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RESUMO

A Lein°® 13.655/2018 incluiu dispositivos na LINDB com o principal objetivo de elevar
os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criagdo e aplicacédo do direito
publico. Tendo em vista as muitas criticas langadas ao artigo 20 e seu relevante
impacto na atuagao dos agentes publicos, o presente trabalho pretendeu avaliar se as
referidas alteragdes podem traduzir a adogéo da teoria do pragmatismo juridico no
direito brasileiro, bem como sua adequabilidade ao alcance dos objetivos da lei. Para
a persecucao desse fim, foi adotado como marco tedrico os pressupostos da teoria do
pragmatismo juridico de Richard Posner e Neil MacCormick, estruturando-se sobre a
vertente juridico-dogmatica, por meio do raciocinio hipotético dedutivo. Foram
realizadas analises de conteudo, avaliando-se a justificativa da proposicao da lei e os
pressupostos a teoria do pragmatismo juridico, por meio de levantamento
bibliografico, bem como os estudos que trataram da aplicagdo de argumentos
consequencialistas nas decisdes. Concluiu que o legislador ndo optou pela adogéo da
supramencionada teoria e que, ademais, sua utilizagdo nao se mostra adequada para
atender aos anseios da lei, em especial, os relativos ao alcance da seguranga juridica
e da previsibilidade das decisdes, dado os inumeros desafios para a sua aplicagao.

Palavras-chave: LINDB. Pragmatismo Juridico. Consequéncias praticas da deciséo.
Segurancga Juridica. Previsibilidade e efetividade das decisdes.



ABSTRACT

The Law n°® 13.655/2018 included provisions in LINDB with the main objective of raising
the levels of legal security and efficiency in the creation and application of public law.
In view of the many criticisms leveled at article 20 and its relevant impact on the
performance of public agents, this study aimed to assess whether these changes can
translate the adoption of the theory of legal pragmatism in Brazilian law, as well as its
suitability to achieve the objectives of law. For the pursuit of this end, the assumptions
of the theory of legal pragmatism by Richard Posner and Neil MacCormick were
adopted as theoretical framework, structuring itself on the legal-dogmatic aspect,
through deductive hypothetical reasoning. Content analyzes were performed,
evaluating the justification of the law's proposition and the assumptions of the theory
of legal pragmatism, through a bibliographic survey, as well as studies that dealt with
the application of consequentialist arguments in decisions. It concluded that the
legislator did not choose to adopt the aforementioned theory and that, furthermore, its
use is not adequate to meet the demands of the law, in particular those relating to the
achievement of legal certainty and predictability of decisions, given the numerous
challenges for your application.

Keywords: LINDB. Legal pragmatism. Practical consequences of the decision. Legal
Security. Predictability and effectiveness of decisions.
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1. INTRODUGAO

Com a finalidade de “elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia
na criacao e aplicagéo do direito publico” (BRASIL, 2015, p. 4), foi apresentado para
apreciagéo pelo Congresso Nacional, em junho de 2015, o Projeto de Lei do Senado
— PLS —n° 349/2015, de autoria do Senador Antonio Anastasia, cuja ementa consistia
em incluir, na Lei de Introdug¢ao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB —, disposicoes
relativas a eficiéncia e segurancga juridica na criagao, interpretacao e aplicagéo das
normas de Direito Publico. Apds aprovagéo, tal projeto deu origem a Lei n°® 13.655, de
25 de abril de 2018 (BRASIL, 2018a).

Promulgada por meio do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
(BRASIL, 1942), a LINDB, conforme preceitua Diniz (2018), possui natureza de lex
legum (lei das leis), ou seja, € um conjunto de normas que se relaciona com as demais
normas do ordenamento juridico, determinando como devem ser aplicadas, sua
vigéncia e eficacia, dimensdes e resolugcao de situagdes conflituosas que possam
ocorrer no contexto juridico. E, pois, um conjunto de normas sobre normas, “uma
norma ‘de sobredireito’ [...] que rege a interpretacédo e aplicagdo de outras normas,
sejam estas privadas ou publicas” (BRASIL, 2016, p. 3), aplicando-se a todos os
ramos do Direito.

Amparando-se nos estudos de Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo
Marques Neto, a proposigao buscava consolidar entendimentos relativos ao controle
e as decisbes administrativas haja vista a necessidade de fazer frente a ampliagéo
cada vez maior da legislagdo administrativa apta a regular a atuagdo dos agentes
publicos, tendo impacto direto no aumento do regramento processual e de controle
interno e externo da atividade administrativa e, consequentemente, na estabilidade
institucional e na segurancga juridica dos administrados que se submetem aos atos
administrativos editados pela Administragao Publica.

Considerado relevante incremento legislativo ao objetivar melhorar a
qualidade das decisdes tomadas no ambito de todos os Poderes do Estado e dos
orgaos de controle, a proposta traria, ainda, maior coeréncia ao sistema juridico,
unificando conceitos isolados, proporcionando previsibilidade das decisdes e protecao
das expectativas dos administrados, na medida em que exige “‘uma avaliagéo
econdmica (lato sensu) da decisdo de invalidar, inclusive levando em conta seus

possiveis impactos” (BRASIL, 2016, p. 6) com vistas a evitar danos excessivos aos
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que estdo sujeitos a relagdes juridicas com a Administracdo Publica. Além disso,
estabeleceu balizas para proteger a atuacdo do gestor publico de boa-fé de abusos
de 6rgéos de controle que devem atuar em conjunto com o Poder Executivo com vistas
a otimizar a busca pelo interesse publico.

Insta salientar que importantes associagbes representativas de
magistrados, membros do Ministério Publico e procuradores sugeriam o veto do
Projeto de Lei aprovado ao Presidente da Republica, apontando como problematicos
os dispositivos relativos ao subjetivismo consequente da utilizagao de valores juridicos
abstratos, além da possivel interpretacdo casuistica e arbitraria ao se flexibilizar o
instituto da responsabilidade objetiva do Estado, fazendo com que os fins justifiquem
0s meios, sendo, pois, incompativel com a Administragcdo Publica, bem como ao se
determinar que a interpretacao das leis considere os obstaculos e as dificuldades reais
do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo.

Um ponto que merece destaque, nesse contexto, gira em torno da
discussao sobre a adogao da teoria do pragmatismo juridico no direito brasileiro, dada
a inclusdo do artigo 20 no texto da LINDB. Fato € que o legislador deu tamanha
importancia a analise das “consequéncias praticas da decisdo” que permite, inclusive,
o uso motivado de “valores juridicos abstratos” como fundamento decisério. O objetivo
de tal opcao legislativa, afirma Nakaoka (2019), consiste no aperfeicoamento das
decisbes tomadas em sede de controle revisional, restringindo o campo de
discricionariedade das decisbes baseadas em conceitos juridicos indeterminados,
pois, ao se basear em alternativas existentes no caso concreto, ocorrera melhor
balanceamento da decisdao e melhoria de sua efetividade.

Nesse contexto, parte da doutrina ja defende que as consequéncias
praticas da decisdo devem ser utilizadas como um norte para se chegar a solugéo dos
casos concretos pendentes de analise juridica. Outros, entretanto, defendem que o
pragmatismo juridico, por suas varias limitagbes, nao seria compativel
normativamente com o arcabougo normativo brasileiro, ndo contribuindo para a
integridade e a coeréncia do sistema juridico, além de, na pratica, ocorrerem
obstaculos para a avaliagdo das consequéncias e das alterativas possiveis, o que
inviabiliza sua adogdo com fundamento para a tomada de deciséo.

A vista de tais consideracdes e do relevante impacto que as referidas
alteragdes causam na atuagao de seus destinatarios, é objetivo desse estudo avaliar

se as alteragdes promovidas pela inclusao do artigo 20 na LINDB podem traduzir a
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adocédo, no direito brasileiro, da teoria do pragmatismo juridico. Ademais, busca-se
avaliar se tal teoria é adequada para o alcance dos objetivos pretendidos pelo
legislador ao estabelecer que a obrigatoriedade da avaliagdo das consequéncias
praticas da decisdo, quando da utilizacdo de valores juridicos abstratos para
fundamentar suas decisdes, contribuirdo para a segurancga juridica, a eficiéncia e a
estabilidade das decisbes no ambito da Administragdo Publica.

Para cumprir o propésito desse trabalho, foi adotada a vertente
metodoldgica juridico-dogmatica para a compreensado das relagbes normativas em
estudo com a avaliagdo das estruturas interiores ao ordenamento juridico, avaliando
a eficiéncia das relagbes entre os institutos (GUSTIN; DIAS, 2010), ou seja, busca
promover a analise sistematica da norma, seguindo os principios e os conceitos ja
existentes na ciéncia juridica. Quanto as técnicas de pesquisa serao utilizados os
procedimentos da pesquisa tedrica, tendo em vista que sera examinado o conteudo
da legislacdo em estudo, além dos entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia
sobre o assunto. Ademais, serdo avaliados os argumentos prés e contrarios ao
dispositivo em analise, levantados pelos 6rgaos envolvidos na esfera deciséria, em
especial, os constantes nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI — n°
6.146" que se encontra em tramitagdo no Supremo Tribunal Federal — STF.

2 A TEORIA DO PRAGMATISMO JURIDICO

Em que pese a utilizagdo dos valores juridicos fosse mais usualmente
adotada no direito pré-positivista, os autores que se baseiam nas teses pragmatistas
e consequencialistas, associam suas ideias ao uso desses valores, que podem ser
conceituados, segundo Alves (2019, p. 116), como “o interesse ou 0 bem que uma
norma juridica pretende tutelar ou proteger”, ou seja, cuida da finalidade almejada pelo
dispositivo normativo, qual seja o interesse ou o bem juridico que a norma busca
promover, tendo em vista que a lei € a propria positivacdo de um fim reconhecido pela

autoridade competente para a sua elaborag¢ao. Nas palavras de Reale,

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 6.146. Rel. Min. Nunes
Marques. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5702503. Acesso em: 20 fev.
2021.
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Onde quer que haja um fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente,
um fato subjacente, um valor, que confere determinada significagcao a esse
fato, inclinando a agdo dos homens no sentido e atingir ou preservar certa
finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou uma norma, que
representa uma relagdo ou medida que integra um daqueles elementos ao
outro, o fato ou ao valor. (REALE, 2000, p. 65)

Desta feita, o direito serviria para assegurar determinados valores juridicos
almejados pela legislacao, tais como o bem comum, a justica, a liberdade, a paz social,
a seguranga juridica, dentre outros. Sendo assim, podem ser utilizados como vetores
interpretativos na solugao de problemas concretos, o que faz com que a ideia seja
resgatada para a utilizagdo nos tempos atuais, nos quais “o uso de valores voltou a
fazer parte da atividade de adjudicacgao juridica, principalmente pela via dos principios”
(ALVES, 2019, p. 117), inaugurando o, por vezes, denominado neoconstitucionalismo.

Dentre os principais defensores da teoria do pragmatismo juridico,
encontram-se Richard Posner e Neil MacCormick.

Para Posner, cuja teoria denominou-se pragmatismo cotidiano, as decisdes
devem ser baseadas em fatos e consequéncias e ndo em conceitualismos e
generalizagdes, o que vai de encontro ao pensamento positivista que realiza sua
atividade cognitiva baseado no “exame da jurisprudéncia, da legislacdo, da
regulamentagao executiva e dos dispositivos constitucionais. O pragmatista, por sua
vez, tem outras prioridades, ele quer encontrar a decisdo que melhor atenda as
necessidades presentes e futuras” (ALVES, 2019, p. 122).

Isso nao quer dizer, todavia, que o pragmatismo defendido por Posner
ignore a legislacdo e a jurisprudéncia. Estas, no entanto, servem como ponto de
partida para o processo decisério que vai além, de modo a considerar as
consequéncias da escolha entre as alternativas possiveis para a solugao do dado
caso concreto. Sua teoria, acrescenta-se, ndo leva em conta apenas as
consequéncias imediatas da decisdo, mas faz uma analise de forma a identificar e
apontar as consequéncias sistémicas, que se associam ao dever de coeréncia e
imparcialidade da norma juridica. Assim:

A chave da teoria pragmatica de Richard Posner, portanto, é a comparacao
das consequéncias mediatas e de curto prazo da solugéo proposta com suas
consequéncias mais amplas, no que se refere ao eventual abalo que ela

possa gerar aos valores da coeréncia, generalidade, previsibilidade e
imparcialidade da norma juridica. (ALVES, 2019, p. 123)

Para o autor, devem ser levadas em conta todas as circunstancias

deduzidas das normas juridicas, sejam elas especificas ou sistémicas, admitindo-se
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que o juiz adote uma retorica formalista em suas decisdes, incorporando estratégias
pragmaticas, de maneira que “a adesao a uma regra, apos a consideragao de todas
as consequéncias e circunstancias, pode ser o melhor procedimento a seguir em
determinado caso concreto” (ALVES, 2019, p. 124), caracterizando um julgamento
pragmatico, mas n&o necessariamente consequencialista.

Com efeito, a teoria de Posner ndo retira a importancia normativa, mas
apenas agrega outros subsidios que, junto as demais fontes ortodoxas do direito,
fazem parte do instrumental colocado a disposi¢ao do juiz para ser base para suas
decisdes nos casos concretos, havendo o acréscimo de outros elementos na analise
cognitiva do julgador, quais sejam a legislagéo e a jurisprudéncia. Entretanto, ndo se
pode deixar de considerar que as eventuais consequéncias sistémicas negativas
devem ser sopesadas para que se evite o abalo a integridade do sistema que a norma
juridica visa preservar.

Posner adverte para a necessaria aplicagcdo cuidadosa da teoria do
pragmatismo juridico tendo em vista a complexidade acentuada da decisdo que a
envolve. Dessa maneira, deve-se se preocupar em formar juristas habilitados a utilizar
os instrumentos tedricos que permitam a analise dos aspectos extrajuridicos
envolvidos na decisdo, bem como em conhecer as especificidades das ciéncias
sociais para que possam utiliza-las de maneira adequada. E preciso se atentar, ainda,
conforme adverte Alves (2019), para o risco de os tribunais utilizarem os preceitos
pragmaticos indiscriminadamente para qualquer decisdo, bem como nao motivar
adequadamente seus atos.

Em que pese a adverténcia, Posner defende que “o pragmatismo é o
melhor guia para a melhoria do desempenho judicial e, desse modo, a melhor teoria
normativa, assim como positiva, do papel judicial” (ALVES, 2019, p. 125), tanto que o
autor chega a admitir, posteriormente, a superagdo da norma posta, em casos
excepcionais, nos quais sua observancia promova a produgdo de consequéncias
drasticas.

Por sua vez, Neil MacCormick parte do pressuposto de que as decisdes
estabelecem padrdes de comportamento para o destinatario da norma e para o proprio
julgador, constituindo-se como “normas de conduta a serem aplicadas para o futuro
[...] ordenam as consequéncias hao de se seguir a determinadas condi¢des” (ALVES,
2019, p. 126). Assim, as consequéncias a serem ponderadas pelo julgador ndo levam

em conta apenas os efeitos causais e os resultados da decisdo, mas, também, os
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provaveis impactos da referida decisdo no comportamento das pessoas. Como
consequéncia, o 6rgao deve considerar o carater universalizante da decisdo que n&o
soluciona apenas aquele caso concreto, mas servira de parametro para todos os
outros casos analogos futuros.

Por conta disso, ha limites ligados a coesao e a coeréncia do sistema
juridico que devem ser respeitados na tomada de decisao baseada em fundamentos
consequencialistas, haja vista a existéncia de certo subjetivismo intrinseco nesta. As
decisbes, portanto, ndao podem ser tomadas quando existir alguma contradicao com
alguma norma juridica tida como obrigatoria no arcabougo normativo, além de sempre
estarem compativeis com os valores juridicos existentes, contribuindo, assim para a
racionalidade e a seguranca juridica do sistema juridico.

MacCormick (2009, p. 277) defende que se deve recorrer as consequéncias
quando estdo presentes problemas de interpretacdo na norma, ou seja, “quando
surgem problemas de interpretacao, eles somente podem ser resolvidos através de
recursos a argumentos consequencialistas e/ou argumentos de principios, que
envolvam tanto uns como os outros, um apelo a valores concebidos como essenciais
ao direito”, o que traduz uma sobreposi¢cdo da ordem juridica sobre a utilizagdo pura
e simples do pragmatismo.

Assim, na solugao de casos dificeis, ou seja, aqueles capazes de resultar
em intepretacdes distintas possuindo respostas conflitantes, mas, ao mesmo tempo,
legalmente admissiveis, deve a decisao:

[...] ser testada pela argumentacdo consequencialista bem como pela
argumentacédo a partir da “coeréncia” envolvida no recurso ao principio ou a
analogia. E exatamente da mesma forma [...] deve ser aplicado o teste para
verificar a coesdo. E preciso demonstrar que a decisdo em questdo néo
contradiz nenhuma norma estabelecida de direito, dada uma interpretagao ou

explicagdo correta de uma norma dessas a luz de principios e politicas de
interesse publico. (MACCORMICK, 2009, p. 326)

Segundo Abboud (2019), MacCormick afirma existir dois polos extremistas
no que diz respeito a aceitacdo dos argumentos consequencialistas elegiveis a
justificar as decisdes judiciais: de um lado, os que defendem as consequéncias como
unica justificativa possivel para uma decisdo; e de outro, quem as desqualifica
completamente como capazes de fundamentar qualquer decisdo nao importando
quao complexa seja. Quem as defende de forma extremada parte do pressuposto de
que existe “algum critério Unico e ultimo que possa servir de régua para calcular a

relacdo custo-beneficio das consequéncias provenientes da decisdo tomada”
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(ABBOUD, 2019, p. 4) que acabam por justificar decisdes tomadas no ambito do Poder
Judiciario que se baseiam nas melhores consequéncias praticas, sejam elas
econdmicas, politicas ou sociais.

Com efeito, MacCormick, ao defender que a utilizacdo das consequéncias
exige a demonstragao de nao contrariedade ao direito posto, rejeita ambos os polos e
reconhece a existéncia de apenas algumas consequéncias como aptas a justificar as
decisdes judiciais. Mostra-se, assim, contrario ao ativismo judicial puro e
simplesmente baseado em argumentos consequencialistas.

A adocgédo da teoria do pragmatismo juridico como instrumento decisorio,
entretanto, ndo é pacifica na doutrina. Dentre os autores que a condenam, encontra-
se Ronald Dworkin a quem

O pragmatismo adota uma atividade cética com relagédo ao pressuposto que
acreditamos estar personificado no conceito de direito: nega que as decisbées
politicas do passado, por si sO, oferegam qualquer justificativa para o uso ou
nao do poder coercitivo do Estado. Ele encontra a justificativa necessaria a

coergao na justica, na eficiéncia ou em alguma outra virtude contemporanea
da prépria decisao coercitiva. (DWORKIN, 2014, p. 185)

Como consequéncia, ha o aumento da inseguranca juridica tendo em vista
que os julgadores possuem concepgodes prospectivas diferentes do que seria ideal em
uma decisao, pois cada um considera as consequéncias provaveis de acordo com o
que entende que seja bom para a comunidade, seguindo suas acepg¢des pessoais.
Além disso, ao defender que os juizes avaliem a legislagéo a ser aplicada no dado
caso concreto, abre-se espago para um maior subjetivismo que n&o contribui para a
melhora da qualidade deciséria. Tal afirmacao reafirma a teoria de Dworkin a quem o
direito deve ser avaliado integralmente e “seus principios politicos aprovados pela
legislatura e os procedimentos previstos para julgamentos sao respeitados e
plenamente aplicados ao se decidir uma controvérsia” (ALVES, 2019, p. 132).

Dworkin defende que, mesmo nos casos de dificil solugéo, deve o juiz
decidi-lo com base na argumentagéo principiolégica “que sédo, em apertada sintese,
aqueles standards que justificam uma deciséo politica, mostrando que ela respeita ou
protege os direitos de um individuo ou grupo” (ABBOUD, 2019, p. 2), trazendo a ideia
de direito como integralidade. Nesse sentido, ao juiz é atribuido a incumbéncia de
manter a cadeia de significacao das decisdes, respeitando os principios que suportam

determinada comunidade politica e contribuindo para a manutengao da coeréncia e



16

da integridade da jurisprudéncia, cuja quebra exige um maior énus argumentativo.
Assim,
Na visdo de Dworkin, a ideia de direito como integridade ndo s6 garante
beneficios instrumentais como previsibilidade nas decisdes (que poderiamos
chamar aqui de seguranga juridica), ou certa equidade procedimental, como
também da legitimidade a decisao judicial pela manutengdo da cadeia de

sentidos estabelecida pelas decisdes anteriores, privilegiando, portanto, os
principios da comunidade. (ABBOUD, 2019, p. 2)

Outros autores criticam a aplicagdo do pragmatismo as decisbes se
concentrando na ideia de que ha ressalvas a aplicagao de fatores extrajuridicos, como
a analise das consequéncias econdmicas de uma decisao, tendo em vista que
‘embora se alimente de fatores externos ao ambiente, estando cognitiva e
semanticamente aberto, ele o faz mediante um processo de seleg¢ao, que converte o0s
dados externos em proprios de seu sistema, pela via do processo legislativo” (ALVES,
2019, p. 128). Sustentam, ainda, que o pragmatismo juridico € incapaz “de reduzir as
incertezas verificadas na solugao das controvérsias a partir do uso de concepgdes
filosoficas, morais e metafisicas” (ALVES, 2019, p. 129). Além disso, criticam a
subjetividade que pode estar presente nas decisdbes tomadas com base no
pragmatismo de Posner dado que

[...] cada juiz tera sua propria concepcdo de bem comum e de melhor
consequéncia da decisao judicial. Desse modo, o pragmatismo cotidiano
defendido por Poster parece autorizar (ou validar) uma subjetividade latente
no processo de tomada de decisdo judicial, sendo que um dos grandes
problemas dessa teoria € que o préprio autor ndo é capaz de apontar quais

seriam tais afins, o que, ao contrario do que afirma, gera inseguranga juridica.
(BUSTAMANTE; FERREIRA, 2015, p. 32)

Ademais, além de n&o contribuir efetivamente para a estabilidade e a
previsibilidade das decisdes, importantes vetores econdmicos, a auséncia de dados e
informagdes confiaveis disponiveis para que o julgador possa definir, com elevado
grau de certeza, qual a decisdo deve ser tomada no caso é outro fator a ser levado
em consideracdo. O problema consiste, segundo SCHUARTZ (2008, p. 135), na
dificuldade em obter “acessos as informagdes necessarias para garantir as decisdes
a satisfacdo das condi¢cbes de adequacido que lhe sdo impostas por tais teorias e
conceitos”, haja vista a escassez de informacdes pertinentes em bancos de dados.
Ha quem defenda, ainda, que a aplicagdo do pragmatismo juridico pode levar a
criacao de politicas publicas pelo 6érgao competente para a tomada de decisao, tendo

em vista a alta capacidade de a decisao intervir na realidade social.
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Um risco adicional que deve ser considerado ao se prestigiar a aplicacao
do pragmatismo juridico € o protagonismo que é dado as consequéncias praticas da
decisdo que pode influenciar a formagcao de decisbes em sentido inverso: fazer com
‘o sentido normativo seja construido em razdo da consequéncia considerada 6tima
pelo julgador” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 153). Tal entendimento pode ser
depreendido, tendo em vista que tal teoria possui o cond&o de conferir maior liberdade
a quem esta analisando o caso concreto o que torna tal raciocinio e,
consequentemente, a decisdo incompativeis com os postulados juridicos da
integridade e da coeréncia do direito, ao prestigio da utilidade pratica da deciséo.

Afora todas as criticas, Alves (2019) afirma que é importante destacar que
mesmo Posner e MacCormick defendem a necessaria observancia as regras
positivas, sendo que este acrescenta os critérios de coeséo e de coeréncia para a
tomada de decisdo baseada a partir das consequéncias, tendo em vista que “o0 uso
das consequéncias e das circunstancias contextuais para a adjudicacéo juridica deve
ocorrer somente quando o juiz se depara com casos dificeis, ou seja, quando, na
concepgao do juiz, se esgota o ferramental oferecido pelo formalismo juridico”
(ALVES, 2019, p. 132). Reconhece-se, entretanto, a dificuldade de eliminagcédo da
inseguranga juridica nas zonas de indeterminagéo existentes e que a utilizagao das
consequéncias ndo objetiva a tomada de decisdo nesses casos, dada a dificuldade
para eleger as melhores consequéncias que poderdo, ainda, ecoar em futuras
decisoes.

Em que pese os argumentos contrarios existentes na doutrina sobre a
aplicacéo da teoria do pragmatismo juridico, pode-se observar algumas decisdes do
STF que evidenciam a utilizacdo de um dos polos extremistas referidos por
MacCormick. Tal postura da referida Corte caracteriza uma resposta ativista-
consequencialista e ndo juridica, ao se avaliar determinadas escolhas pretensamente
aptas a produzir as melhores consequéncias praticas, sejam elas econbmicas,
politicas ou sociais (ABBOUD, 2019, p. 4). Em tais decisdes, a principal critica que se
faz relaciona-se ao presente desprezo ao regramento legal vigente que contribui para
o déficit de legitimidade de tais decisbes judiciais, levando em conta que, conforme
conceitua Abboud (2019, p. 5), “sera ativista toda decisdo que ndo se embasa no
direito e sim em fatores metajuridicos como a moral, economia, politica dentre outros”.

Alguns tragos essenciais dessas decisdes podem ser sintetizados, quais

sejam:
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[...] (i) remiss&o frequente ao que chamamos anteriormente de “régua Unica”,
como se um determinado fator pudesse medir o custo-beneficio
consequencial (essa régua geralmente aparece sob o nome de “clamor
popular”); (ii) efetiva substituicdo do direito vigente; e (iii) pouco ou nenhum
lastro em dados empiricos que sirvam de supedaneo as consequéncias
antevistas. (ABBOUD, 2019, p. 4)

Exemplo de decisdo em que resta evidenciado o supramencionado
ativismo consequencialista € a Acdo Penal n°® 937 (BRASIL, 2018b), na qual foi
levantada questdo de ordem versando sobre a limitagao do foro por prerrogativa de
funcdo aos crimes praticados no cargo e em razao dele. Fixou-se o entendimento de
que o foro por prerrogativa de funcao se aplica apenas quanto aos crimes cometidos
durante o exercicio do cargo e a ele relacionados, representando uma tentativa de
racionalizar o combate a corrupgdo, sob o argumento de as instancias inferiores
estarem supostamente submetidas a menores pressdes politicas, bem como
considerada a possivel tramitagdo mais célere dos processos. Entretanto, conforme
aduz Abboud (2019, p. 5), “o STF alcangou resultado interpretativo distinto do texto
constitucional, com o argumento eficientista de que haveria ai maior eficiéncia no
combate a corrupgao”.

Também restou evidenciada tal aplicagao, no Inquérito Penal n° 4.435/DF
(BRASIL, 2019b), no qual se discutia a questdo da competéncia para o julgamento de
crimes eleitorais conexos a crimes comuns. Embora tenha sido fixada a competéncia
da Justica Eleitoral, seguindo a disposi¢cado expressa no ordenamento juridico, cinco
dos ministros defenderam ser a Justiga Federal competente sob o simples argumento
de “uma maior eficiéncia da justica federal para o julgamento dos crimes comuns
conexos aos crimes eleitorais e, portanto, no combate a corrupg¢ao” (ABBOUD, 2019,
p. 5).

Outro caso exemplar refere-se a Suspensdo de Liminar n® 1.178/PR
(BRASIL, 2018c), ocorrida durante o periodo eleitoral de 2018, na qual o ex-presidente
Luiz Inacio Lula da Silva restou impedido de conceder entrevista ou declaragao a
qualquer meio de comunicagdo, seja a imprensa ou outro veiculo destinado a
transmissao de informagédo para o publico em geral, podendo configurar crime de
desobediéncia a divulgacédo de qualquer entrevista ou declaracdo que ja tenha sido
realizada antes da decisao liminar. A decisdo considerou que “no caso em apreco, ha
elevado risco de que a divulgagao de entrevista com o requerido Luiz Inacio Lula da

Silva, que teve seu registro de candidatura indeferido, suspendendo liminar cause
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desinformacgéao na véspera do sufragio, considerando a proximidade do primeiro turno
das eleigbes presidenciais” (ABBOUD, 2019, p. 6), em afronta a disposi¢ao legal
expressa na legislagcdo de execugao penal. Entretanto, ha de se considerar ser
impossivel prever os efeitos praticos causados por uma eventual declaracéo, além do
fragrante desrespeito ao direito fundamental da livre manifestagdo do pensamento.

A tomada de decisdes a revelia das disposicdes expressas em textos
constitucional e legal, colocando em evidéncia as alusivas consequéncias praticas,
faz com que, ao arrepio do ordenamento juridico, sejam considerados como validos
argumentos econdmicos, politicos e de clamor popular que, em grande medida, ndo
sao saudaveis para a constru¢gdo de um arcaboug¢o normativo completo e integrado o
que nao contribui para o fortalecimento democratico, na medida em que as decisdes

ficam sujeitas ao ativismo e o0 ao subjetivismo do julgador.

3 A UTILIZAGAO DE ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS COMO
FUNDAMENTO PARA O PROCESSO DECISORIO — A INTRODUGAO DO ARTIGO
20 NA LINDB

O caput do artigo 20, acrescido a LINDB, assim dispde:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacgéao da
medida imposta ou da invalidag&o de ato, contrato, ajuste, processo ou horma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (BRASIL, 1942)

Primeiramente cabe identificar quais seriam os destinatarios da norma
constante no referido dispositivo. Da leitura do caput, nota-se que o comando
legislativo & bastante abrangente ao se aplicar as “esferas administrativa, controladora
e judicial’ o que leva a conclusao de que sua aplicacao sera feita em todas as esferas
de atuacgao estatal. Entretanto, o paragrafo unico dispde que a motivacao € exigida
para a demonstracdo da necessidade e da adequacdo da medida ou, a contrario
sensu, para a invalidagcao do ato administrativo, o que for¢ca a conclusao de que se
trata de um 6rgéao revisional de um ato anteriormente executado. Desta feita, conforme

afirma Nakaoka (2019, p. 200), “a leitura combinada do caput e Paragrafo unico
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propicia ao intérprete concluir que o destinatario da norma é o revisor, isto €, o
julgador”.
Partindo-se de tal constatacao, pode-se afirmar que os Tribunais de Contas
e 0s orgados do Poder Judiciario tém papel de destaque no ambito da analise do
dispositivo, haja vista a necessaria reflexdo sobre sua postura ativa de interferéncia
na formulacao de politicas publicas e na propria condugao da atividade administrativa
por deterem
[...] papel de construtores ativos do direito publico [...] Passaram a estabelecer
deveres, padrées de comportamento e comandos concretos de conduta as
entidades estatais, aos gestores publicos e aos particulares que se

relacionam mais estreitamente com eles. (SUNDFELD; JURKSAITIS, 2016,
p. 22)

Ainda durante a tramitacao do PLS n°® 349/2015 no Senado Federal, o papel
dos referidos érgaos foi objeto de discussédo ao se analisar a redacao do dispositivo
em comento. Para a relatora, Senadora Simone Tebet (BRASIL, 2016, p. 7), a
previsdo da norma de levar em conta as consequéncias praticas da decisao,
considerando as possiveis alternativas, é conveniente e oportuna, haja vista que, no
exercicio de suas funcdes, devera ser considerada a realidade na qual esta inserido
o gestor fiscalizado, além de exigir critérios minimos para a dosimetria de sanc¢des
administrativas que causa numerosos problemas praticos.

No contexto dessas discussoes, foi produzido importante trabalho sob a
coordenacao de Flavio Henrique Unes Pereira (2015), contendo “Estudos sobre o
Projeto de Lei n° 349/2015, que inclui, na Lei de Introdugéo as Normas do Direito
Brasileiro, disposi¢des para aumentar a seguranca juridica e a eficiéncia na aplicagcao
do direito publico”. Publicado pelo Senado Federal com o apoio do Senador Antonio
Anastasia, autor do referido projeto de lei, defendeu-se que o fundamento para a
mudanca se encontra na defesa do Estado de Direito Contemporaneo, no qual “o
ambiente institucional tem de ser capaz de conciliar as mudangas e controles com o
valor da seguranca juridica, evitando que pessoas e organizagdes vivam em
permanente risco e instabilidade” (PEREIRA, 2015, p. 5).

Em um contexto em que os 6rgaos de controle da Administracédo Publica
sao cada vez mais numerosos e autbnomos, tem-se como consequéncia a ampliagdo
de suas competéncias, necessarias para fazer face a complexidade das relacbes
sociais e econdbmicas, a amplitude da atuacédo estatal e a crescente margem de

interpretacéo da esparsa legislacao aplicavel a atuagao do gestor publico. Além disso,
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0 risco da existéncia de interpretagdes cada vez mais divergentes com a utilizagao de
principios de forma indiscriminada, acabam afastando a aplicagdo da lei em casos em
que esta &, por vezes, omissa (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015).
Desta feita, o PLS propde medidas para combater relevantes fatores de

distorgdo encontrados na atuacao deciséria da Administragao Publico, tais como:

[...] — o alto grau de indeterminacéo de grande parte das normas publicas;

— a relativa incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro conteudo de

cada norma;

— a tendéncia a superficialidade na formagdo do juizo sobre complexas

questdes juridico-publicas;

— a dificuldade de o Poder Publico obter cumprimento voluntario e rapido de

obrigagcao por terceiros, contribuindo para a inefetividade das politicas

publicas;

— a instabilidade dos atos juridicos publicos, pelo risco potencial de

invalidagao posterior, nas varias instancias de controle;

— os efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisdes e controles

venham de processos (que demoram, custam e podem postergar

cumprimento de obrigagoes); e

— 0 modo autoritario como, na quase totalidade dos casos, sao concebidas e

editadas normas pela Administragdo Publica. (SUNDFELD; MARQUES
NETO, 2013, p. 278)

Por outro lado, as disposi¢cdes da antiga LINDB, inicialmente concebida
para se prestar especificamente a conferir identidade normativa as normas do direito
privado, tratando da aplicacdo da lei em seu sentido literal e monolitico, ndo mais
atendiam aos anseios e as mudangas sociais que exigem compreender o direito sob
o ponto de vista prospectivo e plurissubjetivista dos efeitos das decisdes. A disciplina
juridica passa a ser construida, assim, da “experiéncia social e nela se desenvolvem
(mesmo quando aprisionadas). Direito n&o é a matéria codificada — ele ndo nasce dos
codigos, mas sim da vida (e nela se desdobra)” (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015,
p. 10-11).

Com efeito, as alteragdes integradas a LINDB, além de se aplicarem as
normas de direito privado, passam, expressamente, a orientar a aplicagado do direito
publico, objetivando tracar balizas interpretativas para a atuagdo dos oOrgaos
administrativos, jurisdicionais e de controle, estabelecendo parametros de
estabilidade e de previsibilidade das relagbes em que Administragdo Publica esteja
envolvida. Ademais, grande preocupagéo se monstra com a segurancga juridica das
decisbes que possuem o condao de afetar a vida dos particulares, sendo de suma
importancia que seja preservado o entendimento ja exarado, prevendo-se um regime

de transig¢ao proporcional eficiente e equanime que garanta tal seguranga perante os
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atos administrativos ja que, conforme ensinam Marques Neto e Moreira (2015, p. 12),
“os artigos que se pretende incluir na Lei de Introdug¢ao a um sé tempo permitirao a
positivacdo das melhores praticas do direito publico contemporaneo e serdao um
poderoso instrumento para aperfeigoar a seguranga e certeza juridicas”.

Assim, nas palavras de Sundfeld e Marques Neto (2015, p. 7-8), o objetivo
do PLS n°® 349/2015 foi “melhorar a qualidade da atividade deciséria publica no Brasil,
exercida nos varios niveis da Federacéao (federal, estadual, distrital € municipal) e nos
diferentes Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e 6rgaos autbnomos de
controle (Tribunais de Contas e Ministérios Publicos)” e, ao incluir os artigos 20 a 29
na LINDB, pretendeu, ainda, estabelecer novas diretrizes para decisbes tomadas com
base em normas indeterminadas; regime juridico negocial entre autoridades publicas
e privadas; criagdo da acgéao civil publica declaratéria de validade, com efeitos erga
omnes para fins de estabilidade de atos administrativos; proibicdo de invalidagao de
atos por mudanga de orientagao; disciplina para os efeitos de invalidagao de atos
administrativos; proibicao de responsabilizacdo de autoridades por decisdes revistas;
obrigatoriedade de consulta publica para a edicdo de atos regulamentares; e
possibilidade de compensacdo de beneficios ou prejuizos sofridos no ambito
processual. Tais dispositivos representam “normas gerais sobre criagao, interpretagao
e aplicacao do direito publico” aplicaveis nacionalmente para autoridades de todas as
esferas da Federacao de quaisquer dos Poderes e érgaos do Estado.

Nesse diapasao, sem fazer uso da denominacao tedrica, a fundamentacao
do PLS n° 349/2015 reconhece a necessaria relevancia de “vetores de ordem
ideoldgica, politica e juridica que levam o Judiciario a ter que se preocupar cada vez
mais com consequéncias agregadas de suas decisdes” (SUNDFELD; SALAMA, 2015,
p. 14), sendo citado o estudo realizado por Bruno Salama e Mariana Pargendler (2013)
no qual se defende a adogao do consequencialismo na aplicacéo do direito brasileiro,
de modo que se privilegie ndo sé a analise pretérita do caso concreto que influencia
na escolha do suporte normativo que ira incidir para sua solugado, mas, ainda, juizos
probabilisticos prospectivos para a concretizagcao dos fins juridicos consubstanciados
em principios. Para os citados autores, reconhece-se, portanto, uma crescente
expansao de estudos sobre as consequéncias da aplicagado do direito na realidade
econdmica e social, ligada a trés aspectos:

O primeiro diz respeito aos vetores de interpretacéo e de aplicagcao das

normas juridicas que sofrem influéncia direta das transformacdes ocorridas na
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realidade social, 0 que proporciona a formagao de um modelo mais aberto, baseado
em principios, que favorece a recorréncia a argumentos consequencialistas passiveis
de justificar decisdes juridicas. O segundo se refere a fenomenologia juridica que leva
em conta fatores extrajuridicos que interferem cada vez mais no movimento
interpretativo do direito brasileiro, haja vista que a aplicagdo dos principios exige a
avaliacdo da proporcionalidade entre meios e fins, o que necessariamente leva a
analise dos efeitos concretos e futuros de uma dada decisdo. Por fim, liga-se, ainda,
aos limites interpretativos e de aplicagdo da norma juridica que se traduzem pela
propria incerteza das consequéncias concretas da decisdo, resultando na
inconveniente utilizagdo do consequencialismo extremado como forma de
organizagao juridica e social, tendo em vista que a ciéncia do direito ndo pode
substituir o juizo de ponderacdo dogmatico — e nao cientifico — do aplicador do direito
que sempre subsistira.

Aplicar a norma juridica significa “editar um ato para disciplinar uma
situagdo concreta, tendo por fundamento as normas de hierarquia mais elevada”
(JUSTEN FILHO, 2018, p. 15) e é condicionada a observancia do devido processo
previsto pelo proprio direito sendo vedadas avaliagdes subjetivas por parte do 6rgao
decisorio, devendo a solugdo ser compativel com as normas juridicas. Entretanto,
encontrar a norma juridica aplicavel ndo se torna tarefa facil para o operador do direito,
haja vista a pluralidade de solugbes que s&o possibilitadas pelas normas existentes
no complexo normativo, o que torna, conforme ensina Justen Filho (2018, p. 17),
“imprevisivel a decisdo concreta que sera efetivamente adotada para o caso
concreto”. Soma-se a isso o fato de que a sociedade € multiclasse, pulverizada, com
diferentes niveis de representacdo no Parlamento e que a obsolescéncia e a
imprevisibilidade do direito fazem multiplicar o numero de normas abstratas e gerais
no arcabouco legislativo.

A discussdo da redagao do artigo 20 da LINDB, objeto desse estudo,
perpassa, portanto, para além da analise normativa e alcanga o nivel ideolégico,
politico e juridico em sentido amplificado que conduz os 6rgaos controladores, sejam
eles administrativos, judiciais e controladores em sentido estrito, como os Tribunais
de Contas da Uni&o e dos Estados, a preocupacgao com as consequéncias praticas de
suas decisbdes. Admitindo, ainda, que as decisbes possam se basear em “valores
juridicos abstratos” entendidos como principios que, pela importancia, possuem forga

normativa a exigir dos administradores, juizes e controladores que tomem decisdes
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nao s6 amparados na literalidade da lei, mas levando em conta aspectos extrajuridicos
que envolvem o caso concreto. Assim, “a proposta € que eles tenham de ponderar
sobre ‘as consequéncias praticas da decisdo’ e considerar as ‘possiveis alternativas™
(SUNDFELD; SALAMA, 2015, p. 14).

Nesse contexto, cabe tracar a diferenciagdo das normas juridicas,
tradicionalmente divididas entre regras e principios. Diferentemente das regras, que
possuem alto grau de determinacao para aplicagao na situagao concreta, os principios
possuem alto grau de indeterminacéo juridica que impde a utilizagdo de concepgdes
mais gerais vinculadas a valores juridicos, pois, “a norma principioldogica nao
contempla uma situagao fatica determinada, cuja ocorréncia imporia a incidéncia de
um comando. Nem existe um comando unico, especifico e determinado, contemplado
no principio” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 20). Com efeito, sua aplicagdo ao caso
concreto impde, logicamente, a constru¢gao de uma solugéo possivel para o dado caso
concreto, impondo a vinculagdo a padroes gerais, dadas as circunstancias que a
situacao exige. Ha de se considerar, ainda, a multiplicidade de principios que sao
introduzidos rotineiramente no ordenamento juridico nos diversos ramos do direito que
contribuem para o aumento do grau de indeterminag&o juridica dessas normas.
Todavia, em que pese as regras juridicas possuam maior grau de determinagéo, nao
€ correto afirmar que, de sua aplicacao, advenha apenas uma unica solugao possivel,
visto que mesmo as regras juridicas possuem graus variaveis de indeterminagao, o
que exige a analise dos valores e das circunstancias presente no caso concreto.

Tal cenario pode traduzir-se como simplista e ndo entusiasmante o
processo decisoério. Simplista porque, diante de um caso de dificil resolugdo, a
autoridade opta por uma decisdo simpldéria sem a devida reflexdo proporcional a
complexidade do problema trazido, ndo resultando na solucdo mais adequada e
efetiva para o caso. Nao entusiasmante porque, diante de alternativas para a solugao
de um dado caso concreto, surge o risco de decisdes divergentes, o que leva o agente
estatal a decidir de forma similar ao que ja foi decidido anteriormente em um caso
semelhante. Tais posturas, de acordo com Justen Filho (2018), manifestam uma
“preguiga” do agente em realizar o exercicio cognitivo suficientemente adequado para
0 caso concreto, tendo em vista que “o0 uso retorico de principios muito vagos vem
sendo um elemento facilitador e legitimador da superficialidade e do voluntarismo”
(SUNDFELD, 2014, p. 225).
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Como consequéncia, tem-se a elevagao da inseguranca juridica, ja que sao
invocados fundamentos genéricos e abstratos aptos a legitimar decisdes distintas em
casos concretos semelhantes. Para resolver essas questbes, defende-se a
necessidade de ponderagao que “exige considerar as consequéncias praticas de uma
decisdo, inclusive para evitar a consumacao de danos irreparaveis aos proprios
valores invocados como fundamento para decidir’” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 23).
Além disso, uma decisdo baseada em formulas gerais e imprecisas, sem a
observancia de suas consequéncias praticas e a avaliacao de alternativas, pode levar
a encobrir preferéncias subjetivas da autoridade decisoria configurando escolhas
arbitrarias a ser evitadas.

Assim, o artigo 20 é proposto com a finalidade de contribuir para o
aperfeicoamento desse processo de aplicagdo do direito. Nao significa dizer que nao
havera nenhuma margem de autonomia para o 6rgao decisorio, pois ndo se impede
que as decisbes sejam tomadas sob o fundamento de “valores juridicos
indeterminados”, ou seja, valores imbuidos de consideravel generalidade e abstracéo.
O que se exige, de fato, € que sua utilizacao seja realizada em “um processo de sua
concretizacdo em vista das circunstancias verificadas no mundo dos fatos” (JUSTEN
FILHO, 2018, p. 25).

Em tal processo de concretizacao, deve ser exposto o percurso utilizado
para a construcdo da decisdo para que se evite a racionalizacdo baseada em uma
valoragéo inconsciente pela autoridade competente, que invoca a utilizagdo de um
valor abstrato para justificar uma decisao predeterminada em seu inconsciente. Desta
feita, passa a ser exigida a avaliagao dos efeitos praticos da decisao para que possa
“determinar a compatibilidade da escolha realizada com o valor abstrato invocado [...]
em outras palavras, o processo de concretizacdo do valor exige uma estimativa
quanto aos efeitos praticos da decisao” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 29).

O dispositivo em comento exige, conforme explica Justen Filho (2018, p.
29), “um processo mental de natureza légica, fundado no conhecimento técnico e na
experiéncia” de maneira que a autoridade fagca a exposigcao légica dos possiveis
cenarios resultantes da decisdao tomada, em uma relacdo de causalidade de seus
efeitos. Tal processo, no entanto, ndo exige que a autoridade preveja o que nao é
previsivel ou que avalie aspectos desconhecidos da realidade, exigindo apenas que

“a autoridade tome em consideracdo a relevancia politica, social e econémica”
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(JUSTEN FILHO, 2018, p. 30) da decisao, levando em conta o que é possivel dentro
da condicdo humana de considerar seus efeitos praticos.

Ademais, o dispositivo exige a avaliagdo pelo o6rgao decisorio das
alternativas existentes para cada decisio, levando em conta a proporcionalidade, ou
seja, na ligdo de Justen Filho (2018, p. 33), “somente se admite a auséncia de
avaliacéo das diversas alternativas quando se configurar uma unica solugéo cabivel
no caso concreto”. Caso haja mais de uma solugéo possivel e ndo seja exposta a
avaliagao das alternativas, a decisao pode ser invalidada.

Importa ressaltar que o dispositivo determina que as consideragdes dos
efeitos praticos da decisdo constem na motivacdo do ato decisorio. Assim, a
motivacao torna-se indispensavel, tendo em vista tratar-se da exposicdao dos
fundamentos de fato e de direito que justificam a adequacao da decisdo tomada aos
imperativos normativos postos pelo legislador no ambito do Estado Democratico de
Direito.

Com efeito, “a motivacao deve apresentar o relato das ponderagdes de
todos os envolvidos e a respectiva fundamentacéo técnica que refute ou acolha tais
manifestagdes” (PEREIRA, 2015, p. 18), incorporando, no caso de se fazer uso de
valores juridicos abstratos, além da indicagdo dos dispositivos normativos que
fundamentam o ato, a referéncia aos “efeitos praticos estimados e tornar evidente o
processo de concretizagdo dos valores” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 32), tratando-se
aqui, pois, do dever especifico de motivagao que deve considerar o raciocinio utilizado
pelo julgador para se chegar a decisao.

Importante frisar que tal dever densifica a regra contida no artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 — segundo a qual “todos os julgamentos
dos orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade” (BRASIL, 1988). Com efeito, apds a avaliagdo da norma
aplicavel ao caso concreto, bem como as consequéncias da decisdo, devera o
julgador tomar a medida mais proporcional a vista das circunstancias do caso
concreto, aplicando-se o principio da proporcionalidade em suas trés acepgdes, quais
seja a adequacdo da medida, ou seja, se a decis&do a ser adotada € a apta a atingir o
fim buscado pela norma; a necessidade da medida, no sentido de que a decisao deve
apenas restringir 0 minimo necessario para a realizagao do fim buscado pela norma;
e a proporcionalidade em sentido restrito, ou seja, a observancia da tomada de

decisdo que nao acarrete sacrificio de valores protegidos constitucionalmente. Tal
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exigéncia de proporcionalidade se aplica independente do uso ou nao de valores
juridicos abstratos como fundamentos da decisao, haja vista que
[...] a deciséo sera adequada e legitima quando se revelar menos danosa e
mais eficaz se consideradas as alternativas possiveis em determinada
situagao fatica. Afinal, o processo e o Direito servem a vida e esta nao pode
ser atingida sem que sejam mensurados os efeitos de cada solugao possivel

— isso, também, insere-se na dimens&o da decisdo adequada. (PEREIRA,
2015, p. 18)

Nessa perspectiva ndo se pode recusar que o dispositivo estabelece novos
parametros para a atuagcao do administrador publico e dos 6rgaos competentes para
revisar os atos administrativos, passando a possuir consideravel relevancia no
ordenamento juridico, em especial, porque exige que o julgador, além de considerar
as referidas consequéncias praticas de sua decisao “deve expor 0 caminho que o seu
raciocinio percorreu para chegar a percepgao sobre tais consequéncias e para
escolher, dentre as opcdes possiveis, a que lhe pareceu necessaria e adequada ao
caso” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 144).

Com efeito, a doutrina ndo nega o argumento de que considerar as
consequéncias praticas da decisdo, bem como as possiveis alternativas existentes no
caso concreto, pode representar a diminuicdo da caréncia argumentativa e da
utilizacdo dos ditos principios vagos, o que acarreta, consequentemente, o aumento
da qualidade da fundamentagéao decisoria. Exigir que seja exposto o raciocinio que se
utilizou para a tomada de decisdo, assim, pode contribuir para a diminuicdo das
criticas sobre um eventual déficit de justificagcdo qualitativa, tendo em vista que
“recorrer a um principio vago e discorrer sobre as consequéncias de alternativas de
decisdo parece, assim, melhor do que simplesmente mencionar um principio vago”
(LEAL, 2017, p. 17).

Ao estabelecer a obrigatoriedade de se considerar as consequéncias
praticas da decisdes, o legislador fixa um postulado hermenéutico “normativo que
regula o modo como devem ser interpretadas as fontes normativas, como a lei, o
contrato ou a decisdo” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 146). Foi estabelecido, portanto,
uma diretriz interpretativa para o 6rgdo com competéncia deciséria que determina
sejam considerados os efeitos praticos, sempre que sejam utilizados em seus
fundamentos “valores juridicos abstratos”, conforme preceitua Didier e Oliveira:

As referéncias a principios como a dignidade da pessoa humana, a

economicidade, a moralidade, a impessoalidade, a isonomia, a saude e a
tantos outros que existem por ai devem estar acompanhadas de um esforgo
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argumentativo no sentido ndo apenas de demonstrar a conformagédo do
conceito indeterminado com o caso concreto (art. 489, §1°, Il, CPC), mas
também de avaliar as consequéncias praticas do sentido atribuido a esse
conceito indeterminado. (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 149)

Entretanto, ha de se ressaltar que a expressao “valores” foi utilizada
erroneamente, haja vista que o ordenamento juridico brasileiro ndo abre espago para
uma decisdo baseada em “valores”, mas, sim em “normas”. Cabe ao intérprete, pois,
avaliar a quais normas juridicas o legislador ordinario se refere (DIDIER; OLIVEIRA,
2019).

Dado tal pressuposto, defende-se que o legislador se refere aos “principios
normativos menos densificados”, quais sejam “aqueles que sdo enunciados em
termos amplos, sem um sentido univoco, e que carecem de densificagdo diante do
caso concreto” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 146), tendo em vista que a inclusdo de
tal postulado normativo somente se justifica caso tenha aplicagdo nessa espécie de
principio que possui amplitude interpretativa por parte do jurista e que, a depender da
interpretacéo que lhe é dada, pode denotar maior insegurancga juridica. Outro motivo
€ que resta mais evidente a necessidade de ponderacao entre os principios em conflito
do que quando ha um eventual conflito entre regras que é resolvido com a excluséo
de uma em detrimento de outra. Além disso, exigir que o julgador faga a analise das
consequéncias praticas quando for utilizar qualquer valor juridico abstrato ndo faz
muito sentido, sob o risco de inviabilizar sua atividade diante da infinidade de termos
indeterminados presentes no ordenamento juridico brasileiro. Assim, pode-se afirmar
que

[...] considerando que (a) o principal problema que o dispositivo quer resolver
se encontra na aplicagéo acritica e superficial de principios normativos menos
densificados; (b) as regras, ainda que vazadas em termos vagos, ja
prescrevem a consequéncia juridica que delas se deve esperar; e (c)
estender o pragmatismo do dispositivo a regras soa inconsequente, a ponto
de pbr na berlinda a propria aplicabilidade do dispositivo, pensamos que o
ambito de aplicagdo proprio do art. 20 da LINDB sao os casos em que a

decisdo se baseia num principio normativo menos densificado. (DIDIER;
OLIVEIRA, 2019, p. 148)

Tal afirmacéo, no entanto, leva a conclus&o, conforme ensina Leal (2017),
de que o dispositivo em comento € redundante, pois “se principios sdo normas com
estrutura teleoldgica, a tomada de decisdo com base em principios juridicos deveria
necessariamente envolver um juizo sobre os possiveis efeitos atrelados a aplicagao

de medidas destinadas a realizar os estados de coisas a eles vinculados”. Com efeito,
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“o artigo 20 pode significar um simples comando para que essas normas sejam
aplicadas como deveriam” (LEAL, 2017, p. 27-28).

Ademais, ha vozes que nao consideram tal dispositivo como inovagéo no
complexo normativo, haja vista que o artigo 5° da LINDB ja prevé de forma genérica
que, na aplicagao da lei, sejam observadas as “exigéncias do bem comum?”, o que n&o
afasta a consideracéo dos efeitos da decisdo a ser adotada. Pelo contrario, “somente
€ viavel atender as exigéncias do bem comum quando ha uma avaliagdo das
consequéncias praticas de uma decisao” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 38). Desta feita,
o artigo 20 apenas amplia o grau de precisdo do ja existente artigo 5° e elimina a
incerteza quanto ao ambito de abrangéncia subjetiva da determinagéo.

Torna-se, assim, indispensavel que a analise do caso concreto seja feita
de tal maneira a justificar a aplicagdo do principio, de modo a levar em conta as
alternativas existentes a vista das solugdes possiveis, além dos potenciais efeitos
positivos e negativos, tendo em vista que

[...] o profissional do Direito, ao construir solugdes para os casos, tem um
dever analitico. Nao bastam boas intengdes, ndo basta intuicdo, ndo basta
invocar e elogiar principios; € preciso respeitar o espago de cada instituigao,
comparar normas e opg¢des, estudar causas e consequéncias, ponderar as

vantagens e desvantagens. Do contrario viveremos no mundo da
arbitrariedade, ndo do Direito. (SUNDFELD, 2014, p. 206)

Didier e Oliveira (2019) defendem, entretanto, que a inclusdo do artigo 20
na LINDB inaugura a adogédo, no ordenamento juridico brasileiro, do “postulado
hermenéutico do pragmatismo, segundo o qual as consequéncias praticas devem ser
consideradas no momento da valoragédo e da escolha de um dos sentidos possiveis
do texto normativo de conteudo semantico aberto” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 150),
aplicavel a todas as decisdes tomadas por quem possui tal competéncia, ou seja,
decisdes administrativas, dos 6rgdos de controle, bem como decisdes judiciais. Deve-
se, pois, realizar uma avaliagdo ampla que contemple, além dos aspectos juridico-
normativos da questdo em discussdo, aspectos politicos que levem em conta as
consequéncias praticas, em especial, os relativos aos custos para a implementacao
da decisdo que tera impacto direto na execugao de politicas publicas pelo 6rgao
condenado a implementa-la, bem como as alternativas associadas a solugao
encontrada.

Afora as criticas a teoria do pragmatismo juridico, ha quem defenda, ainda,

que, em que pese o artigo 20 tenha previsto expressamente a necessidade de
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avaliagado das consequéncias praticas da decisédo, devendo ser levadas em conta,
inclusive, as alterativas existentes no caso concreto, nao se pode afirmar que foi
imposta a adogao da concepcgao consequencialista do direito, tendo em vista nao ter
determinado de forma imperativa a solu¢cao a ser adotada, ao desprezo das normas
juridicas a serem aplicadas no caso concreto. Com efeito, o “dispositivo restringe-se
a exigir, de modo especifico, que a autoridade estatal tome em consideracédo as
consequéncias praticas da decisdo adotada, inclusive para efeito de avaliagdo da
proporcionalidade da decisdo a ser adotada” (JUSTEN FILHO, 2018, p. 38).

4 CRITICAS A UTILIZAGAO DE ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS COMO
FUNDAMENTO PARA O PROCESSO DECISORIO A LUZ DA APLICAGAO DO
ARTIGO 20 DA LINDB

Antes da sancao do texto da Lei n° 13.655, de 2018, importantes
associacbes representativas de magistrados, membros do Ministério Publico e
procuradores sugeriam o veto do Projeto de Lei aprovado ao Presidente da
Republica®. Foram apontados problemas relativos ao subjetivismo impresso com a
utilizacao de valores juridicos abstratos, além da possibilidade de justificativas vazias
para eventual convalidacdo de ato ou de contratos inexistentes ou nulos. Também
apontam possivel inconstitucionalidade na proposta no que tange a responsabilizagao
dos agentes publicos, pois prevé que os mesmos respondem apenas por “dolo e erro
grosseiro”, abrindo caminho para se tornar uma lei de impunidade, constituindo-se em
verdadeiro contorno a Lei de Improbidade Administrativa. Demais disso, alegou-se
que a determinacdo de que a interpretacdo das leis considere os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, poderia
fazer com que houvesse uma interpretagdao casuistica e arbitraria, flexibilizando o
instituto da responsabilidade objetiva do Estado, fazendo com que os fins justifiquem

0s meios, sendo, pois, incompativel com a Administragdo Publica.

2 Como exemplo, pode-se citar: ANAMATRA. Associagdes pedem veto integral ao projeto de lei que altera a
Lei de Introdugdo as Normas no Direito Brasileiro. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/26354-associacoes-pedem-veto-integral-ao-projeto-de-lei-que-
altera-a-lei-de-introducao-as-normas-no-direito-brasileiro. Acesso em: 6 fev. 2021.
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Representados pela Associagcao Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho — Anamatra —, associagao civil sem fins lucrativos, foi proposta, perante o
STF, a ADI n° 6.146 (BRASIL, 2019a), em 22 de maio de 2019, em face dos artigos
20, 21,22 e 23 da Lein® 13.655, de 2018, inseridos na LINDB, defendendo carecerem
estes de interpretagcdo conforme a Constituicdo Federal. A alegacdo € que tais
dispositivos precisam se ajustar aos principios constitucionais da separagao dos
poderes e do contraditorio e ampla defesa, tendo em vista violarem os principios da
inércia de jurisdigdo, do devido processo legal e da independéncia do Poder Judiciario.

No que concerne a introdu¢ao do artigo 20, a autora da ADI aduz n&o ser
da competéncia do Poder Judiciario exercer “juizo de futurologia” sobre as
consequéncias praticas de suas decisdes ou sobre as alternativas ora existentes, ou
mesmo sobre os obstaculos ou as dificuldades do gestor no momento da decisao,
sem que as partes indiguem expressamente quais seriam essas consequéncias,
essas alternativas, esses obstaculos ou essas dificuldades. Ademais, cabe a
Administracdo Publica o estrito cumprimento das disposi¢cdes legais, ndo tendo a
deciséo judicial o condao de substitui-las. Assim, “exigir-se do juiz a indicagao desses
elementos [...] como condigdo de validade da fundamentagao das decisdes judiciais
€ uma exigéncia manifestamente desproporcional e desarrazoada porque exige um
exercicio de futurologia ou de conhecimento de fatos que o juiz ndo necessariamente
esta obrigado a ter conhecimento” (BRASIL, 2019a, p. 3), além de caracterizar tal
postura como uma espécie de consultoria prestada ao jurisdicionado que ultrapassa
a atividade judicante.

Com relacao a violagao do principio da separacao dos poderes, a Anamatra
alega que, anteriormente, normas que se destinavam a interpretar leis ja foram
consideradas como inconstitucionais pelo STF, citando, como precedente, a ADI n°
605 (BRASIL, 1993) que, na oportunidade, analisou determinado artigo de Medida
Provisoria que dava competéncia ao Poder Executivo para realizar a fungéo do Poder
Judiciario de interpretagdo da lei, violando o citado principio. A ementa do julgado
concluiu que:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - MEDIDA PROVISORIA
DE CARATER INTERPRETATIVO - LEIS INTERPRETATIVAS - A
QUESTAO DA INTERPRETACAO DE LEIS DE CONVERSAO POR MEDIDA
PROVISORIA - PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE - CARATER
RELATIVO - LEIS INTERPRETATIVAS E APLICACAO RETROATIVA -

REITERAGAO DE MEDIDA PROVISORIA SOBRE MATERIA APRECIADA E
REJEITADA PELO CONGRESSO NACIONAL - PLAUSIBILIDADE
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JURIDICA - AUSENCIA DO "PERICULUM IN MORA" - INDEFERIMENTO
DA CAUTELAR. - E plausivel, em face do ordenamento constitucional
brasileiro, o reconhecimento da admissibilidade das leis interpretativas, que
configuram instrumento juridicamente idéneo de veiculagao da denominada
interpretacdo auténtica. - As leis interpretativas - desde que reconhecida a
sua existéncia em nosso sistema de direito positivo - ndo traduzem usurpagao
das atribui¢des institucionais do Judiciario e, em consequéncia, ndo ofendem
o postulado fundamental da divisdo funcional do poder. - Mesmo as leis
interpretativas expbéem-se ao exame e a interpretacéo dos juizes e tribunais.
N&o se revelam, assim, espécies normativas imunes ao controle jurisdicional.
- A questao da interpretacado de leis de conversao por medida proviséria
editada pelo Presidente da Republica. (BRASIL, 1993) (grifos nossos)

Tal precedente, segundo a Anamatra, se aplica ao caso discutido na ADI
em estudo, tendo em vista que
[...] impugna-se a lei que se destina a interpretar outras leis e questionam-se
alguns dispositivos que passaram a exigir do juiz, como requisito de validade
das decis0es judiciais a indicagéo (a) das consequéncias praticas destas, (b)
das alternativas existentes, (c) dos obstaculos e dificuldades ao cumprimento

por agentes publicos, e (d) de regime de transi¢cao para execuc¢éo da decisao
jurisdicional. (BRASIL, 2019a, p. 14)

Com efeito, o artigo 20, objeto de analise no presente trabalho, estabelece,
segundo a autora da referida agdo, uma vedagao, tendo em vista que determina que
“ndo se decidira [...] sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisao”. Nesse sentido, tal vedacao exige um juizo de futurologia, situado no campo
da hipétese e da consulta sobre o devera ocorrer, deixando clara a invalidade da
exigéncia ao prever que devem ser consideradas, além das consequéncias, as
possiveis alternativas, ultrapassando as fungdes do julgador, pois chega a exigir “do
Juiz que indique solugdes que eventualmente tenha cogitado, mas que ndo seriam
aplicaveis por qualquer razéo [...] que o Juiz diga o que ‘cogitou’ decidir, mas n&o
decidiu, para informar as partes (jurisdicionados) daquela hipétese ndo adotada”
(BRASIL, 2019a, p. 16).

O argumento vai no sentido de que, embora pareca interessante considerar
as consequéncias praticas da decisao tomada, deve-se considerar que, nem sempre,
estas sdo conhecidas pelo julgador, que ndo esta obrigado a desenvolver seu
raciocinio para além do que consta nos autos (no pedido e na contestagao
apresentados pelas partes). A situagao se agrava quando se tratar de agées em que
envolvam direito publico, nas quais as consequéncias podem ser as mais variadas, a
depender de inumeras variaveis presentes no caso concreto.

Assim sendo, o razoavel seria interpretar tal dispositivo conforme o

principio constitucional do contraditério e da ampla defesa, “em face do qual as partes
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poderdo ou deverdao enumerar e quantificar as consequéncias possiveis, para serem
objeto de consideragao pelo juiz” (BRASIL, 2019a, p. 19). Dessa maneira, o julgador
podera delimitar seu campo de atuagao para o exercicio de fungao jurisdicional que
viabilize dispor sobre as consequéncias praticas e as possiveis alternativas de suas
decisdes. Tal preceito € importante para que a decisao figure dentro dos critérios que
garantam sua validade, haja vista que
Como condigdo de validade da decisao judicial, a norma somente pode exigir
a presencga das “consequéncias praticas” e das “possiveis alternativas” que
tiverem sido apresentadas pelas partes no processo. As consequéncias
praticas e as possiveis alternativas ndo consideradas pelo julgador, porque

nao apresentadas pelas partes, ndo podem constituir motivo de invalidade da
deciséo judicial [...]. (BRASIL, 2019a, p. 21)

Pelos motivos expostos, a autora pede, assim, que o dispositivo seja
interpretado conforme a Constituicao, sob pena de violagao do principio da separacao
dos poderes e de o Poder Judiciario ser caracterizado como um érgao consultivo para
os demais 6rgaos da Administragéo Publica.

A Procuradoria-Geral da Republica — PGR — se manifestou por meio do
Parecer AJCONST/PGR n° 297190/2020 (BRASIL, 2020c) que possui a seguinte
ementa:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO — LINDB -
ARTS. 21 A 24. PARAMETROS LEGAIS PARA MOTIVACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS. SUPOSTA AFRONTA AOS ARTS. 2° E 5° LV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ILEGITIMIDADE ATIVA DA REQUERENTE.
ENTIDADE QUE REPRESENTA FRACAO DE CATEGORIA. PARECER
PELO NAO CONHECIMENTO. 1. Entidade de classe representativa de
fragdo de categoria funcional, ainda que de ambito nacional, ndo tem
legitimidade para, em acao direta, questionar norma que repercuta sobre toda

a categoria e ndo apenas o segmento que representa. Precedentes. Parecer
pelo ndo conhecimento da agdo. (BRASIL, 2020c, p. 1)

Explica a PGR que o Presidente da Republica suscitou, em sede preliminar,
a ilegitimidade ativa da Anamatra e, no mérito, defendeu que os dispositivos incluidos
na LINDB tiveram a finalidade de neutralizar fatores de distorcdo da atividade
decisoria dentre os quais podem ser citados o alto grau de indeterminagao das normas
de direito publico, bem como a dificuldade de obtencao de cumprimento voluntario e
tempestivo das obrigagdes atribuidas a terceiros. Tais dispositivos sdo, assim,
alinhados ao obijetivo principal de redugao do subjetivismo de forma a conferir maior
seguranca juridica e eficiéncia as decisdes proferidas no ambito das esferas judicial,

administrativa e controladora “de modo a contribuir para a efetividade das politicas
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publicas e viabilizar um melhor balizamento para a tomada de decisbes pelo gestor
publico em situagbes complexas” (BRASIL, 2020c, p. 5).

Com relagéo ao argumento de que o juiz se transformaria em consultor das
partes, a PGR demonstra ter o Presidente afirmado que as normas se dirigem as
autoridades julgadoras nas esferas administrativa, controladora e judicial, devendo o
juiz pautar-se em juizos de probabilidade e previsibilidade, reduzindo “o subjetivismo
inerente aos valores juridicos abstratos, elevando o grau de pragmatismo na
interpretacao e na aplicagao do Direito, além de garantir uma motivagao mais robusta
e contextualizada dos atos decisorios” (BRASIL, 2020c, p. 5) e aumentando a
motivagado qualificada de forma a racionalizar as decisbes e promover a seguranga
juridica.

Ao ser ouvido, o Senado Federal também suscitou a ilegitimidade da autora
e auséncia de pertinéncia tematica, aduzindo, ainda, que a lei exige a observancia da
proporcionalidade na tomada de decisdo a vista da utilizacdo da fundamentagao
adequada as circunstancias do caso concreto. Assim, os dispositivos trazem maior
seguranca juridica na medida em que aumentam a “previsibilidade das decisdes e da
protegdo as legitimas expectativas dos que tém relagao juridica ou fatica com a
Administragéo Publica” (BRASIL, 2020c, p. 6), bem como contribuem para diminuir o
receito dos gestores quanto a penalizagao de sua atuagéo, pelos 6rgaos de controle,
por eventuais excessos. Argumentou, ademais, que a lei ndo exige capacidade
extraordinaria dos juizes, tendo em vista a previsdo de apenas cumprimento de seu
dever legal de motivagdo racional, explicando que “a consequéncia juridica ou
administrativa a ser indicada relaciona-se a uma base logica ou empirica de
evidenciagao, nao se tratando de determinacédo que extrapole as atividades habituais
do magistrado” (BRASIL, 2020c, p. 6-7).

Em sua argumentacdo, a PGR concordou com os 6rgaos
supramencionados e reafirmou a tese de ilegitimidade da Anamatra, tendo em vista
tratar-se de associacdo de classe de ambito nacional que representa, entretanto,
apenas uma fragdo dos magistrados brasileiros, sendo que a LINDB, a contrario
sensu, regulamenta a aplicagao do direito de forma a abranger todos os magistrados
brasileiros. Assim, pugnou-se pelo ndo conhecimento da ADI.

No mesmo sentido, a Advocacia-Geral da Unido — AGU — ao afirmar que
“objetivam assegurar a atuagao responsavel e proporcional das instancias e controle

da Administragdo Publica, além de propiciar o incremento da qualidade das decisoes,
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nas esferas administrativa, controladora e judicial, contribuindo sobremaneira para a
condugao mais eficiente das politicas estatais” (BRASIL, 2020b, p. 6). Quanto ao
argumento de que a aplicagdo dos novos dispositivos exigiria atuagao que extrapola
0 ambito de atuagdo dos magistrados, a AGU afirma que
[...] aLein®13.655/2018 colabora para o amadurecimento na motivagéo e na
contextualizagdo das atividades decisérias, a fim de evitar que,
especialmente em face de principios ou regras de baixa densidade normativa,
sejam adotadas solugdes simplistas ou genéricas, que ndo levem em conta

as consequéncias faticas que se verificardo na realidade social. (BRASIL,
2020b, p. 13)

Desta feita, possui como objetivo assegurar que a atuagcédo dos 6rgaos de
controle seja responsavel e proporcional de forma a contribuir para decisdes de
qualidade que incrementem a eficiéncia na execugao de politicas publicas. O artigo
20, assim, visa a evitar a indeterminacao das decisdes que, por vezes, fazem uso de
institutos abstratos e desconectados dos efeitos concretos causados na realidade
fatica de maneira a conferir transparéncia ao processo de formacao da decisado para
que possibilite o exame da compatibilidade do instituto juridico utilizado para
fundamenta-las. Com efeito, se exige “um processo de concretizagdo em vista das
circunstancias faticas subjacentes, de modo a impedir que a dimensao abstrata dos
valores juridicos em questao seja utilizada como um expediente retdrico, que legitime
decisbes arbitrarias” (BRASIL, 2020b, p. 16), densificando os requisitos de motivagao
qualificada que leve em conta as circunstancias e suas repercussoes faticas. Para
reforgar seu argumento, a AGU faz uma comparagdo com o instituto da modulagéo
dos efeitos das decisdes exaradas em sede de declaracao de constitucionalidade, nas
quais o STF, com amparo no artigo 27 da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999
(BRASIL, 1999), realiza a ponderagao dos resultados praticos de suas decisodes.

Com relacao a indicagao das possiveis alternativas para a decisdo, a AGU
a associa ao principio da proporcionalidade, haja vista que

[...] a auséncia de projecdo da instancia decisdria quanto as medidas
possiveis de serem aplicadas violaria o principio da proporcionalidade na
vertente adequacgao, uma vez que impediria a avaliagao a respeito da aptidao
da decisdo para produzir os efeitos pretendidos; na vertente necessidade,
haja vista que nédo se poderia inferir se, dentre as alternativas possiveis, a
autoridade adotou a que cause os danos e prejuizos mais brandos aos
administrados; e na vertente proporcionalidade em sentido estrito, em razao

da impossibilidade de se verificar se houve sacrificio desnecessario de
valores constitucionalmente tutelados. (BRASIL, 2020b, p. 18)
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A AGU afirma, ainda, que ndo se trata de exigir que o julgador faca
previsdes impossiveis, pois sua atuacao ha de ser diligente e responsavel, pautada
em cenarios possiveis desenhados com base em conhecimento técnico, na
experiéncia de vida, além dos elementos fornecidos pelas partes, de modo que
‘reclama-se que em tais ocasides sejam avaliadas as consequéncias praticas da
decisdo, com fundamento nos elementos disponiveis ao julgador, adotando-se a
solugdo mais adequada, necessaria e proporcional” (BRASIL, 2020b, p. 19).

Em outra oportunidade, a AGU ja havia defendido a constitucionalidade da
referida Lei levando em conta seus objetivos de “fomentar o pragmatismo e a
contextualizagdo as atividades decisorias” (BRASIL, 2020a, p. 5), ao contribuir para o
aprimoramento da gestdo publica nacional e para a sedimentagao da interpretacao e
da operacao das normas de direito publico combatendo os ideais de completude e
determinacgao do direito, bem como a presuncéo de existéncia de um cenario ideal
para a concretizagdo das finalidades legais. Assim, ao determinar que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo, bem como suas possiveis
alternativas, estaria o artigo 20 explicitando que ha mais de uma interpretacao
razoavel e que a escolha entre uma delas deve sopesar os efeitos concretos que esta
va produzir. Exige-se, portanto, a densificagéo das condi¢gdes materiais que envolvem
a tomada de decisao de forma a tornar o direito publico brasileiro mais realista,
viabilizando-se, ainda, o “incremento na motivagédo, na eficiéncia e na seguranga
juridica dos respectivos atos decisorios” (BRASIL, 2020a, p. 6).

Levando em conta a utilizagdo de principios e de valores juridicos
indeterminados, a AGU segue defendendo a relevancia de se considerar as
consequéncias praticas das decisbes na realidade fatica que envolve o contexto
decisorio, fazendo alusdo ao entendimento da Primeira Turma do STF do qual se
extrai que “o Magistrado tem o dever de examinar as consequéncias imediatas e
sistémicas que o seu pronunciamento ira produzir na realidade social, porquanto, ao
exercer seu poder de decisdo nos casos concretos com 0s quais se depara, os Juizes
alocam recursos escassos” (BRASIL, 2019c). Os dispositivos servem, portanto, para
aproximar o julgador da realidade fatica do gestor, aperfeicoar o processo de
aplicacéo do direito, além de evitar a utilizagdo dos valores abstratos valendo-se de
férmulas gerais que em nada se relacionam com os fatos, visto que

[...] ao exigir maior pragmatismo as decisdes proferidas nas esferas
administrativa, controladora e judicial, impondo novo énus argumentativo
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para a densificagdo dos valores abstratos suscitados, incrementa a motivagao
dos atos decisérios, considerando-se que a exposicao dos efeitos praticos da
decisdo se mostra essencial para determinar a compatibilidade da escolha
realizada com o valor abstrato invocado. (BRASIL, 2020a, p. 10)

A ADI se encontra, na data de elaboragao deste trabalho, em tramitagcéo no

STF estando conclusa ao relator para proferir deciséo.

5 CONCLUSAO

Considerada como necessaria para fazer frente as dificuldades enfrentadas
pela Administracdo Publica, relativas a paralisagdo que as normas de Direito
Administrativo e os controles que se exercem perante as agdes dos gestores publicos
estavam causando na atuagdo administrativa®, haja vista a constante énfase dada a
punicao dos ilicitos cometidos em detrimento ao desenvolvimento de agdes corretivas
e preventivas e ao aprimoramento das atividades administrativas (PEREIRA, 2018), a
Lei n°® 13.655, de 2018, acrescentou novas disposi¢cdes a LINDB relativas a aplicagéo
e a interpretacdo das normas juridicas, introduzindo conceitos que objetivam
estabelecer balizas para a uniformizacao da atuacao da Administracao Publica, bem
como instrumentos que contribuam para o aumento da seguranga juridica, da
efetividade e da eficiéncia na criagao do direito publico.

Conclui-se que tais disposicbes representam importante avango no
estabelecimento de novos parametros em “norma sobredireito”, papel representado
pela LINDB no contexto normativo brasileiro, tendo em vista ser uma norma que tem
por finalidade regulamentar outras normas. No presente trabalho, buscou-se avaliar
se, ao exigir a analise das consequéncias praticas da decisdo, em especial, quando
se utilizar como fundamento da decisao valores juridicos abstratos, estaria o legislador
propondo a adogdo da teoria do pragmatismo juridico que possui ressalvas
doutrinarias quanto a sua aplicagao.

Importante ressaltar que, na fundamentagéo do projeto de lei apresentada
pelo Senador Antonio Anastasia, tal teoria n&o foi nominalmente citada

expressamente. Entretanto, autores adeptos a essa teoria, como Bruno Salama e

3 Floriano de Azevedo Marques Neto denomina tal paralisacdo pela expressdo “apagio das canetas” (MARQUES
NETO; FREITAS, 2018).
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Mariana Pargendler, foram referenciados no momento de defesa da utilizagdo dos
argumentos consequencialistas, baseando-se na analise de elementos extrajuridicos,
tais como ideologicos e politicos.

Para os referidos autores, a adogdo do pragmatismo traz beneficios ao
contexto decisoério, pois privilegia a analise de juizos prospectivos probabilisticos para
que sejam concretizados os fins juridicos consubstanciados nas normas juridicas.
Além disso, defendem a utilizacdo de vetores de interpretagcdo e de aplicacdo das
normas juridicas influenciaveis pelas transformagdes ocorridas no contexto social e
econdmico, a avaliagao da proporcionalidade entre os meios e os fins e a analise dos
efeitos concretos e futuros de uma dada decisdo. Tais argumentos vao ao encontro
tanto do texto expresso no artigo 20, quanto dos argumentos esbog¢ados na
fundamentacdo de sua insercdo na LINDB, bem assim, na justificativa que
acompanhou o referido projeto de lei.

Ao analisar a opinido dos autores que avaliaram a inclusao do dispositivo
em comento, nota-se que ha divergéncias quanto a propria capacidade de representar
uma inovagao juridica, tendo quem defenda que seu conteudo normativo apenas
repisa o que ja estava previsto na legislagéo e na ordem juridica vigentes. Ademais, a
exigéncia do texto legal para a avaliagdo dos possiveis efeitos da deciséo,
especialmente, quando se utiliza conceitos juridicos indeterminados, ja era defendida
pela doutrina como necessaria em varios aspectos.

Com relagéo a analise das teorias de Posner e MacCormick, principais
defensores da teoria do pragmatismo juridico, nota-se que ambas as teorias néo se
encaixam exatamente no que o artigo 20 propde. Em que pese, seja dada especial
énfase as consequéncias praticas da decisao, Poster defende que a legislagéo e a
jurisprudéncia sejam apenas pontos de partida para o 6rgédo julgador devendo sempre
ser preservada, entretanto, a coeréncia e a integridade do sistema juridico na
avaliacao das referidas consequéncias sistémicas, o que também é a preocupacao de
MacCormick.

Poster ressalta, com razao, a necessidade de capacitagao dos juristas para
analise e conhecimento dos aspectos extrajuridicos a serem considerados para a
tomada de decisédo, sob pena de utilizar argumentos consequencialistas de forma
indiscriminada. E interessante somar-se a esse argumento a escassez de informagdes
constantes em bancos de dados capazes de assegurar maior assertividade na

decisdo tomada. Tais aspectos, juntamente, como a questdo do subjetivismo que
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fatalmente estara presente no sopesamento das alterativas possiveis e das proprias
consequéncias da decisao, como aventado por Dworkin, ndo foram levados em conta
pelo legislador, ndo havendo qualquer previsdo de limitagdo e/ou consideragao
quando da utilizagado dos parametros ditos objetivos estabelecidos no artigo 20.

Ademais, os tedricos do pragmatismo juridico defendem que tal teoria deve
ser utilizada “somente quando o juiz se depara com casos dificeis, ou seja, quando,
na concepgao do juiz, se esgota o ferramental oferecido pelo formalismo juridico”. Dito
isso, pode-se concluir que a utilizagao de tal teoria pode n&o contribuir para objetivar
e tornar efetiva a tomada de decisdo, “dada a complexidade de fazer prognoses,
escolher as melhores consequéncias e, por conseguinte, estabelecer a norma ideal
do futuro”. Com efeito, as alteragbes da LINDB, trazidas pelo artigo 20, “terdo pouco
efeito para reduzir a incerteza e proporcionar mais seguranga juridica” (ALVES, 2019,
p. 132).

O fato é que devem ser levados em conta os argumentos dos 6érgaos
envolvidos no processo decisorio, extraidos dos autos da ADI n°® 6.146, bem como os
demais estudos que se seguirdo sobre o tema, a fim de possibilitar a mitigacao dos
riscos da aplicagdo da teoria do pragmatismo juridico no ordenamento juridico
brasileiro, de modo que, diante de mais de uma solugédo possivel, deve o julgador
avaliar as consequéncias praticas de ambas as solucdes, levando em conta os efeitos
praticos envoltos no processo em discussao, tendo em vista que ndo cabe ao 6rgéo
decisorio investigar, de oficio, quais seriam as consequéncias possiveis. Nao se pode
depreender, ainda, que o julgador possa fazer prognésticos corretos de que as
consequéncias previstas em um dado momento irdo fatalmente acontecer no futuro,
exigindo-se certa racionalidade na tarefa preditiva, indicando-se o caminho légico
utilizado para se chegar a referida prognose, fundamentado no lastro probatorio
constante no processo em analise.

Quanto a atribuicdo de sentido aos valores juridicos abstratos, devem ser
consideradas as construgcbes precedentes que atribuiram sentido ao conceito
indeterminado utilizado na decisédo. Além disso, deve-se atentar para a coeréncia e a
integridade préprios do sistema juridico, tendo em vista que, somado a consisténcia,
contribuem para a segurancga juridica da decisdo tomada, ou seja, “o julgador n&o &
livre para construir uma solucao de acordo com o que reputar ser a consequéncia mais
apropriada ao caso; a solugao do caso deve estar necessariamente dentro do Direito,
isto €, ndo pode violar norma juridica” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 156).
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Repisa-se, ainda, que para se chegar a solugao de um caso concreto deve-
se ponderar as consequéncias praticas que melhor se amoldam a alternativa
escolhida para a especificidade do caso em analise. Assim, o artigo 20 determina
sejam avaliadas as medidas adequadas e necessarias, seguindo o principio da
proporcionalidade que deve imperar na escolha da solucdo possivel, devendo estar
expostas nos fundamentos de fato e de direito que acompanham a decisao, sob pena
de nulidade, o que o dispositivo pretendeu evitar, ja que tal fato ndo contribui para a
efetividade e a eficiéncia das decisdes.

Diante do exposto, pode-se concluir que a Lei n° 13.655, de 2018,
pretendeu implementar a necessidade de avaliagdo de argumentos
consequencialistas para que a atuagdo do gestor publico seja pautada na analise
contextual da tomada de decisdo, sem, contudo, deixar clara a adocido do
pragmatismo juridico e suas nuances no ordenamento juridico brasileiro. Ademais,
dadas todas as consideragdes apresentadas nesse excerto sobre as dificuldades e os
riscos da adocéo de tal teoria, € importante sejam desenvolvidos estudos adicionais
para que os parametros propostos pelo legislador possam ser implementados de
maneira segura de modo a efetivamente assegurar o alcance dos objetivos da lei no

contexto decisorio.
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