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RESUMO

A antiga Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil — LICC, norma criada originalmente para
orientar a aplicagdo do Codex Civilista, sofreu uma posterior modificacdo em seu nomen iuris
pela Lei 12.376/2010, que tratou de rebatiza-la como Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB, reconhecendo assim sua aplicabilidade a todo o sistema juridico patrio. No
entanto, mais tarde, outra modificacdo legislativa alterou novamente o conteudo da Lei de
Introducdo, agora com o objetivo de densificar as decisdes produzidas pelo Poder Publico, nas
esferas administrativas, de controle e judiciais. Este artigo tem como finalidade realgar as origens
doutrindrias desta nova reforma legislativa, qual seja, o pragmatismo do norte-americano de
Richard Posner, bem como a técnica de ponderacdo na colisdo de principios de Alexy, e ainda
analisar as consequéncias dessa novidade normativa, enquanto postulado tedrico, sobre os
agentes publicos com poder de decisdo.

Palavras-chave: Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Pragmatismo
Filosofico. Pragmatismo Cotidiano. Richard Posner. Segurancga Juridica.

ABSTRACT

The Law old of Introduction to the Civil Code — LICC, a rule originally created to guide
the application of the Codex Civilian, underwent a later modification in its nomen iuris by Law
12.376 / 2010, which tried to rename it as the Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law
— LINDB, thus recognizing its applicability to the entire national legal system. However, later,
another legislative change again changed the content of the Introduction Law, now with the
objective of densifying the decisions produced by the Public Power, in the administrative, control
and judicial spheres. This article aims to highlight the doctrinal origins of this new legislative
reform, namely, the Pragmatism of the American professor Richard Posner, as well as the
weighting technique in the collision of principles of Alexy, and also to analyze the consequences
of this normative novelty, while theoretical postulate on public officials with decision-making
power.
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1 INTRODUCAO

A novidade legislativa trazida pela Lei n° 13.655/2018 estipula novos contornos para a
producao de atos decisérios nos ambitos administrativo, controlador e judicial, o que acaba por
envolver as funcdes precipuas dos Poderes Executivo, Legislativo (Camaras, Assembleias e
Tribunais de Contas) e Judicidrio. No entanto, para que fosse possivel trilharmos um caminho
cientificamente seguro e verdadeiro, decidimos avaliar previamente o conteudo material do
projeto de lei n.° 7.448/2017, de relatoria do deputado Paulo Abi-Ackel, no qual se percebe as
tendéncias juridicas e filosoficos adotadas pelo intento do parlamentar federal.

A proposta legislativa em questdo, sugere parametros a serem observados quando
autoridades administrativas tomarem decisdes fundadas com pouca densidade argumentativa-
normativa. Para efeito de delimitagdo do tema, colaciona-se trecho do citado parecer, no qual o
maior “inimigo” de um ordenamento juridico fundado em principios e normas genéricas € a
auséncia de motivacao, justificagdo. Alguns dos maiores problemas: a falta de transparéncia e a
crenca de que todas as solucdes aos problemas da vida ja estdo previamente definidas nos textos
da lei.

O Deputado, em singela pista, procura com seu projeto de Lei, adentrar na seara dos
casos dificeis (hard cases), haja vista declarar a pretensdo de solucionar os casos em que as
autoridades decidem com base em clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, ou seja,
situacdes que oferecem ao agente inUimeras respostas ao caso concreto, de modo a afastar
automaticamente os chamados casos faceis, para os quais existe apenas, aparentemente, uma
resposta para o caso proposto. O caminho escolhido pelo legislador federal para a resolugdao dos
casos dificeis aloca-se mediante o pragmatismo, movimento filoséfico de origem norte-
americana que, de acordo com o professor Alexandre Dutra pode trilhar dois caminhos, um, o
modelo consequencialista puro, que operacionaliza a decisdo juridica a partir da ponderacao de
suas consequéncias, inclusive aquelas geradas do ponto de vista da supremacia do direito; e dois,
o modelo deontologico sensivel a consequéncias, que coloca regras e principios juridicos como
moldura e, nesse sentido, restricdo das consequéncias a serem selecionadas e valoradas

(DUTRA, 2019).

Com a aprovacao do PL 7448/2017, a LINDB passou a defender os ideais do

pragmatismo, e de acordo com o deputado, o Judiciario deveria se especializar para compreender
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melhor as questdes a partir da perspectiva da economia e avaliar adequadamente as
consequéncias de uma determinada decisdo. Ocorre que, como ¢é cedigo, a Lei de Introdugdo as
Normas Brasileiras ¢ norma geral, norma de sobre direito, incluindo o Cédigo de Processo Civil,
sistema protetivo de regras e principios sobre o como decidir estatal (decisdes e sentengas), ou
qualquer outra norma do arcabougo patrio que necessite ser decidido na seara dos casos dificeis.
Como se dard a aplicagdo da LINDB aos hard cases das demais searas juridicas no
Brasil? Como decidir pelo filtro do pragmatismo norte-americano em casos de familia, sucessao,
patrio poder ou acdes meramente declaratdrias sem qualquer vestigio de cunho econdmico?
Perguntas que deverdo ser inevitavelmente respondidas na melhor tradi¢do brasileira, que se
traduz pelo empirismo do erro e acerto. Nosso estudo tentard esclarecer as origens do
pragmatismo, suas descendéncias doutrinarias, bem como confrontar as novidades expostas pela

LINDB em face do nosso sistema de civi/ law, claramente em transformacao.

2 A JORNADA DO PRAGMATISMO FILOSOFICO: DE PILAR CRITICO DA
HISTORIA NORTE-AMERICANA A VALORIZACAO RACIONAL DA EXPERIENCIA

A melhor forma de absorvermos um entendimento doutrinario, ndo a unica, mas a melhor,
reside no estudo cauteloso de suas fontes filosoficas, o que, no caso presente, nos remete ao final
do século XIX, com o professor universitario Charles Sanders Peirce, norte-americano que
laborou destacadamente pela matematica, quimica, com grande destaque para a semidtica e pelo
nosso objeto de estudo, a filosofia pragmatica. Peirce, sempre voltado ao futuro, escreveu que o
objeto do raciocinio ¢ descobrir, a partir da consideragcdo daquilo que ja sabemos, alguma outra
coisa que desconhecemos, de maneira que ele ndo desacreditava a metafisica, mas a contrario
senso, que o ser humano ampliava seu mundo ao aclarar o desconhecido por meio de processos
cientificos (PEIRCE, 1877), topico este que o afastava dos positivistas de Viena, que refutavam
qualquer possibilidade metafisica.

Peirce entende que o homem necessita de verdades momentaneamente completas, que
estabilizassem o conhecimento humano em dire¢do ao proximo salto cientifico, a isso, ele define
como crenga. Esse conceito, enquanto produto final do pensar exteriorizado, deve ser traduzida
como o real moto-perpétuo em busca de outro pensamento consequente e de grau superior, de
modo que, para o filéosofo norte-americano, o pensamento reside em estado perene de
prospec¢ao, numa conduta a ser devidamente concretizada no plano dos fatos, ou seja, na

producao de um ato em percepg¢ao final; uma decisao.
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Para Peirce, a relagdo de crenga, pensamento e ato exteriorizado servia ao real proposito
da praticabilidade social, assim, ao que ¢ tangivel e concebivelmente pratico como sendo a raiz
de qualquer distingao real do pensamento, independentemente de quao sutil ele constitua-se; e
nao ha distingdo de significado por mais fina que seja que nao consista numa possivel diferenca
da pratica.

Ainda de acordo com Peirce, ndo faz parte da natureza humana evolutiva, qualquer forma
de pensar que ndo busque uma decisdo, uma crenga, sob pena de ser considerada tal disposi¢ao
como a completa devassidao do pensamento, o que corrobora sua ideia de enriquecimento social;
ndo a toa, este pensamento nos leva a esteira de Kant, que em sua Critica da razdo Pura vaticina
que no tempo, pois, nenhum conhecimento precede a experiéncia, todos comecam por ela. Para a
proposta filoséfica em foco, a atuacdo humana, calcada em uma duvida genuina previamente
controlada, torna-se entdo o péndulo que da utilidade ao sino, de maneira a localizar o
pragmatismo filoséfico como bastido de uma realidade construida por uma pratica funcional.

Neste mundo, no momento exato de cada criagdo humana, da arte a ciéncia, de certa
maneira o que foi criado se desprende de seu criador e se torna parte do todo, a influenciar outros
em suas criacdes, e foi exatamente isso que aconteceu com o pragmatismo de Charles Peirce,
sendo entdo a inspiragdo de outros filésofos. No caso em estudo, os pensamentos de Peirce nao
precisaram ir muito ao longe, na verdade, atingiu seus amigos de discussdes filosoficas, todos
participantes do chamado clube do metafisico, quais sejam dentre eles os mais destacados,
William James e Jonh Dewey e Oliver Wendell Holmes.

A histdria deste clube de cavalheiros de Massachusetts tem importancia vital na historia
da filosofia norte-americana, sendo considerada por muitos a principal corrente filosofica do
pais, de acordo com o best-seller de Louis Menand, ganhador do prémio Pulitzer em 2002, onde
se afirmava que o pragmatismo seria uma resposta a sangrenta guerra civil nos EUA. Menand
afirma em seu trabalho que Holmes, James, Peirce e Dewey desejaram trazer ideias e principios €
crengas para um nivel humano, porque desejaram evitar a violéncia que viram escondida em
abstragdes (MENAND, 2016). De modo que o pragmatismo filosofico foi, mesmo que nascido
de Peirce, redistribuido pelos seus companheiros com abordagens diversas, tanto que, anos mais
tarde Peirce em carta aberta declarou que seu pensamento passaria a ser denominado de
pragmaticismo, por cautela de ndo contaminac¢ao do que se transformou.

Portanto, os ideais filos6ficos desenvolvidos pelos literatos norte-americanos, € isso,
considerando suas divergéncias insuperaveis que ndao cabem nesta articulagdo, faz nascer
inimeras variagdes do pragmatismo filos6fico na seara juridica, dentre eles, os mais importantes:

a) o pragmatismo juridico; b) o realismo juridico; e c) a jurisprudéncia socioldgica. Entretanto,
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resta esclarecer mais uma vez, que ndo cabe aqui a preocupacdo acerca da melhor forma
classificatoria de tais pensamentos, mas apenas os pontos que minimamente os diferenciam, para
efeito de uma melhor localizacdo académica, por serem movimentos tdo diversos quanto seus
criadores.

O clube do metafisico tornou-se entdo o marco referencial juridico de tais escolas
afluentes, que de certa maneira, tal qual uma régua escalonada do menos ao mais, expde suas
variacoes em funcdo de suas criticas as decisdes judiciais produzidas no pais. De uma ponta, os
realistas, como Jerome Frank, que ceticamente criticavam a estrutura formal do direito por
utilizar as sentencas como produtos de mera homologacdo do sistema juridico, um alibi de
legitimidade; de outra ponta, os adeptos da jurisprudéncia sociologica, como Benjamin Cardozo
(também enquadrado como um realista moderado), que impelido por sentimentos comunitarios e
apoio irrestrito ao New Deal de Roosevelt, decidia fortemente em prol de politicas
governamentais de cunho social em detrimento do mercado recém-combalido.

Nesta relagdo de extremos, aos realistas pelas criticas voltadas a 16gica formal do sistema
juridico e aos adeptos da jurisprudéncia sociologica pelas criticas voltadas a maxima efetividade
social de suas decisdes, encontramos o pragmatismo juridico, meio termo que advoga pelos dois
argumentos anteriores, dando a cada um seu devido quinhdo. Portanto, o pragmatismo juridico
escolhe o caminho do meio, dando atengdo aos dois polos do problema através da experiéncia
vivida e da decisdo com efeitos praticos, devidamente exteriorizados mediante algumas
caracteristicas fundamentais, quais sejam as mais destacadas: a) o antifundacionalismo; b) o
consequencialismo; e ¢) o contextualismo.

Sintaticamente, acerca dessas caracteristicas, trazemos ao foco a classificagdo da
professora Thamy Pogrebinschi, de modo que antifundacionalismo trata-se de uma permanente
rejeicdo de quaisquer espécies de entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias
aprioristicas, principios perpétuos (POGREBINSCHI, 2005). Desta feita, o pragmatico ndo deve
se contentar com a cristalizagdo perpétua de nenhum instituto humano, passivel de falhas e
evolucdo, mas, antes disso, buscar hodiernamente o aprimoramento do status quo vertido a
prospeccao das criagdes sociais, 0 que nos leva a proxima qualidade dessa escola.

O consequencialismo, por sua vez a qualidade mais renomada do pragmatismo, que, de
acordo com a professora trata-se da insisténcia de olhar para o futuro, e ndo para o passado. A
referéncia ao passado ndo ¢ um dever para o pragmatista, ela deve ser feita apenas quando for
metodologicamente interessante ao proprio estabelecimento do futuro. Em razdo consequencial,
pode-se afirmar que o pragmatico questiona suas instituicdes presentes (antifundacionalismo),

em prol de um futuro mais justo e equanime.
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Por ultimo, porém, ndo menos destacado na esséncia do pragmatismo, o contextualismo
que trata-se de reivindicar consideracdo as crengas politicas, religiosas, cientificas, enfim, a
cultura da sociedade e as relagcdes que mantém com as institui¢des e praticas sociais. Para o
pragmatismo, o contexto vivido pelo homem, mediante todas areas humanas, como a religido, a
cultura ou a ciéncia, devem ser sopesadas e consideradas no atuar final de um pragmatico, ¢ a
esse modo de raciocinar, temos a experiéncia, contexto mor para essa escola filosofica e juridica.
Portanto, como afirmado anteriormente, o pragmatismo juridico questiona seus institutos e
institui¢des, mediante seus valores antropologicos datados pelo presente e busca nessa miriade
avaliativa um novo estagio de cunho social.

O professor Matheus de Mendonga Gongalves Leite, em artigo direcionado ao
aprofundamento dos ditames da ciéncia juridica pragmatica, destaca talvez, a principal
consequéncia pratica dessa escola, qual seja, a percepcao de que o tempo € o dono de todas as
coisas materiais, modificando o mundo de forma irretratavel, cabendo ao homem apenas
ressignificar seus simbolos e signos, sob pena, de alicercar sua estrutura comunitaria sobre
terreno arenoso (MENDONCA, 2016), fadado a destruicdo pela forca impiedosa do Cronos.

Diz ele que, uma pessoa somente obtém acesso a realidade por meio da mediagao de
signos, que captam o modo de ser das coisas e fornecem a mente uma coisa ja interpretada.
Estabelece-se, assim, uma relagao dialética entre signo e realidade na medida em que, a0 mesmo
tempo em que o signo capta o modo de ser das coisas e lhe dd um significado, a experiéncia dos
sucessos e fracassos proporcionados por uma agao orientada pelo signo na realidade permite uma
adaptacao do significado a partir das consequéncias empiricas resultantes de uma acao orientada
por uma crenga de que a realidade fosse de certa maneira (MENDONCA, 2016).

Pode-se afirmar, ludicamente claro, em consequéncia logica de tudo aquilo que estamos a
constatar e defender nesse estudo, como o mesmo fato pode gerar perspectivas diferentes sobre
pensamentos cientificos diversos, sendo vejamos, o exemplo de um belo castelo construido na
mais alta escarpa do pais. Aos jusnaturalistas restaria a afirmacao que a escarpa os pertence, logo,
o castelo; aos positivistas formais apenas interessaria a protecdo ao castelo para sua
sobrevivéncia; e finalmente, aos pragmaticos, que acabariam por proteger a escarpa da erosdo,
para que o castelo continue por muitos anos a protegé-los.

E sabido por todos, que as grandes ideias humanas nascem muitas vezes das grandes
dores sofridas pelo homem, e isso ndo foi diferente com o pragmatismo juridico, real fruto dos
conflitos armamenticios da secessdo americana, com mais de meio milhdo de mortes e que
definiu o futuro industrial do pais, em prejuizo de poderes escravocratas e agropecuaristas do sul.

Com tais fatos, os seus criadores patrocinaram uma vertente filoséfica concretista e funcional, e
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mesmo com tantas correntes posteriores ramificadas, ofertou o legado da experiéncia a

posteridade.

3 O PRAGMATISMO LEGAL E A CONTRADICAO DA ANTITEORIA

Como dito anteriormente, o pragmatismo juridico construiu uma linha temporal muito
peculiar, tal qual um espelho convexo que ao receber uma Unica imagem, a amplia de modo a
irradiar seu mister em inumeras direcOes, alcangando outras mentes criativas com suas
respectivas problematizacdes a serem dissipadas. Assim foi com Richard Allen Posner, que
adotou o pragmatismo juridico como sua grande fonte, contudo, como um bom pragmatico, com
respeitaveis doses de modificacdes doutrindrias, tornando-se assim o grande expoente
contemporaneo desta escola.

Posner, com carreira académica construida na Universidade de Chicago, destaca-se por
cultivar um pragmatismo proprio, com objetivos claros no sentido de resolver as necessidades de
sua época, muitas vezes apoiando-se na opinido popular como fundamento das decisdes judiciais,
refutando qualquer teoria de base moral ou metafisica, ao ponto de ser batizado de antite6rico por
seu mais celebre critico, Ronald Dworkin. Tais tragos de criticas a uma moral influenciadora do
direito pode ser claramente vista e fundada na sua A problematica da teoria moral e juridica.
Atualmente, Posner lidera o movimento Direito e Economia, local em que se busca interpretar a
alea juridica por intermédio de conceitos estritamente econdmicos, elementos mais do que
atestado em seu trabalho sobre a anélise economica do direito.

Na sua outra obra Direito, Pragmatismo e Democracia, ao falar sobre suas raizes de
estudo, Posner ratifica o carater refratario do pragmatismo, ao afirmar que o pragmatismo ¢ mais
uma tradicdo, atitude e ponto de vista do que um corpo de doutrina (POSNER, 2010), e tenta
legitimar, com consideravel sucesso, a origem desse pensamento filoséfico a épocas distantes,
mediante citagdes de obras e fatos da idade antiga, seja pela jornada de Ulisses ou pelas guerras
gregas. Continua Posner a ratificar a esséncia do pragmatismo como a rejeicdo da raiz e dos
ramos do platonismo, pelo menos no aspecto metafisico e ndo materialmente matematico, posto
ser essa ciéncia exata, fator de suma importancia ao seu pragmatismo econdémico.

O Pragmatismo legal de Posner, muitas vezes baseado no cotidiano, como ele mesmo
sugeri, esta carregado dos valores norte-americanos de encarar a vida, ou como ele mesmo diz,
numa visdo enraizada nos usos e atitudes de uma sociedade impetuosa, rdpida, competitiva,
objetiva, comercial, materialista filistina, com sua énfase em trabalhar duro e avangar (POSNER,

2010). Tais adjetivos comportamentais embasadores do american way of life, enquanto valores
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intrinsecos que sdo, foram elevados, de acordo com Herberg, a um patamar quase que religioso e
frequentemente presente nos governos nacionalistas desse pais em slogans como America first,
fatores mais do que necessarios ao funcionamento do sistema de commow law (HERBERG,
1955).

Com este pensamento cético e experimentalista, Posner vé na economia, a sustentagdo
cientifica perfeita para amparar sua visao de mundo juridico, ao afirmar que os juizes exercem e
devem exercer a discricionariedade, esta, porém, seguindo os ditames de uma teoria econdmica
aplicada ao direito: a chamada analise economica do direito ou direito e economia (Law and
economics). Com essa estrutura, o pragmatismo estabelece um confronto direto com a
deontologia juridica, ja que defende valores objetivos externos ao sistema juridico vigente, todos
eles fundados na dinamica do mercado capitalista, em detrimento de deveres e valores éticos e
morais (normas juridicas abstratas) predefinidos/absorvidos pelo seu respectivo sistema de
direito.

Para Posner, o Direito deve ser medido pelos métodos cientificos da economia, tal qual a
relagdo dos elementos valor, utilidade e eficiéncia, sempre a enaltecer o conceito de equilibrio
(ponto estavel) entre as condi¢des de demanda e oferta, o que reflexamente nos transporta as
questdes liberais abruptamente requentadas nos ultimos anos pelo Consenso de Washington,
impondo aos governos um equilibrio fiscal inalcancavel, ao ponto de confundir meros custos
fiscais com investimentos publicos necessarios.

Nao a toa, essa posi¢cdo pode ser notada pelos professores Gabriela Rangel da Silva e
André Luiz Staack ao afirmarem que o objetivo Posner ¢ abordar o Direito a partir da andlise
econdmica do custo-beneficio para guiar as decisdes judiciais, de maneira a evoluir a fim de
possuir maior eficiéncia (SILVA; STAAK, 2017). O autor torna as questdes juridicas em
problemas pecunidrios, dessa forma a escolha judicial tém um melhor resultado e eficiéncia,
evitando desperdicio social.

Como ja afirmado, os pragmaticos refutam a ética Kantiana ou qualquer meio de
moralismo como premissa de decisdo, fato este que nutriu as incomensuraveis discussdes entre
Posner e Dworkin sobre a inclusdo da moral e da ética como parte integrante do Direito,
enquanto duvida razoavel nos hard cases. O pragmatismo legal pressupde racionalidade,
otimizagdo e razoabilidade, em detrimento de qualquer valor abstrato nascido da ética, como
moral e bem, o que nos impele a ideia clara de que estamos em um cabo de guerra pela seguranga
juridica como troféu. Nessa batalha, Dworkin afirmava que o pragmatismo de Posner constituia-
se em um juizo moral de natureza teodrica e global, pois o fato de se questionar se algum tipo de

afirmagao moral oferece base sélida para outra, ja constitui em si, uma questao moral.
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Neste momento, voltamos a Peirce, que entendia que o signo € resultado de um consenso,
de uma opinido e que a moral entra nesse sentido de delimitacdo das convengdes sociais. Como
entdo devemos entender Richard Posner? Sua opinido acerca da substitui¢ao dos valores éticos
pelos econdmicos nao seriam um juizo de valor? Qual seria a diferenca entre juizo de valor
concreto (parametros econdomicos) e juizo de valor abstrato (moral, €tica, justica e boa-f¢)? Sua
opinido? Como a figura da equidade, enquanto técnica deciséria seria considerada pelo
pragmatismo cotidiano?

De qualquer monta, Posner entende que a eficiéncia deve ser o mais importante principio
de julgamento, quica o unico, por refletir as bases culturais e econdmicas do povo americano e
do sistema de commow law. Esse entendimento doutrindrio continua a ser motivo de inumeras
discussoes e debates, o que de certa maneira auxilia o crescimento do Direito, como poderemos
no decorrer desse estudo. Resta entdo mais uma legitima indagagdo, qual seja, como se dard o
processo de adaptabilidade e conjungdo entre o pragmatismo cotidiano com o sistema patrio?

Discutiremos adiante algumas possibilidades.

4 A LINDB E A DENSIFICACAO DOS VALORES JURIDICOS ABSTRATOS SOB UMA
PERSPECTIVA RACIONAL

A Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB recebeu com a Lei
13.655/2018, um aporte legislativo consideravel (art. 20 ao art. 30), potencializando a
responsabilidades dos agentes publicos no ato de decidir, administrativa ou judicialmente,
considerando que as decisdes de controle encontram-se, em sentido amplo, na seara
administrativa.

No entanto, nosso estudo deve se ater ao art. 20, dispositivo o qual guarda todas as
discussoes apresentadas nos topicos anteriores, de modo a lermos que nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo e ainda em seu pardgrafo Unico que a
motivagdo demonstrard a necessidade e a adequagao da medida imposta ou da invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Nosso objeto de pesquisa ndo pode ser resumido nos dispositivos acima citados, isto
porque devemos trazer a tona o Decreto n.° 9.830/2019, que regulamenta os 10 (dez) novos
artigos da LINDB, na tentativa de esclarecer e delimitar temas como motivacdo, valores juridicos
abstratos, consequéncias praticas da decisdo, interpretacdo de normas sobre gestdo publica,

regime de transi¢do e compensacao administrativa. Portanto, em ato de especificacdo do tema,
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nosso corte epistemologico residira na avaliagdo do art. 20 da LINDB, destacadamente sobre as
expressdes valores juridicos abstratos, consequéncias praticas da decisdo, e necessidade e
adequacdo, esta ultima contida no pardgrafo unico do referido artigo, em funcdo da origem
doutrinaria de tais institutos, qual seja, a do pragmatismo legal de Richard Posner, e de como se

dara esse processo de brasilidade de tais conceitos norte-americanos.

4.1 DOS VALORES JURIDICOS ABSTRATOS

Quanto a nossa primeira expressao, valores juridicos abstratos, podemos preliminarmente
afirmar, ao que concordamos com Radbruch, que o direito necessariamente, enquanto atividade
humana, somente pode ser compreendido a partir de sua finalidade ou valor (RADBRUSH,
2004), de modo que os valores juridicos compdem, mesmo que indiretamente, o sistema juridico
patrio, quer gravitando o seu entorno ou ja incorporados por ele, conforme pensamento extraido
de Francisco Sérgio Maia Alves ao vaticinar que entre os valores abstratos passiveis de serem
listados como subjacentes a ordem juridica (justica, liberdade, paz social, bem comum), a maior
parte deles, ou raramente ¢ invocada como critério de decisdo, devido ao seu alto grau de
abstracdo, ou ja foi incorporada aos principios juridicos (seguranca juridica, devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio, boa-fé¢) (MAIA, 2019).

De outro bordo, o Decreto 9.830/2019 da uma pista mais concreta do que se constitui um
valor juridico abstrato, vejamos: para fins do disposto neste Decreto, consideram-se valores
juridicos abstratos aqueles previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminagdo e
abstra¢do. Ora, de acordo com este regulamento, os valores juridicos preexistem ao proprio
ordenamento juridico, mas, para serem controlados, devem ser reconhecidos e abragados por
alguma(s) norma(s) juridica(s) com alto grau de indeterminagdo. Desta feita, recorremos a
Ricardo Guastini, que ao citar as principais caracteristicas dos principios, relata que sdo providos
de alto grau de indeterminagdo, requerendo concretizagdo por via interpretativa, sem a qual ndo
seriam suscetiveis de aplicacdo a casos concretos (GUASTINI, 1990).

Desta maneira, a conjugacao desses dois diplomas em discussdo (em pleno exemplo de
didlogo de fontes), acaba por apresentar um postulado hermenéutico condicionado a existéncia
de um valor juridico abstrato devidamente recepcionado/absorvido por um principio de baixa
densidade normativa, a ser utilizado numa decisdo publica, que contenha em suas motivagdes as

devidas consequéncias praticas. Tanto assim, que Alexy vaticina a aplicacdo de critérios de
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valoragdo entre os quais ¢ necessario sopesar corresponde a aplicacdo de principios. (ALEXY,
2008).

Percebe-se entdo que os valores juridicos passam formalmente a fazer parte da carta de
postulados normativos em nosso pais, desde que absorvidos por algum principio com pouca
densidade normativa, isso, considerando que os primeiros encontram-se no plano deontologico e
os segundo no plano axiolégico, de modo que o art. 4° da propria LINDB ao informar que
quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito, passa a ter maior importancia.

Dito isto, e considerando o contetido do art. 20 da LINDB, podemos de antemao inferir
que esse dispositivo tem a fungdo priméria de orientacdo hermenéutica, dando azo a correta
aplicacdo de outros dispositivos durante o ato decisorio, opinido esta coincidente com o0s
professores Fredie Didier e Rafael Alexandria, ao indicar que caput do art. 20 da LINDB
estabelece um postulado hermenéutico, uma diretriz interpretativa para o orgdo julgador: ele
deve considerar as consequéncias praticas da decisdo a ser tomada. Podera entdo, os agentes
publicos que possuam fungao-poder de decidir, nos casos que a estes se apresentarem, resolver a
questdo baseados mediante determinado valor juridico abstrato (um ou mais), com a condi¢do
inescapavel de se declarar as consequéncias praticas desta decisdo (DIDIER, OLIVEIRA, 2019).

Todavia, uma singela, porém importante observacao deve ser feita sobre o §1° do art. 3°
do regulamento da LINDB, pois chama a aten¢do o fato desse dispositivo determinar que os
valores abstratos devem estar necessariamente previstos em normas juridicas, ou seja, em
consequéncia logica, e adotando o pensamento de Alexy sobre sua teoria da norma juridica,
quando afirma que regras e principio serdo reunidos sob o conceito de norma (ALEXY, 2008) e
complementa logo depois que a distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distin¢do
entre duas espécies de normas, esse dispositivo regulamentar possibilita, a0 menos em tese, a
aplicabilidade do art. 20 da LINDB sobre regras juridicas.

Neste momento devemos recordar da possibilidade de regras juridicas, na condicao de
espécie normativa, conterem valores juridicos abstratos com alto grau de indeterminacdo, por
isso, deve-se trazer a luz o instituto dos conceitos juridicos indeterminados, devidamente
conceituado por Andreas Krell como manifestacdes comuns da técnica legislativa de abertura das
normas juridicas, carecedoras de complementacao (KRELL, 2013). Os conceitos juridicos
indeterminados sdo permissoes de realidade potencializada, inseridas nos enunciados normativos,
deixando ao aplicador sua completude concretizante, como bem afirma Garcia de Enterria

quando dispoe que la ley no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata
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de conceptos que no admiten una cuantificacion o determinacion rigurosas (GARCIA DE

ENTERRIA, 2002).

Os conceitos juridicos indeterminados sempre estiveram presentes na cultura juridica de
nosso pais, reservando ao agente publico que tem o poder de decidir, o 6nus de locupletar
materialmente o enunciado carecedor de sentido, e isso pode ser visto largamente, e.g., o
interesse publico, a necessidade publica, a funcdo social ou a boa-fé.

De acordo com Carrié o conceito indeterminado ou vago ndo se origina da falta de
informagdo acerca de seu objeto, mas no campo ou abrangéncia de sua aplicagdo (CARRIO,
1990). Resta claro que a dindmica de execucgdo deste instituto necessita de um ato volitivo e
decisério que esteja em harmonia com a intengdo da norma, de maneira que podemos pressupor
que ha apenas um sentido a ser seguido, posto ndo se tratar de um ato discriciondrio, o qual
permite ao agente publico a escolha de caminhos licitamente concorrentes.

Tomemos por exemplo o art. 5°, XXIV da CF/88 a dispor que a lei estabelecera o
procedimento para desapropriagcdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao. A desapropriagdo por interesse social estd previsto na Lei n.° 4.132/62, e ja no seu
art. 1° temos que a desapropriacdo por interesse social serd decretada para promover a justa
distribui¢do da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar social, na forma do art. 147 da
Constituicao Federal. Dispositivo que colori acentuadamente nosso estudo, haja vista a existéncia
de 02 (dois) conceitos juridicos indeterminados no mesmo enunciado, quais sejam, interesse
social e justa distribuigdo, ambos a serem concretizado pelo agente publico que decide, o que
requer do julgador um esforco juridico consideravel de densificacdo normativa.

Para corroborar nosso posicionamento, basta colacionarmos o art. 489, §1°, I do Cddigo
de Processo Civil, que ja previa a proibicao de empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso, ou seja, nosso sistema juridico ja assenta o
entendimento de que os conceitos juridicos indeterminados necessitam de um controle de
aplicabilidade, sob a pecha de eventual decisdo ser proferida sem a devida fundamentacao.

Portanto, os valores juridicos abstratos podem ser as bases de fundamentacdo de decisdes
judiciais, administrativas ou de controle, mediante a aplicagdo de quaisquer espécies de normas
juridicas, principios ou regras, estas ultimas por intermédio dos conceitos juridicos

indeterminados, ou aqueles por possuirem alto grau de indeterminacgao.

4.2 CONSEQUENCIAS PRATICAS DA DECISAO
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De acordo com Carlos Frederico Bastos o art. 20 da LINDB, por se referir as
consequéncias praticas da decisdo nao diz respeito a repercussao das decisoes judiciais no mundo
juridico (consequéncias juridicas), mas claramente a referéncia ¢ ao mundo fenoménico
(consequéncias extrajuridicas) (BASTOS, 2019). No ato regulamentar em estudo, em seu art. 3°,
§2°, ele impde que na indica¢do das consequéncias praticas da decisdo, o decisor apresentara
apenas aquelas consequéncias praticas que, no exercicio diligente de sua atuagdo, consiga
vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e juridicos.

Iniciamos o presente topico com a escolha de demonstrar a localizagdo exata das
consequéncias praticas da decisdo, qual seja, o mundo dos fatos, a realidade que nos ronda, de
modo que estamos a falar de fatores extrajuridicos, do plano da realidade a ser alcangada por
uma decisdo com forca publica. E nesse exato momento que recordamos uma das caracteristicas
do movimento pragmatico; o consequencialismo, a qualidade de olhar sempre a frente, sem
apego ao passado e livre de valores que prendam tudo que pode ser probabilidade de evolugao
social.

Mesmo considerando que o movimento pragmatico, tal qual a pluralidade de cores
refratadas no prisma, constitui-se das mais variadas matizes ideologicas, desde a sua fase
embrionaria filoséfica até o pragmatismo econdmico de Posner, o consequencialismo tornou-se
caracteristica central deste movimento, presente em todas essas etapas temporais,
especificamente quando tratamos dos efeitos das decisdes produzidas pelos agentes publicos com
tal mister.

Por esse destaque em prospeccao inerente ao consequencialismo, o legislador preocupou-
se em limitar os efeitos praticos da decisdo quanto a sua extensdo temporal, como podemos
vislumbrar no Decreto 9.830/2019, vejamos seu art. 3°, §2° na indicacdo das consequéncias
praticas da decisdo, o decisor apresentara apenas aquelas consequéncias praticas que, no
exercicio diligente de sua atuacdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e
juridicos.

Pois bem, dita de outro modo, a disposi¢do legal acima indicada afirma, que o decisor (o
agente publico que efetivamente decide) sera responsavel apenas pelas consequéncias imediatas
de seu vislumbramento decisorio, ou seja, apenas as consequéncias praticas da primeira camada
factual, de modo que, as consequéncias decorrentes a partir da segunda camada factual ndo estdo
sob a responsabilidade do agente decisor.

Essa ideia pode parecer estranha numa primeira e superficial avaliagdo, porém, nao ¢

inédita em nosso sistema juridico, basta citarmos aqui o §1° do art. 13 do Codigo Penal, e lermos
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que a superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacdo quando, por si s0,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou. Tal norma
criminal visa impedir que a linha temporal responsabilizatdria regrida ad eternum, quebrando a
linha sucessiva das camadas factuais retrospectivamente.

Rogério Greco explica que a critica experimentada pela teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais ¢ no sentido de que, se para encontrarmos as causas de um resultado
determinado sempre precisamos fazer uma regressao em busca de todas as causas que de alguma
forma contribuiram para o resultado, chegariamos a uma regressao ao infinito (Greco, 2015).
Para evitar essa regressdo demasiada, devemos parar o raciocinio no momento em que cessarem
o dolo ou a culpa por parte daquelas pessoas que tiveram importancia na produgdo do resultado.
Nao ¢ possivel regressar além da vontade livre e consciente de produzir o resultado. Ex.: se A
mata B com tiro de revdlver, ndo se pode culpar o vendedor da loja de armas pela morte de B, a
ndo ser que o vendedor tenha vendido a arma com a intencao especifica de que A matasse B.

Desta feita, o §2° do art. 3° do Decreto regulamentar da LINDB inaugura uma forma de
teoria da equivaléncia dos consequentes causais, eliminando todos os efeitos posteriores a
primeira camada factual, frutos da decisdo judicial, administrativa ou de controle, retirando
qualquer responsabilidade subjetiva do agente decisério dai por diante. Posner, ao falar de sua
adjudicagdo pragmatica, como meio de aperfeicoamento da teoria de Holmes, afirmou
contundentemente que o pragmatismo legal ndo ¢ uma forma de consequencialismo, mas, Além
disso, por razdes tanto praticas quanto jurisdicionais, ndo se exige, nem mesmo se permite que o
juiz leve em conta todas as possiveis consequéncias de suas decisoes.

O consequencialismo de Posner ¢ medido, pesado e distribuido mediante maximas de
adjudicacdo pragmatica, de forma a reforgar o contetdo do Decreto regulamentar que expde sua
teoria da equivaléncia dos consequentes causais, dando as consequéncias praticas uma limitacdo
temporal sobre a responsabilidade subjetiva do agente que decide. Entendemos de duvidosa
natureza a posi¢do de atribuir a Posner a pecha de defensor absoluto do consequencialismo; um,
porque, como ja dito, o consequencialismo esta presente em toda a histéria do pragmatismo e;
dois, porque Posner expressamente entende que o consequencialismo deve ser ponderado

racionalmente.

4.3 DANECESSIDADE E DA ADEQUACAO

Este ultimo topos de nosso estudo, ndo poderia ser encerrado sem outra boa discussao, e

i1sso, devidamente proposto pela LINDB e pelo Decreto regulamentar em destaque, quando
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dispdem que a motivacdo demonstrard a necessidade e a adequa¢do da medida imposta ou da
invalida¢do de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas e a motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida
imposta, inclusive consideradas as possiveis alternativas e observados os critérios de adequagao,
proporcionalidade e de razoabilidade, respectivamente.

Para discutirmos com melhor profundidade a necessidade e a adequacdo, necessario se
faz o prévio entendimento sobre a maxima da proporcionalidade (enquanto maxima total) e suas
respectivas maximas parciais (necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito).
De modo que a relagdo entre principios relativos aos Direitos Fundamentais e o principio da
proporcionalidade perfazem-se numa relagdo simbiodtica, na qual a proporcionalidade total
operacionaliza os direitos fundamentais, mediante testes de viabilidade. Lemos em Alexy que a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimiza¢do em face das possibilidades juridicas, ao passo que as maximas da
necessidade ¢ da adequacdo decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizagdo em face das possibilidades faticas (ALEXY, 2008).

A necessidade e a adequacdo sdo maximas defendidas por Alexy, em sua obra Teoria dos
Direitos Fundamentais, na qual se afirma que elas expressam a exigéncia de uma maxima
realizagdo em relagdo as possibilidades faticas, de maneira que a decisdo publica (judicial, e
controle ou administrativa) deve buscar permanentemente a otimizacdo dos direitos
fundamentais, tal qual a eficiéncia de Pareto. Alexy, mediante um alto ponto de racionalidade,
enfatiza que se nao se pretende abandonar a maxima da adequagdo, ndo € possivel passar ao
largo de algum tipo de otimizacdao (ALEXY, 2008).

Ao passo que, quanto a necessidade, como um consectario ldégico e consequente da
adequacdo, ele afirma que ela exige que, dentre dois meios aproximadamente adequados, seja
escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso (ALEXY, 2008). Disto isto, quando
falamos em quaisquer dos elementos da lei da colisdo, mediante a proporcionalidade méaxima
(necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito), estamos a falar
pressupostamente de sopesamento de principios, atestado na atribuicdo de qual eles teriam mais
peso para o caso concreto.

A digressao realizada nos ultimos paragrafos servem para o langamento de uma nova
indagacado, qual seja, considerando que o art. 20 da LINDB em complemento com o art. 3° do
respectivo Decreto regulamentar; e considerando que a lei da colisdo de Alexy pressupde embate
de principios por intermédio da técnica de sopesamento (maxima da proporcionalidade total),

como deveremos interpretar tais artigos, quer dizer, a decisdo que se basear exclusivamente em
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valores juridicos abstratos, deve ser produto de uma pondera¢ao? Ou devemos entender que os
critérios da necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito devem ser aplicados a
decisoes sem qualquer colisdo de principios?

O art. 20 em questao deixa claro que toda e qualquer decisao, baseada exclusivamente em
valores juridicos abstratos, deverd passar pelas méximas de Alexy, contudo, tais filtros
(méximas), servem privativamente a resolucdo de embates principiologicos, ou seja, para
situagdes que envolvam dois ou mais principios potencialmente aplicaveis ao caso concreto. De
modo que, o artigo da LINDB dispde sobre a utilizagao das maximas de Alexy em situagdes onde
nao ha colisdo de principios. Logo, extraimos a seguinte conclusdo alternativa e excludente: a)
ou a LINDB, por seu art. 20, criou a possibilidade de utilizacdo das maximas de Alexy pela
inexisténcia de colisdo; ou b) estar-se-a aplicando equivocadamente a teoria em discussao.

Na consideracdo da segunda alternativa, o referido texto legal, para respeitar a respectiva
referéncia doutrinaria, poderia assim ser redigido, sendo vejamos: nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos, quando em
colisdo, sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Com esta adi¢do
textual, a caput do art. 20 passaria a dar razdo existencial para seu pardgrafo tnico. Portanto,
entendemos que o paragrafo unico do art. 20 da LINDB nao podera ser aplicado sem que exista
uma colisdo de principio junto ao seu caput.

De outra monta, considerando que Posner ndo vislumbra uma decisdo baseada
exclusivamente em principios, e considerando ainda todos os ditames de sua metodologia
econdmica sobre o direito, ao entender riqueza como grau de valor; outras duas indagagdes
surgem, quais sejam: a) o art. 20 cria um discriminem injusto ao exigir a consideracdo das
exigéncias praticas apernas aos principios e ndo as regras? E b) como poderemos aplicar as
maximas principiologicas de Alexy sobre o instituto concretista das consequéncias praticas de
Posner?

Em meio a todo esse vendaval doutrinario e legal, colacionamos o pensamento de José
Vicente Santos de Mendonga, quando afirma que, dentre os possiveis futuros da LINDB, o mais
provavel deles sera aquele em que o art. 20, caput, ndo trard dever real de medi¢do das
consequéncias praticas da decisdo, mas dever de utilizacdo de uma retorica de consequéncias.
Desse modo, o comando nao se decidira com base em valores juridicos abstratos sem medir as
consequéncias praticas da decisdo seria lido como ndo se decidird sem incorporar, a gramatica da
decisdo, alguma cogitagdo sobre consequéncias praticas (MENDONCA, 2014). Aqui, a norma
nao gera controle da decisdo, mas provoca a alteracdo do estilo da decisdo. Este cenario, que nao

¢ transformador, € provavel porque, em certa medida, ja € realidade.
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Entendemos que as reformas legislativas aqui discutidas deverdo passar por um processo
de acomodacgdo cultural dentro do plano hermenéutico decisério, haja vista, como demonstrado,
as inumeras mesclas entre escolas contrapostas, vide, a teoria dos direitos fundamentais ¢ a
aplicacdo de seus principios propostos por Alexy, delimitando as consequéncias praticas,

enquanto avaliacdo economica e objetiva do direito.

5 CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto, pode-se afirmar que a reforma legislativa sobre a LINDB,
especificamente quanto ao art. 20, e consequentemente sobre o seu respectivo Decreto
regulamentar (9.830/2019), estabeleceu que, nos casos dificeis, deve-se atengdo as motivagdes
das consequéncias praticas na decisdo (judicial, de controle ou administrativa), quando suas
razdes se fundamentarem em valores juridicos abstratos (principios juridicos). Ademais, como
demonstrado, impdem-se um dever ao prolator da decisdo de expor, em sua motivacdo, a
necessidade e a adequacao da medida concretamente imposta.

Nesse estudo claramente provocativo, expomos as linhas doutrinarias da citada reforma
legislativa, a qual possui origens variadas matizes filosoficas e juridicas, quer seja pelo
pragmatismo juridico de Richard Posner (mesmo que acentuando além da conta a importancia do
seu consequencialismo), ou pela aplicagdo da técnica da ponderagdo de principios de Alexy, na
qual se busca a otimizagdo dos direitos fundamentais mediante a maxima da proporcionalidade
em sentido total (devidamente decomposto pela necessidade, utilidade e proporcionalidade em
sentido estrito).

Embora louvavel e de bom alvitre, o caput do art. 20 tenta, limitadamente, controlar as
decisdes publicas mediante a imposi¢do legal de uma cultura ainda inexistente, o que pode
acarretar problemas ainda maiores, seja pela resisténcia da pratica juridica ou pela propria
limitagdo da técnica legislativa aplicada a norma. O citado dispositivo cria um discriminem
ilegitimo, por tratar exclusivamente de principios (valores juridicos abstratos), olvidando-se das
regras que também podem carregar tais valores, vide os conceitos juridicos indeterminados, o
que marca a exigéncia de se declarar as consequéncias praticas de tais regras.

Quanto ao paragrafo unico do digitado artigo, ele também expde-se a indevidas falhas,
pois exige do decisor a avaliagdo das mdaximas parciais de Alexy, sem contudo, exigir a
existéncia de prévia colisdo de principios, o que fere a natureza seletiva da necessidade,

oportunidade e proporcionalidade em sentido estrito. Entender pela perfeicdo do citado
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paragrafo, ¢ entender pela teoria fraca das normas, apoiando um grande campo cinzento entre
principios e regras.

Por fim, apesar dos questionamentos apresentados nesse estudo quanto a mescla
indevidas de escolas doutrinarias, vemos de boa iniciativa do legislador a tentativa de controlar
as decisdes publicas baseadas em principios gerais, sem a sua devida densificagdo, o que
promove inadvertidamente decisdes carregadas de subjetivismos, ativismos injustos, realismos
irreais ou utilitarismos pseudo-iluministas. O direito deve, ao ponto maximo, promover a

seguranca juridica, sob pena de nao ser direito, mas, justicamento publico.
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