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e sociais das suas decisdes. Ao mesmo
tempo, tais alteracdes revelaram
inquietacdo com as estruturas classicas
do direito administrativo, em especial,
com o principio da legalidade, trazendo
também a tona questionamentos em
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RESUMO: Ao tratar sobre temas
como seguranca juridica e eficiéncia na
aplicagdo e criacao do direito publico, a

Lei n°® 13.655/2018 acrescentou novos
artigos a Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro e pos em destaque
o tema da responsabilidade dos 6rgaos
decididores pelos impactos econémicos

torno do tema da judicializacdo de
politicas publicas. Tal quadro nos
impulsionou, por meio de método
dedutivo focado na revisao de literatura
e andlise jurisprudencial, a analisar
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criticamente a inadequagdo do conceito tradicional de legalidade com o modelo
de Administragdo Publica dialégica e negocial, focada em fen6menos muito mais
complexos, como eficiéncia. O texto propde também analisar as questdes subjacentes
a responsabilidade dos 6rgaos decididores pelos impactos econdmicos e sociais de
deliberagoes consequencialistas que tenham por objeto o cumprimento de politicas
publicas. Isso por entendermos que a responsabilidade dos 6rgaos julgadores pelas
consequéncias préticas de delibera¢des que tenham por objeto o cumprimento de
politicas publicas pressupde uma hermenéutica contréria ao legalismo e favoravel
a uma racionalidade ndo mecanicista, a qual leve em conta a necessaria abertura do
direito aos demais subsistemas sociais.

ABSTRACT: When dealing with topics such as legal certainty and efficiency in the
application and creation of public law, the Federal Law n. 13.655/2018 added new articles
to the Law of Introduction to the Rules of Brazilian Law and highlighted the issue of the
responsibility of decision-making and the economic and social impacts of their decisions. At
the same time, such changes revealed a concern with the classic structures of administrative
law, in particular, with the principle of legality, also raising questions about the issue of
judicialization of public policies. Such a framework has impelled us, through the deductive
method focused on literature review and jurisprudential analysis, to critically analyze the
inadequacy of the traditional concept of legality with the model of public dialogical and
business administration, focused on much more complex phenomena, such as efficiency. The
text also proposes to analyze the issues underlying the responsibility of decision-making about
economic and social impacts of consequentialist deliberations that have as their object the
fulfillment of public policies. It’s because we understand that the responsability of decision-
-making presupposes a hermeneutics contrary to legalism and favorable to a non-mechanistic
rationality, which takes into account the necessary opening of the right to the other social
subsystems.

PALAVRAS-CHAVE: legalidade; juridicidade administrativa; politicas publicas;
eficiéncia; consequencialismo juridico; ativismo judicial.

KEYWORDS: legality; administrative juridicity; public policy; efficiency; legal conse-
quentialim; judicial activism.

SUMARIO: Introducio; 1 Entre a legalidade e a eficiéncia: a ideia de um direito
administrativo consensual; 2 Conten¢do ou maior subjetivismo judicial? O conse-
quencialismo e a aplicagdo do método pragmadtico as decisdes que tém por objeto o
cumprimento de politicas publicas; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Between legality and efficiency: the idea of a consensual
administrative law; 2 Restraint or greater judicial subjectivism? Consequentialism and the
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application of the pragmatic method to decisions whose object is the fulfillment of public
policies; Final thoughts; References.

INTRODUCAO

ste artigo adota por premissa que as alteracdes introduzidas pela

Lei n® 13.655/2018 a Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro incentivaram uma pratica jurisdicional consequencia-
lista, a medida que destacaram o tema da responsabilidade dos 6rgaos
decididores pelos impactos econdmicos e sociais das decisdes pertinentes
a fiscalizacdo das politicas publicas. Ao tratar sobre temas como seguranca
juridica e eficiéncia na aplicagdo e criacdo do direito publico, 0 mencionado
texto legal revela uma inquietacdo com as estruturas classicas do direito
administrativo, em especial, com o principio da legalidade. Isso fica claro a
partir da leitura dos dispositivos que impdem aos 6rgaos de controle uma
maior preocupag¢do com a motivacao e com as consequéncias praticas das suas
decisoes.

Trata-se de uma ruptura geracional no ambito do direito administrativo
brasileiro, a qual tem suas raizes na doutrina francesa do século XIX,
fundamentada em dois grandes parametros: a supremacia e aindisponibilidade
do interesse publico’. Esses alicerces cedem espaco para um direito
administrativo relacional, no qual os vinculos com os particulares possuem
uma dimensao muito mais ampla e complexa do que 20 ou 30 anos atras.

As transformacoes decorrentes do fendmeno da constitucionalizacdo dos
varios ramos do Direito, ocorridas nos altimos trinta anos com a Constituicdo
de 1988 e com as reformas administrativas do Estado, ndo obtiveram a
mesma receptividade na prética do direito administrativo. A desigualdade
juridica entre a Administracao e o administrado, a presungao de legitimidade
dos atos administrativos e a necessidade de poderes discricionarios para a
Administracdo sdo canones presentes nas esferas de controle do Poder Puablico.
Tais canones, circunstancialmente, podemse contrapor a dindmica de um direito
administrativo diacrénico, focado em fendmenos muito mais complexos, os
quais transcendem o mero aspecto da legalidade, permeando questdes como

8 COSTA, J. A. da. Direito administrativo disciplinar. Brasilia: Brasilia, 2004. p. 113.
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eficiéncia, informacao, incentivo, cujos efeitos praticos repercutem na elevagao
dos padrdes de controle no Pais*.

O consequencialismo juridico proposto pelo referido texto legal (Lei
n°® 13.655/2018) confere aos 6rgaos de controle a possibilidade de repensar
o legalismo, sem abrir mado da legalidade. Além disso, oportuniza, de forma
transparente e legitima, o aprimoramento dos parametros de eficiéncia na
Administracao Publica e maior “consensualidade” na gestao de politicas
publicas. Referido consenso pressupde abertura para a denominada “consen-
sualizacdo”, movimento “de intensificacao da criagcdo e do uso de mecanismos
de gestdo que valorizam o consentimento da sociedade ou do cidadao no
processo de elaboracdo de decisdes administrativas”®.

A eficiéncia das agdes direcionadas ao cumprimento de politicas publi-
cas, notadamente em sociedades complexas, pressupde maior convergéncia
entre “fatos (condigdes de atuacao) e normas prima facie (no &mbito do Direito)
e entre procedimentos e demandas sociais”®. Essa conjungao amplia, no &mbito
da Administracdo Puablica, os “mecanismos de controle consensual, com viés
essencialmente resolutivo e pragmatico”’.

Essa percepcdo nos conduz a formular a seguinte pergunta de pesquisa:
o consequencialismo e a aplicacdo do método pragmatico as decisdes que
tenham por objeto o cumprimento de politicas ptblicas constituem fator de
contencao ou de maior subjetivismo judicial?

Face a inadequacao do conceito tradicional de legalidade com o modelo
de “Administragdo Publica dialégica, participativa, democrética”, tracado
na Constituicdo Federal de 1988% o presente artigo objetiva constatar que a
responsabilidade dos o6rgaos julgadores pelas consequéncias praticas de

BARRQSO, L. R. A constitucionalizagdo do Direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
ARAGAQO, A.S. de; MARQUES NETO, F. de A. (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 31-33.

MARRARA, T. (org.). Direito administrativo: transformagdes e tendéncias. Sao Paulo: Almedina, 2014.

p- 40.

® FERRAZ JR., T. S. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sao Paulo: Atlas, 2016.
p- 04.

7 FERRAZ JR., T. S. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. Sao Paulo: Atlas, 2016.

p- 04.

MARRARA, T. (org.). Direito administrativo: transformacdes e tendéncias. Sao Paulo: Almedina, 2014.

p- 40.
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deliberacdes que tenham por objeto o cumprimento de politicas publicas
pressupde, por um lado, uma hermenéutica contraria ao legalismo, mas, por
outro lado, uma interpretacao favoravel a uma racionalidade nao mecanicista,
a qual leve em conta a necessaria abertura do direito aos demais subsistemas
sociais.

Referimo-nos a uma dialética que requer a justificacdo nao somente
juridica, mas também social, moral, econémica, politica, dentre outras. Trata-
-se de medida vocacionada a potencializar o didlogo interdisciplinar, como
instrumento consentdneo a viabilizar o cumprimento das exigéncias de
segurangca e eficiéncia na realizacdo de direitos atrelados a politicas publicas
constitucionalmente asseguradas. Em suma, este artigo tenciona analisar o
problema doargumento consequencialistaadotadona praticada Administragao
Ptblica e o processo de transigdo do direito administrativo e da doutrina do
controle das politicas publicas no Brasil, com espeque no diagnodstico sobre
a existéncia de maior ou menor grau de contencao ou subjetivismo judicial,
diante do cenério juridico, e a aplicagdo do método pragmaético pela jurisdicao.

1 ENTRE A LEGALIDADE E A EFICIENCIA: A IDEIA DE UM DIREITO
ADMINISTRATIVO CONSENSUAL

O discurso da legalidade encontra-se em crise. Trata-se de uma crise que
se revela tanto no problema da legitimidade dos 6rgaos produtores de normas
quanto na compreensao da lei como arquétipo ideal de conduta. Ora, como
adverte Binenbojm, “se a promessa de racionalizacdo do mundo [...] jamais
chegou a realizar-se completamente, no plano da organizacao das sociedades
politicas, essa promessa foi frustrada, em larga medida, pelo fracasso da lei
formal como projeto juridico politico”, e complementa:

Tal crise é perceptivel em todos os paises, sendo,
todavia, mais evidente em Estados ligados a tradicao
juridica romano-germanica, nos quais a lei escrita -
produto da vontade manifestada por representantes
eleitos pelo povo - sempre se reservou o papel de
protagonista da criagdo do direito.’

° BINENBOJM, G. O sentido da vinculacdo administrativa a juridicidade no Direito brasileiro. In: Direito

administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 169.
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A despeito do propagado desencantamento da modernidade, impul-
sionado pela alegada assimetria e contraste entre “o mundo de hoje e os
prospectos de amanhd, com o mundo dos dltimos dois séculos e meio”?,
como resposta aos excessos de um positivismo levado ao extremo, desde a
segunda metade do século XX, as constituicdes dos Estados democraticos vém
desempenhando o papel de principal protagonista da ordem juridica.

Ocupando o espago antes pertencente ao direito civil, as constituicoes
vertem com forca normativa todo seu conteado material e axiolégico sobre o
sistema juridico'. Nesse contexto, a criacao do direito é condicionada pelas
“dominagdes vigentes”, revelando, nas referidas constituicdes, “interesses
partidarios, pressoes, predominios de classe”'2.

Nesse movimento translativo de passagem da constitui¢do para o centro
do sistema juridico, opera-se a denominada “filtragem constitucional”. Ou
seja, toda a ordem juridica passa a ser interpretada “sob a lente da constituigao,
de modo a realizar os valores nela consagrados”, e o texto constitucional passa
a atuar “como vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema”".

Entretanto, essas transformacdes ndo se apresentaram de maneira
uniforme sobre todos os ramos do Direito. Héa resisténcia, sobretudo, no direito
administrativo, fortemente influenciado pelo Direito francés do século XIX,
o qual evoca uma tradicdo burocratica, enraizada numa cultura juridica em
desarmonia com o atual contexto social, politico e econdémico. Como acentuado
por Nelson Saldanha, “as crises levam a ‘rever” a ideia de ordem (ou a fazer
objecdo a ela), tanto quanto a renova-la”'%.

Uma investigacao acurada acerca da juridicidade administrativa aponta
para uma concepcao mais meticulosa do sentido delegalidade, sinalizando “que

10 SHINN, T. Desencantamento da modernidade e da pés-modernidade: diferenciacdo, fragmentagao
e a matriz de entrelagamento. Scientiae Studia, Sdo Paulo, v. 6, n. 1, p. 43, 2008. Disponivel em:
http:/ /www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51678-31662008000100003.

BARROSO, L. R. A constitucionalizacao do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 31.

11

12 SALDANHA, N. Ordem e hermenéutica: sobre as relagdes entre as formas de organizagado e o pensamento

interpretativo, principalmente no direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 168.

13 BARROSO, L. R. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:

Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 39-41.

14 SALDANHA, N. Ordem e hermenéutica: sobre as relagdes entre as formas de organizacgado e o pensamento

interpretativo, principalmente no Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 12.
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o Poder Publico nado esta apenas limitado pelo Direito que cria, encontrando-
se também condicionado por normas e principios”®. Visto por esse angulo,
o principio da legalidade administrativa transmuta-se em principio da
juridicidade, o qual forja um arquétipo de gestdo ptublica submetida ao Direito,
cujas bases sedimentam-se na ideia de justica'.

O Direito, em qualquer sociedade, existe junto com
a politica; mas existe com o sentido de completar a
organizacdo politica com uma dimensdo ordenadora
mais flexivel e mais complexa, que nao se limita a dar
forma as relagdes de poder (embora o faca), mas que
as remete a um especial plexo de valores."”

Uma compreensao acerca do justo, seja qual for o tipo de justica acolhida,
sO se concretizard “através de principios juridicos materiais cujo denominador
comum se reconduz a afirmacao e respeito da dignidade da pessoa humana, a
protecao da liberdade e desenvolvimento da personalidade e a realizagdo da
igualdade”™.

Assumir a ideia de incompatibilidade do principio da legalidade
formal com a visao de uma Administracao Puablica consensual”, cujas bases
normativas encontram assento na Constituicdo Federal, em verdade, significa
encampar um problema especulativo muito amplo, com alcance e aspectos
axiologicos. Isso porque uma compreensao genérica e abstrata da legalidade
frequentemente desliza para usos que a vinculam aos valores sociais, politicos
e econdmicos, terminando por assumir aspectos ideolégicos.

Com a Constituicdo de 1988, a doutrina juridica brasileira optou,
em sua maioria, por criticar “com impeto retérico” o positivismo juridico,

15 OTERO, P. Legalidade e Administracio Piiblica: o sentido da vinculacdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 15.

16 CANOTILHO, J.J. G. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 7. ed. 14. reimp. Coimbra: Almedina,
2003. p. 245.

SALDANHA, N. Ordem e hermenéutica: sobre as relagdes entre as formas de organizagao e o pensamento
interpretativo, principalmente no Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 168.

18 Idem, ref. 11.

19 FERRAZ, L.; GOUVEIA, J. B. Procedimento expropriatério e Administracao Piblica dialégica: estudo

comparativo da expropriacdo no Brasil e Portugal. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte,
v. 113, p. 501, 2016.

17
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propagando, no meio académico, ideias que passaram a ser conhecidas “como
‘neoconstitucionalismo’, “pdés-positivismo’, ‘moralizagao’, ‘retorno aos valores’
ou ‘constitucionalizacdo’ do direito”%.

Segundo Barroso, o neoconstitucionalismo floresceu no ambiente
filoso6fico do poés-positivismo, apresentando como tragos caracteristicos “o
reconhecimento da forca normativa a Constituicdo, a expansao da jurisdigao
constitucional e a elaboracdo das diferentes categorias da nova interpretagao
constitucional”. Em contrapartida, o referido fenomeno deflagrou “a cons-
titucionalizacdo, o aumento da demanda por justica por parte da sociedade
brasileira e a ascensdo institucional do Poder Judiciario”?'.

Essanovaetapa do constitucionalismo também responde pela emergéncia
da denominada “judicializagdo”?. Trata-se de um fendmeno caracterizado pela
penetracao do Poder Judicidrio no exame de questdes ndo somente juridicas,
mas eminentemente sociais e politicas, fato que, com frequéncia, tem acarretado
ao referido Poder a inconveniente designacado de legislador positivo.

Ao desempenhar “um papel normalmente referido como contra-
majoritario, 6rgdos e agentes publicos ndo eleitos tém o poder de afastar
ou conformar leis elaboradas por representantes escolhidos pela vontade
popular”; assim, o Judicidrio traz a tona o problema da “legitimidade
democratica da fungdo jurisdicional”?.

Principios como dignidade da pessoa humana,
razoabilidade e solidariedade ndao sdo cheques
em branco para o exercicio de escolhas pessoais e
idiossincréticas. Os parametros da atuacdo judicial,
mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente
normativo, devem corresponder ao sentimento

2 DIMOULIS, D. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo

Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 219.

BARROSO, L. R. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no &mbito administrativo. In:
Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 56.

21

22 BARROSO, L. R. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:

Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 47.

23 BARROSO, L. R. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no &mbito administrativo. In:

Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 48-49.
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social e estar sujeito a um controle intersubjetivo de
racionalidade e legitimidade.*

Isso porque um processo de constitucionaliza¢do sem freios* desemboca
no esvaziamento do poder das maiorias e no indesejado decisionismo judicial.
A esse respeito, Barcellos chama atencdo para a inadequada pretensao, em um
Estado de Direito, da Constituicdo invadir o &mbito da politica, como num
“substancialismo radical e elitista, em que as decisdes politicas sdo transferidas,
do povo e de seus representantes, para os reis filosofos da atualidade: os juristas
e operadores do Direito em geral”*.

Num movimento de sobrelevagdo pds-positivista e de afirmagdo das
concepgdes ontoldgicas do Direito, despontaram, nos tltimos anos, tedricos
comprometidos com a defesa de teses positivistas”. Para essa corrente,
a tendéncia contraria ao positivismo juridico encampa, politicamente,
designios vocacionados a emancipar a subjetividade do intérprete para fins
que estdo supostamente legitimados por ideias como dignidade da pessoa
humana e democracia, mas que confirmam um autoritarismo igual ou pior ao
criticado por essas proprias tendéncias. Entende-se, inclusive, que “o recurso
argumentativo a “ponderacdo” ou a “proporcionalidade” consagrou um
dogmatismo peculiar, no qual a mera referéncia a tais maximas, por si s6, é
capaz de legitimar qualquer decisao®.

Ao negar a separagao entre os contetidos normativos e os interesses
sociais extrajuridicos, as concepg¢des moralistas ou socioldgicas fomentam o
subjetivismo desejado, o qual ndo distingue “opinides pessoais, demandas

24 BARROSO, L. R. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no &mbito administrativo. In:
Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 54.

% BARROSO, L. R. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:

Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 54.

26 BARCELLOS, A. P. de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 240: 83-103, p. 92, abr. /jun. 2005. Disponivel
em: http:/ /bibliotecadigital .fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/ view /43620.

DIMOULIS, D. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
Belo Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 219.

TEIXEIRA, J. P. A. Do positivismo ao pds-positivismo: notas sobre a recepcao da principiologia no
direito e seus efeitos no pensamento juridico nacional. In: GAVIAO FILHO, A. P.; LEAL, R. G. (org.).
Coletinea do III Semindrio Nacional Tutelas a Efetivacdo de Direitos Indisponiveis. Porto Alegre: FMP,
p. 71-80, 2017, p. 79.

27

28
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sociais, imperativos morais e contettdos do ordenamento juridico vigente”. Para
os superacionistas do pds-positivismo, tal comportamento revela uma postura
que tende a “transformar o regime democratico representativo em ‘Governo
de Juizes” ou “Juristocracia’” e a colocar em risco o principio democratico®.

z 4

Segundo Dimoulis, retéricas do tipo ojuizndo é “escravo dalei” ou possui
“responsabilidade social” sdo obviedades que “nao justificam determinadas
formas de atuagdo do Poder Judiciario”. Destaca o referido autor que “o fato
de o juiz simplesmente aplicar a lei é tido como uma combinacao de atraso
tedrico (‘formalismo’) com o conservadorismo e a insensibilidade politica”.
Ocorre que o mesmo autor admite que a despolitizagdo do direito do Estado
nao teve inicio com o ativismo judicial, mas “com as omissdes dos demais
poderes (Legislativo e Executivo), que ostentam sua legitimidade politica
e representatividade, sem se preocupar com os resultados concretos de sua
atuacgao”?.

Nessa mesma direcdo, acrescenta Barcellos que, quando a questdo em
jogo diz respeito ao controle juridico de politicas ptublicas constitucionalmente
consagradas, “nao haveria sentido em concluir que a atividade de definicao das
politicas ptblicas - que ird ou nao realizar esses fins - deve estar totalmente
infensa ao controle juridico”?'.

Tais assertivas concebem pontos de vista que, inegavelmente, revelam a
intrincada complexidade do tema.

O processo de constitucionalizacao dos direitos ampliou as possibilidades
de controle das politicas publicas pelo Judicidrio, sendo insustentavel,
por incompativel com o atual Estado de Direito, o tradicional mito do juiz
montesquieuniano, ao qual era dado o papel de mera bouche de la loi. Isso nao

29 DIMOULIS, D. A relevancia prética do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 223 e 242.

% DIMOULIS, D. A relevancia pratica do positivismo juridico. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, n. 102, p. 215-253, jan./jun. 2011, p. 223-224.

3 BARCELLOS, A. P. de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 240: 83-103, p. 92, abr./jun. 2005. Disponivel
em: http:/ /bibliotecadigital .fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/ view /43620.
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quer significar “a absor¢ao do politico pelo juridico, mas o controle necessario
do primeiro pelo segundo”.

Além disso, com a constitucionalizacdo do direito administrativo, as
relacdes entre Administracdo e administrado passaram a ser regidas nao
somente pelos principios especificos da Administragdo Puablica, elencados no
caput do art. 37 da Constituigdo de 1988, mas também por principios de carater
geral, como a dignidade da pessoa humana® e demais preceitos fundamentais,
a exemplo dos relacionados a atividade econémica do Estado.

Os canones classicos do direito administrativo, em especial os principios
da supremacia e da indisponibilidade do interesse ptblico, passaram a ser
concebidos sob um diferente enfoque. Ou seja, passaram a ser compreendidos
como principios que vinculam a Administracdo Publica ndo somente a lei
formal, mas ao Direito. Isso porque “a atividade administrativa passa a
buscar seu fundamento de validade diretamente na Constituicao, que também
funciona como parametro de controle”*.

O maior problema apresenta-se na pratica da Administracdo Publica,
quando esta é chamada a conjugar a dificil contraposicao de questdes, nas
quais os principios constitucionais da eficiéncia e da legalidade sao invocados.
Situagdes, como, por exemplo, nas licitagcdes e contratos de grande repercussao
econdmica e financeira e, sobretudo, na concretizacio das acOes estatais
necessarias a realizacdo de direitos fundamentais, como satde e educacdo,
para as quais a Constituicdo, nos arts. 198, § 2° e 212, caput, prevé patamares
minimos de cumprimento obrigatério.

No que diz respeito aos problemas relacionados a contratagdo de obras
de elevado grau de complexidade, esclarece Nébrega que as incompletudes
contratuais decorrentes sobretudo dos altos custos intrinsecos dos
procedimentos licitatérios constituem entraves que repercutem na prética
contratual e na ineficiéncia do servico publico. Destaca, ainda, o referido

32 BARCELLOS, A. P. de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 240: 83-103, p. 92, abr. /jun. 2005. Disponivel
em: http:/ /bibliotecadigital .fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/ view /43620.

3 BARROSO, L. R. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussoes no ambito administrativo. In:
Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 45-56.

34 BARROSO, L. R. A constitucionalizacdo do direito e suas repercussdes no &mbito administrativo. In:
Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 56.
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autor que “ha um permanente tradoff entre eficiéncia e legalidade e o quanto o
sistema juridico estd preparado para lidar com esse dilema também é tema de
grande repercussao pratica”®.

A situagdo hermenéutica descortina-se para o intérprete a partir de um
determinado horizonte, entendido como “o dmbito de visao que abarca e
encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto”*.

Em razao disso, interessa-nos, portanto, melhor compreender a situacao
hermenéutica subjacente a ideia de consequencialismo, concepg¢ao sedimentada
na ética utilitarista e na filosofia pragmatica.

2 CONTENCAO OU MAIOR SUBJETIVISMO JUDICIAL? O
CONSEQUENCIALISMO E A APLICACAO DO METODO
PRAGMATICO AS DECISOES QUE TEM POR OBJETO O
CUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS

Objetivando conferir parametros hermenéuticos de seguranca juridica
e de eficiéncia na criacdao e aplicacao do direito publico, por meio da Lei
n° 13.655/2018, o legislador brasileiro acrescentou novos artigos a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, dentre os quais destacamos o
art. 20, expresso nos seguintes termos:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e
judicial, ndo se decidird com base em wvalores juridicos
abstratos, sem que sejam consideradas as consequéncias
priticas da decisdo.

Paragrafo tunico. A motivagdo demonstrard a
necessidade e a adequagio da medida imposta ou da
invalidacdo do ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas. (grifos nossos)

Oreferido texto legal é enderecado nao s6 aos 6rgaos do Poder Judiciario,
mas também aos operadores do Direito que atuam nas diversas esferas da

3 NOBREGA, M. Anélise econdmica do direito administrativo. In: Direito e economia no Brasil. Sao Paulo:
Atlas, 2018. p. 404-405 e 416.

% GADAMER, H.-G. Verdade e método. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugao:
Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 452.
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Administracao Pablica (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e nos
respectivos 6rgaos de controle externo, a exemplo do Tribunal de Contas da
Unido e dos Tribunais de Contas dos Estados e Municipios.

Além de chamar atengado, no caput do art. 20, para as consequéncias
préticas da decisdo, em reforco, o legislador inseriu, no pardgrafo tnico do
referido dispositivo legal, uma diretriz, ao exigir dos operadores do Direito
que, na motivacao das suas decisdes, sejam demonstradas a necessidade e a
adequacao da solucao oferecida.

Ora, a “necessidade”, a “adequacao” e a “proporcionalidade em sentido
estrito” sdo os subprincipios do principio da proporcionalidade, o qual se insere
no rol dos principios constitucionais implicitos, por extrair seu fundamento
de validade do Estado de Direito” ou, até mesmo, da propria estrutura das
normas juridicas fundamentais™®.

A referéncia legal expressa as subespécies do principio da propor-
cionalidade “necessidade” e “adequacdo” ndo visa a outra coisa sendo ao
proposito de abrandar a utilizagdo “desmedida” de valores juridicos abstratos,
ou seja, de principios, em prol de uma maior seguranca juridica.

Subjaz aideia de que os operadores do Direito, ao fundamentarem as suas
deliberacdes com base em “valores juridicos abstratos”, promovam uma analise
hermenéutica centrada na observacao dos fatos, ou seja, nas circunstancias
praticas presentes no momento decisorio. Busca-se, com isso, que a motivagdo
dos 6rgaos decididores, necessariamente, espelhe as circunstancias concretas,
que, contingentemente, possam ter influenciado a pratica do ato, ou melhor,
a acao do agente publico, evitando-se, assim, a prolatacdo de deliberacoes
dissociadas da “realidade” do caso concreto, “com o consequente abandono
da faticidade”®.

A norma em destaque tem como objetivo, portanto, transmitir aos
referidos 6rgaos judicial, administrativo e de controle a preocupacdo em

% BONAVIDES, P. O principio da proporcionalidade e a Constituicio de 1988. In: Curso de direito

constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 362-363.

3 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 116-117.

SAUSEN, D. Siimulas, repercussio geral e recursos repetitivos: critica a estandardizacdo do Direito e
resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 31.
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assegurar a prevaléncia do valor “seguranca” e conferir balizas interpretativas
para a construcao da norma do caso concreto.

Sabemos que a auséncia de seguranca juridica se revela como fator de
instabilidade ndo somente no Direito, mas também na economia, subsistemas
sociais que inevitavelmente se entrelacam, emergindo dai a inescapavel
preocupagado do legislador brasileiro com o tema do argumento pragmatico®,
que tem, no consequencialismo, expressiva manifestacao.

Fendmenoancoradonaconcepgaofilosodfica,segundoaqualacompreensao
do justo ou do injusto, do correto ou do incorreto, deve ser complementada
por reflexdes acerca das suas consequéncias*, o consequencialismo encontra-
-se igualmente atrelado as questdes relacionadas a discricionariedade judicial
e a possibilidade de absorcao pelo direito das influéncias de outras areas do
conhecimento.

Na defesa da discricionariedade judicial, afirma Posner que “esta,
porém, deve seguir os ditames de uma teoria econémica aplicada ao direito:
a chamada ‘andlise econémica do direito’”*. Campo de investigagcdo, que
teve como precursores Adam Smith e Jeremy Bentham, espraiando-se,
contemporaneamente, por meio dos trabalhos académicos de Guido Calabrese,
Gary Becker, Ronald Coase e Richard Posner, que o descreve como “a mode
of analysis that must be taken seriously by anyone interested in understanding our
still largely judge-made legal system”*. Ainda sobre a discricionariedade judicial,
acrescenta Posner que

os juizes tém um duplo papel: interpretar as
negociacdes de grupos de interesses incorporados
a legislacdo e oferecer o servigo publico basico da

40 CASAGRANDE, N. dos S. A nova retérica: um olhar sobre a retérica classica por Chaim Perelman.

In: CORREA, L. (org.). Direito e arqumentagio. Barueri: Manole, 2008. p. 61. Disponivel em:
file:/ / /D:/ CONSEQUENCIALISMO/ Direito %20e %20 Argumenta % C3 % A7 % C3 % A30 %20- %20
L%C3%AAda%20Correa.pdf.

41 ANSCOMBE, G. E. M. Modern moral philosophy. Philosophy, v. 33, n. 124, p. 10 e 13, 1958. Disponivel
em: https:/ /www.pitt.edu/~mthompso/readings/ mmp.pdf.
42 POSNER, R. A. A economia da justica. Tradugdo: Evandro Ferreira e Silva. Sao Paulo: Martins Fontes,

2010. p. XII.

POSNER, R. A. Some uses and abuses of economics in law. University of Chicago Law Review, 281,
v.46,n. 2, p. 282 e 295, 1979. Disponivel em: file:/ / /D:/ CONSEQUENCIALISMO/POSNER %20-%20
Some %20Uses %20and %20Abuses % 200f % 20Economics %20in % 20Law. pdf.
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solugdo legitima de litigios. Eles desempenham
este dltimo papel ndo apenas ao decidirem casos de
acordo com normas preexistentes, mas também - em
especial no sistema juridico anglo-americano - ao
elaborarem essas normas. Eles moldam o common law
a partir de praticas costumeiras, de ideias tomadas
de empréstimo as leis e a outros sistemas juridicos
(por exemplo, ao direito romano), bem como de suas
proprias concepgoes de politicas publicas.*

O foco na andlise das consequéncias préticas da decisdo também revela
tracos latentes da logica utilitarista, porque oportuniza uma orientagao
hermenéutica voltada a implementacdo de uma racionalidade pratica,
orientada segundo a estimativa de uma utilidade da agdo. Trata-se de uma
racionalidade que encontra fundamento na légica do mercado e na eficiéncia,
como critérios justificadores do Direito, cujo campo de investigacdo situa-se na

interdisciplinariedade proposta pela analise econémica do Direito.

A “racionalidade finalistica”, ao ter-se especificado
sobretudo nos pensamentos econémico e politico
como racionalidade estratégica, foi a base e mesmo o
principio regulativo das “teorias racionais da decisao”
(rational choice theories, teorias do decision making) ou
teorias empirico-analiticas da decisdo pratica.*

Pois bem. A base moral da teoria utilitarista assenta-se na ideia de
que a acao correta, ou seja, a agdo racional, é aquela que, ao potencializar o
bem ou a utilidade, oportunize o resultado excelente, priorizando, assim,
as consequéncias praticas da acdo humana. Sob o viés politico, a concepcao
utilitarista preconiza que a sociedade, por meio das suas institui¢cdes basicas,
deve atuar em prol da concretizagdo do principio da méxima felicidade ou do
bem-estar do maior nimero possivel de pessoas*.

4 POSNER, R. A. Problemas de filosofia do Direito. Tradugao: Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 477.

45 CASTANHEIRA NEVES, A. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993.
p. 37-39.

4 RAWLS, J. Uma teoria da justica. Traducao: Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 27.
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Nessa dire¢do, o pressuposto basico da andlise econémica do Direito
sedimenta-se na ideia de eficiéncia, ou seja, no entendimento segundo o qual
“as pessoas sao maximizadoras racionais de suas satisfagdes”*.

A analise econdmica do Direito é apresentada por Posner sob duas
vertentes: uma positiva e outra normativa. Sob o aspecto positivo, “o Direito
pode ser mais bem compreendido em termos de maximizacao da riqueza e
busca de beneficios [rent-seeking], a primeira sendo o dominio do common law,
a segunda o do direito legislado”*. Sob a perspectiva normativa ou prescritiva,
a anédlise econdmica do Direito objetiva “fazer com que o Direito se ajuste o
méximo possivel aos ditames da maximizagdo da riqueza”, viabilizando,
assim, condigdes mercantis favoraveis a liberdade e a seguranca®.

Com claros contornos ideolégicos, as duas perspectivas convergem na
diregdo da “eficiéncia”. Nesse sentido, tanto a perspectiva positiva quanto
a normativa oportunizam criticas ao valor “eficiéncia” como critério tnico
para aferir a justica de um determinado sistema juridico, e ao tecnicismo, que
camufla os elementos de desigualdade e os conflitos do direito, conferindo “ao
poder uma aparéncia de neutralidade”. Assim, “a capacidade de traduzir um
problema em termos quantitativos o convertesse em uma questdo puramente
técnica, para cuja solugdo ndo é necessario para nada que intervenham juizos
de valor”".

Meétodo de investigacdo do Direito o qual propde que as decisdes sejam
avaliadas pelo exame de seus efeitos praticos, o consequencialismo juridico
constitui um dos mais conhecidos vieses do pragmatismo. Ou seja, por
meio desse programa teérico, o Direito é analisado sob a perspectiva de sua
aplicacdo, levando em conta a permanente articulacdo entre teoria e pratica e
desconsiderando conceitualismos e generalizacdes. Segundo MacCormick, a
argumentacao consequencialista

47 1dem, ref. 39, p. 473.
8 Tdem, ref. 39, p. 486.

%9 POSNER, R. A. Problemas de filosofia do Direito. Tradugao: Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 486.

50 ATIENZA, M. O sentido do direito. Sao Paulo: Escolar, 2014. p. 139.
51 ATIENZA, M. O sentido do direito. Sao Paulo: Escolar, 2014. p. 138-139.
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envolve a elaboracdo da deliberacdo universalizada
necessaria para a decisdo em pauta, examinando
seu significado pratico pela ponderagao dos tipos de
decisdo que ela exigira na faixa de casos possiveis
que cobrir e avaliando esses tipos de decisao como
consequéncias da deliberagao. Essa avaliagdo ndo
usa uma escala Unica de valores mensuraveis [...].
Ela envolve critérios multiplos, que deve incluir
no minimo “justica”, “senso comum”, “politica de
interesse publico” e “conveniéncia juridica”.”

Ocorre que, ao fundamentar decisdes com base em suas consequéncias,
o julgador “abre um flanco para requerimentos de prestacao de contas, cujo
atendimento estara sujeito a critérios cientificos (extrajuridicos) de adequacao”.
Trata-se da dimensdo descritiva dos juizos consequencialistas™.

No que diz respeito ao componente normativo dos referidos juizos,
regidos que sao por critérios valorativos, exige-se ndo mais que sua “consisténcia
interna” e eventual adequacdo as normas e praticas sociais recepcionadas
como obrigatérias por determinada comunidade juridica. Isso porque “os
valores aos quais se refere a dimensao normativa dos juizos consequencialistas
estdo localizados quase sempre em um espago no qual convivem, de forma ndo
hierarquizada, diversas preferéncias ético-politicas”>.

A hipercomplexidade das relacoes sociais repercute na gestao de politicas
publicas, cuja concretizacdo ndo se encontra necessariamente atada a ratio da
legalidade, ou seja, a 16gica do tudo ou nada, mas a interdisciplinariedade, isto
é, a possibilidade de abertura cognitiva dos subsistemas sociais.

Por conseguinte, os impactos de natureza econdomica e financeira
das decisdes que tenham por objeto solucionar problemas relacionados ao

52 MACCORMICK, N. Argumentagio juridica e teoria do Direito. Traducdo: Waldéa Barcellos. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 329.

% SCHUARTZ, L. F. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 248, p. 130-158, maio 2008, p. 131. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: http:/ /bibliotecadigital.fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/ view /41531.

54 SCHUARTZ, L. F. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 248, p. 130-158, maio 2008, p. 132. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: http:/ /bibliotecadigital .fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/ view /41531.
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cumprimento de politicas publicas repercutem no ambito normativo dos
juizos consequencialistas, 0os quais encontram, no espago social da politica,
amplo campo de aplicagdo™. Ao abrigo dessa perspectiva, dada a proibicao
do non liquet, o intérprete do Direito inclinar-se-a, invariavelmente, para uma
concepgdo retérica do Direito, segundo a qual “o conhecimento é formado
por acordos linguisticos, intersubjetivos, de maior ou menor permanéncia
no tempo, mas todos circunstanciais, temporarios, autorreferentes e assim
passiveis de constante rompimentos”.

No processo de construcao da norma do caso concreto, sob o viés retérico,
adecisao é vistacomo a “propria linguagem, o meio de significagdes, contextual,
em que vivem as sociedades humanas”, ou seja, “a descricdo compreensiva
dos eventos, a propria condicdo humana de significar por intermédio do
discurso”™, razao pela qual se submete a légica juridica, ganhando grande
importancia a demonstragdo da aceitabilidade das premissas®.

Casos dificeis nem sempre encontram no silogismo classico a necessaria
solucdo, dada a permanente possibilidade de “esgotar as normas sem que
esgotemos nossa necessidade de decisdes juridicas”, tornando-se imperioso
recorrer ao que MacCormick denomina “justificacdo de segunda ordem”, a qual
pressupde “escolhas entre possiveis deliberagdes rivais. E essas sao escolhas a
fazer dentro de um contexto especifico de um sistema juridico operante. Esse
contexto impde algumas limitagdes 6bvias ao processo”*.

Ao criticar o pragmatismo juridico, Dworkin propde que “a lei sera
economicamente mais eficiente se os juizes forem autorizados a levar em conta
o impacto econdémico de suas decisdes”. Argumenta, ainda, “se podemos

“

considerar critérios economicos como parte do direito existente”, ou “se

55 SCHUARTZ, L. F. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem. Revista de

Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 248, p. 130-158, maio 2008, p. 132. ISSN 2238-5177. Disponivel
em: http:/ /bibliotecadigital .fgv.br/ ojs/index.php/rda/article/ view /41531.
% ADEODATO, J. M. Uma teoria da norma juridica e do direito subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2014. p. 6.

57 ADEODATO, J. M. Btica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sio Paulo: Saraiva, 2007.

p. 332.

PERELMAN, C. Légica juridica: nova retdrica. Tradugdo: Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 242.

% MACCORMICK, N. Argumentagio juridica e teoria do Direito. Traducdo: Waldéa Barcellos. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 127-128.
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decisdes com base no impacto econémico tém, por essa razao, um maior ou
menor peso moral”®.

Nao obstante, quando o tema em debate se refere a concretizacao
de politicas publicas, especialmente as relacionadas a educagao e a saude,
consideragdes acerca dos impactos econdmicos e financeiros poderdo repercutir
na eficiéncia da prestagdo do servico publico.

Ao chamar atencdo para o problema da construcdo do direito com base
em valores juridicos abstratos e propor uma maior atencao as consequéncias
préticas da decisao, o legislador brasileiro trouxe para o debate os dbices
relacionados ndo somente ao tema do ativismo judicial, mas também, e com
a mesma intensidade, aos entraves decorrentes do Direito sob a forma de
legalismo. Isto é, do direito construido sob as vestes do estatismo®, que é o
formalismo levado ao extremo, desconectado das circunstancias praticas do
caso concreto.

Modelar os efeitos praticos das decisdes que tenham por objeto solucionar
problemas relacionados ao cumprimento de politicas ptblicas, além de exigir
do intérprete do Direito uma hermenéutica contraria ao legalismo, requer
que ele construa a norma por meio de uma racionalidade ndo mecanicista,
que leve em conta a necessaria abertura do Direito aos demais subsistemas
sociais. Referimo-nos a uma dialética que pressupde a justificacdo nao somente
juridica, mas também social, moral, econdmica, politica etc. Parte-se, assim,
da compreensao de que o Direito tem uma funcao social a cumprir, o que
pressupde a sua aceitabilidade, e ndo a sua imposigao.

Trata-se de medida vocacionada a potencializar o didlogo interdisciplinar,
como instrumento consentaneo a viabilizar o cumprimento das exigéncias de
seguranga e eficiéncia na realizacdo de direitos atrelados a politicas publicas
constitucionalmente asseguradas. Esse didlogo, tdo caro em um Estado
Democrético de Direito, pressupde um efetivo controle ptublico da linguagem
que, no ambito das instituicdes estatais, conforme expressamente previsto no

60 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
p-11.

61 SALDANHA, N. Ordem e hermenéutica: sobre as relagdes entre as formas de organizacado e o pensamento
interpretativo, principalmente no Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 196.
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caput do art. 20 da LINDB, encontra-se a cargo das instancias administrativas,
de controle e judicial.

CONSIDERACOES FINAIS

Para melhor compreendermos a crise dalegalidade, temos que perscrutar
nao somente as questdes relacionadas ao fracasso da lei formal, enquanto
projeto juridico e politico, mas também os problemas da legitimidade dos
6rgaos produtores de normas.

Com base nos valores ordem e seguranca, nos séculos XVIII e XIX, as
constitui¢cdes escritas e as codificacdes conferiram status de autossuficiéncia
formal ao Direito, reduzindo-o a lei e as formas positivas do Estado. Nao
obstante, apds as traumaéticas experiéncias da Segunda Guerra Mundial,
sobreveio, na Europa Ocidental, uma mudanca de paradigmas, com um
relativo abandono do positivismo e a emergéncia da ideia de valor.

Em paises como o Brasil, o fortalecimento da jurisdicao constitucional,
notadamente nos ultimos dez anos, deflagrou uma nova etapa para o
constitucionalismo. Em contrapartida, essas mudancas trouxeram consigo o
fendmeno da judicializacdo, caracterizado pela penetracao do Poder Judiciario
no exame de questdes ndo somente juridicas, mas sociais, econdmicas e,
sobretudo, politicas, trazendo a tona o problema da legitimidade da funcao
jurisdicional.

Nesse contexto, o anacronismo do juiz montesquieuniano revela-se
insustentavel frente a complexidade da sociedade contemporanea, espe-
cialmente quando o problema sob enfoque diz respeito ao controle das poli-
ticas publicas constitucionalmente asseguradas.

O grande desafio da Administracdo Publica tem sido conjugar padroes
de eficiéncia e de legalidade na concretizacdo das politicas publicas. Em
razdo disso, por meio da Lei n° 13.655/2018, o legislador brasileiro chamou
atencdo dos operadores do Direito, nas esferas administrativa, controladora e
judicial, para uso desproporcional dos conceitos juridicos abstratos e para as
consequéncias praticas da decisao.

Sdo entraves que dizem respeito ndo somente ao tema do ativismo, mas
também as dificuldades decorrentes da construcdo da norma sob as vestes do
legalismo, o qual obstaculiza a dindmica de uma Administracdo comprometida
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com a solugdo de fendmenos muito mais complexos, os quais transcendem o
mero aspecto da legalidade.

A modelagem dos efeitos praticos das decisdes que tenham por objeto
o cumprimento de politicas publicas constitucionalmente asseguradas requer
que a norma juridica seja construida com base numa legalidade substancial.
Por conseguinte, uma concepgdo consequencialista do fenémeno juridico,
a depender dos compromissos e impactos politicos circunstancialmente
prevalentes, podera oportunizar ao construtor da norma, ao contrapor-se aos
parametros da estrita legalidade, rechacar a exclusividade da lei como tnica
fonte de criacdo do Direito.

Sob a inseparavel perspectiva de teoria e pratica, ampliam-se, assim, as
possibilidades de construcdo da norma juridica, ndo obstante o subjetivismo,
oportunizando, em contrapartida, solucdes que melhor espelhem as
circunstancias praticas do caso concreto. Trata-se de uma estratégia herme-
néutica que pressupde a necessdria abertura do Direito aos demais subsis-
temas sociais, numa tentativa realista e factivel de viabilizar as exigéncias
constitucionais de seguranca e eficiéncia no atual contexto social.
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