalizasse. (Brasil, 2025, p. 56-57).

O ministro Dias Toffoli, em seu voto, manifesta preocupacdo com a situagdo dos
trabalhadores terceirizados quando a empresa empregadora fale e desaparece, circunstancia

que aponta como recorrente, sendo comum que 0S mesmos sOcios constituam nova pessoa

° “E o outro ponto ¢ que ¢ mais facil para quem ndo recebeu o salrio saber que houve a violagdo do que para a
Administragdo Publica.” (Brasil, 2025, p. 44).

10 “Quando o Ministro Barroso pautou esse processo, eu fui, a partir dessa premissa, numa linha do que eu
chamaria de ‘redugfo de danos’ em relagdo a uma visao diferente, que seria a minha também.” (Brasil, 2025, p.
56).

' “Proteger os hipossuficientes € 0 maximo quanto possivel estender o lengol estatal em defesa dos seus direitos,
porque, de fato, sdo trabalhadores muito empobrecidos normalmente, sobre os quais o 6nus de fiscalizagdo
seria desproporcional e indesejavel ” (Brasil, 2025, p. 56).
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juridica, com os mesmos empregados, e voltem a vencer licitagdes. Além disso, ressalta que a
legislacdo ja impoe deveres de fiscalizagdo a Administragdo Publica, razdo pela qual ndo se
poderia exigir do trabalhador a prova de que o ente publico cumpriu obrigacao que lhe ¢
legalmente atribuida (Brasil, 2025, p. 80). Sustenta, ainda, que impor ao autor o 6nus de
demonstrar a negligéncia da Administracdo significa transferir encargo excessivo a parte
hipossuficiente da relagdo (Brasil, 2025, p. 173), compelindo o trabalhador, em regra
remunerado com salario minimo ou com o piso da categoria, a produzir prova de dificil ou
quase impossivel acesso (Brasil, 2025, p. 176).

Pontua-se que o ministro Cristiano Zanin foi o primeiro, ja quase ao fim dos votos, a
manifestar que a discussdo ia diretamente contra o artigo sobre o 6nus da prova, que prevé
expressamente a possibilidade de inversao. O STF, por conseguinte, com a decisdo,
implicitamente, estaria declarando, de forma ilegal, a inconstitucionalidade do artigo.'
Contudo, como se extrai da tese firmada, tal entendimento ndo prevaleceu, o que abre espago
para que decisdes futuras deixem de aplicar a norma legal sob o fundamento da orientagdo
fixada pela Suprema Corte.

Por fim, o ministro André Mendon¢a, em seu voto, pontua que o que se estava
decidindo ia de encontro com a prépria norma quanto aos arts. 121, § 3° e 50, da Lei n.
14.133/2021, uma vez que o STF estaria convertendo em dever aquilo que a legislagdo
estabelecia como mera faculdade da Administracdo Publica (Brasil, 2025, p. 134-135). Além

disso, pontua a preocupacio de ndo onerar de forma demasiada o ente publico.'

12 “Ndo podemos, na minha compreensio, deixar de lado a previsdo do art. 818 da CLT e do art. 373, 1, do
Codigo de Processo Civil, que prevé a possibilidade de o juiz estabelecer ou distribuir, de forma dindmica, o
onus da prova de forma excepcional. A regra é o autor ter que provar o fato constitutivo do seu direito. E o que
estd inclusive no art. 818, I, da CLT e no art. 373, I, do Codigo de Processo Civil. Porém, a legislagdo prevé
também outra forma, excepcional, de distribuicdo do 6nus da prova. Se formos ao art. 121, § 2°, onde esta
prevista a responsabilidade subsidiaria do ente publico, o artigo diz que a condicionante para essa
responsabilidade ¢ a comprovada falha na fiscalizagdo do cumprimento das obriga¢des do contratado. Essa é a
premissa que o legislador elegeu para impor a responsabilidade subsididria: comprovar a falha na fiscalizagéo;
em regra, cabe ao autor da agdo comprovar essa falha. Agora, podera haver situagdes em que isso ndo seja
possivel e ai me parece que o § 1° do art. 818 teria que ter incidéncia no caso concreto, ser levado em
consideracdo ou teriamos que, de alguma forma, reconhecer ser ela inconstitucional. Tendo em vista essas
disposicdes legais, minha proposta seria incluir no item 1 a possibilidade de haver essa distribui¢ao dindmica
do o6nus da prova. Quando a lei diz ‘comprovada a falha na fiscaliza¢do’, temos que ir a questdo do 6nus da
prova — objeto, inclusive, da repercussdo geral. O 6nus da prova ou esta previsto em lei, ou é fixada pelo juiz,
ou por convengdo entre as partes. Acho que ao estabelecer apenas uma hipdtese, que reconhego ser a hipotese
principal, a regra, estamos fechando a possibilidade de haver a aplicagdo expressa em lei da distribuigédo
dindmica do 6nus da prova.” (Brasil, 2025, p. 106-107).

13 “Que nio abrangéssemos a completude de obrigacdes que estamos estabelecendo para todo o rol do § 3° do
art. 121, porque ha obrigagdes ali especificas, ou seja, sugiro manter a tese tal qual temos até o0 momento nesse
aspecto. Ha situagdes ali, em contratos de menor envergadura, por exemplo, que ndo serdo necessarios caucao ¢
fianca. Se exigirmos isso da Administragdo Publica, talvez onerariamos os contratos de forma demasiada.”
(Brasil, 2025, p. 135).

Porto Alegre, v. 11, n. 1, p. 187-207, jun. 2026 Res Severa Verum Gaudium



A decisdo fusta e a metodologia conseguencialisia na teoria do processe: uma analise do Tema 1118 do 203
STF

Analisando os fundamentos da decisdo e o resultado final, verifica-se o desapego dos
julgadores no uso e na leitura da legislacdo ja existente sobre o tema, tendo prevalecido a
forca de argumentos acima de tudo consequencialistas. O resultado foi a criagdo, por um
o6rgdo judiciario, de obrigagdes que ndo constam da lei, tanto para o trabalhador e seus 6rgaos
de protecdo e defesa, que terdo que notificar a Administragdo em caso de violacdo de direitos
trabalhistas para possibilidade de reconhecimento da responsabilidade subsidiaria, quanto
para a Administracdo Publica, que agora deverd obrigatoriamente cumprir medidas que estao
previstas como possibilidade nos arts. 121, § 3°, e 50, da Lei n. 14.133/2021. Essa decisdo &,
portanto, um prodigo exemplo de como o uso do consequencialismo sem o respaldo juridico,
viola as competéncias do Judicidrio e afasta-se da decisdo justa e, de forma geral, do Estado
democratico constitucional.

Portanto, ndo hd adequa¢do do Tema 1118 do STF as normas trabalhistas e
administrativas vigentes e eficazes. Igualmente, a decisdo ndo se mostra coerente aos
principios e valores trabalhistas adotados pelo ordenamento juridico, ao prevalecer o
argumento, desacompanhado de qualquer dado objetivo, de que impor que a Administragao
Publica realize fiscalizagdo e prova, tal como determina a legislagdo, seria demasiado
desproporcional e extremamente custoso.

Tem-se claro que essa visdo ¢ influenciada diretamente por visdes de mundo e justica
da autoridade julgadora, para subverter o contetdo do texto normativo, redefinir institutos e
normas juridicas, a fim de alcancar o resultado politico desejado pela maioria dos julgadores.
A consequéncia ¢ o esvaziamento dos valores e principios do direito do trabalho, como
desrespeita, mas sobretudo a lesdo do Estado democratico de direito assumido e estruturado
por meio dos limites — direitos fundamentais trabalhistas (Silva, 2022, p. 106).

Os limites constitucionais nao admitem que o STF utilize de um fundamento
politico, incrementando o discurso judicial, para que as decisdes ampliem os poderes de
ingeréncia dos magistrados no campo politico, para dirigir o Estado e as politicas legislativas.
Isso nao significa que o julgador deve ignorar a realidade ou ser insensivel a ela, mas que sua
atuacdo precisa estar pautada no ordenamento e na Constituicdo; caso contrario, todo o
sistema juridico ruiria (Silva, 2022, p. 135-136). As decisdes devem usar ferramentas que a
propria Carta Constitucional oferece e suas arenas adequadas, sob pena de frustrar todo um
desenho institucional que deve garantir estabilidade democratica (Abboud, 2019, p. 128).

A lei, no contexto do Estado democratico de direito, ¢ precisamente o direito
construido de forma democratica nos espacos democraticos adequados para tanto (Streck,
2010, p. 170). A recusa judicial de sua aplicacdo ou sua inobservancia nada mais € que
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subverter a soberania popular em razao da visdo moral e politica do julgador. A critica que se
faz ¢ antes de tudo a defesa do proprio Judiciario, para garantir sua independéncia decisoria a
luz da autonomia do direito, isto €, para que possam decidir sem serem capturados pela
economia, pela politica ou pelo clamor popular (Abboud, 2019, p. 129), mas sim respeitando
os proprios limites que a Constituicdo proclamada em um Estado democratico constitucional
impoe (Abboud, 2019, p. 129).

Assim, pode-se concluir que, em andlise da Tema 1118 do STF, adotou-se o
pragmatismo, em especial e de forma majoritaria o consequencialismo, utilizando no caso o
suposto gasto desarrazoado que uma decisdo em sentido contrario poderia implicar a
Administragdo Publica como fundamento para ignorar a legislagio que trata sobre a
distribuicao da prova e ainda criar novas obrigagdes sem qualquer respaldo legal. Portanto, a
decisdo ¢ exemplo de caso em que o STF assume papel de legislador. A consequéncia ¢ um
déficit democratico, pelo qual vai se abrindo abismos cada vez mais profundos entre o povo, a
integridade do ordenamento constitucional e o processo de tomada de decisdes. Em suma,
conclui-se que para uma decisdo justa ndo pode haver a aplicacdo da lei s6 quando interessa

(Streck, 2010, p. 171).

CONCLUSAO

Responde-se negativamente ao problema da pesquisa, conclui-se a partir da anélise
tedrica e pratica do julgado representativo do Tema 1118 do STF, que a decisdo justa ndo ¢
compativel com o consequencialismo, porque, dentre outras razoes:

A decisdo justa deve estar inserida na moldura criada pelo Estado constitucional, o
que implica a correcdo no procedimento, adequada apuracdo dos fatos e adequada
individualizacdo do segmento normativo, interpretacdo do texto normativo e aplicagdo da
norma juridica ao caso concreto, enquanto o consequencialismo ndo se detém perante textos
normativos, o direito positivo serve como fontes de informacao, aplicados a medida de sua
maior ou menor contribui¢do para a produgao pontual da consequéncia tratada como a melhor
do ponto de vista social.

Para que o consequencialismo fosse objetivo e cientifico, deveria o julgador apontar
as consequéncias respaldado por informacdes confidveis, pertinentes € mensuraveis, atraveés
de um método predefinido, ndo existente no Brasil, tendo em vista que, de acordo com a
investigagdo empreendida, os dados nas fundamenta¢des consequencialistas tendem a ter

como fontes o achismo e a experiéncia subjetiva dos julgadores.
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Ao contrario do que se espera de uma decisdo justa, o consequencialismo, da forma
como tem sido operado no Brasil, sem objetividade e com teor predominantemente politico,
pressupoe uma legitimagao incondicional das decisdes dos 6rgaos estatais com a consequente
privacdo dos cidaddos de exercer um devido contraditorio, implicando perigosissimo
decisionismo.

Portanto, conclui-se que, atualmente, o consequencialismo, em geral, tem sido
empregado como subterfugio retorico de decisdes caracteristicas do ativismo judicial, sem
que se realize qualquer juizo de valor sobre seu contetido. O fato das decisdes se distanciarem
do direito por si s6 € uma arbitrariedade, de modo que sera ativista toda decisdo que ndo se
embasa no direito e sim em fatores metajuridicos como a moral, a economia, a politica, dentre
outros.

Assim, a luz da andlise realizada, afigura-se mais adequado afastar a fundamentacao
consequencialista, até que estejam efetivamente presentes as condigdes necessarias para sua
aplicag¢do segura no sistema juridico. Busca-se, com isso, garantir pelo menos graus elevados
de objetividade, de previsibilidade e — por essa via — de seguranga as expectativas daqueles

que vierem a ser diretamente afetados pelas decisdes.
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