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Direito e realidade: a construcao da
norma juridica a luz do pragmatismo
do art. 20 da LINDB

Law and reality: the construction of legal norms in
light of the pragmatism of art. 20 from LINDB

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho'

Resumo

Este artigo trata da relacdo entre o Direito e a realidade. A inser¢do do art. 20 na Lei de introdugéio
asnormas do Direito brasileiro (LINDB) renovou o interesse no tema, que, apesar de fundamental
para compreender sua aplicacdo no &mbito das fun¢des jurisdicional e administrativa,
ndo costuma receber maior aten¢éio da doutrina. Serd que antes da promulgaco da Lei
n° 13.655/2018 juizes e gestores puiblicos deviam estar ou estavam autorizados a decidir
apenas com base em valores juridicos abstratos, sem estimar suas consequéncias na vida das
pessoas? O que muda na aplica¢do do Direito com essa lei? Para responder a tais questdes,
procedeu-se a pesquisa bibliografica e a investigacgo da relacéo entre fatos, valor e lei tal

como proposta por Miguel Reale.
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Abstract

This article deals with the relationship between Law and reality. The insertion of the art. 20 in
the Law Introducing the Norms of Brazilian Law (or LINDB, its acronym in Portuguese) renewed
interest in the topic, which, despite being fundamental to understanding its application
within the scope of jurisdictional and administrative functions, does not usually receive
greater attention from doctrine. Before the promulgation of Law n. 13,655/2018, should
judges and public managers have been or were they authorized to make decisions only
based on abstract legal values, without weighing their consequences on people’s lives? What

changes in the application of Law with this law? To answer such questions, bibliographical
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research and investigation of the relationship between facts, value and law as proposed by

Miguel Reale were carried out.
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1 Introdugdo

Aadequada compreensio da interpretacio do Direito ainda tem sido turvada por fantasmas
do século XVIII (Nieto, 2007, p. 26-31)*. Idealiza¢des tanto da figura do legislador racional®
quanto do papel dalei como fonte do Direito® sio ainda lugares-comuns no discurso juridico
e dificultam que a construcio da norma juridica pelo seu intérprete esteja comprometida
com seus efeitos na realidade - o que, a depender da perspectiva adotada sobre a matéria,

se poderia chamar justica’.

2 CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro da. Direito e realidade: a constru¢fio da norma juridica a luz do
pragmatismo do art. 20 da LINDB. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 61, n. 244, p. 41-58,
out./dez. 2024. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p4l. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/
ril/edicoes/61/244/ril_v6l_n244_p4l

3 Cunha, A.J. C.da, Fo. (2024). Direito e realidade: a construgiio da norma juridica a luz do pragmatismo do art. 20
da LINDB. Revista de Informagdo Legislativa: RIL, 61(244), 41-58. https://doi.org/10.70015/ril_v61_n244_p4l

4 “Atualmente o que ainda predomina na Razo Juridica sio dogmas técnicos de indole juridica, recebidos em
parte do Direito Romano pés-classico e reelaborados no século XIX por exegetas franceses e, mais refinada-
mente, pela pandectistica alemi: um lugar extraterrestre povoado de conceitos fantasmagéricos, como acabou
confessando Ihering. E junto a eles dogmas ideolégicos que, como ‘crengas’ orteguianas, néo aceitam justificagio
nem critica” (Nieto, 2007, p. 26, tradugo nossa).

5 Ver Nino (1989, p. 85).

6 Ilustra esse ideal de redugio de todo Direito a lei parlamentar o fato de a doutrina frequentemente citar o
enunciado atribuido a Kirchmann sobre o tema: “trés palavras retificadoras do legislador, e bibliotecas inteiras
transformam-se em papéis sem valor” (Radbruch, 2020, p. 179).

7 Emprega-se aqui justica com a mesma acepgao que Boiteux (2011), com apoio em Aristételes, atribui ao vocdbulo
equidade, tomada como ferramenta para ajustar a regra geral as condi¢des particulares do caso concreto sobre
o qual aquela deve incidir, o que exige reflexdo teleoldgica (finalistica) do intérprete. Segundo a professora, a
“equidade é o procedimento empregado para corrigir a generalidade da lei, bem como as lacunas decorrentes
da omisso do legislador. E um procedimento que se aplica em decorréncia do erro ou falha da justica legal: por
esta razdo é superior a ela”. E mais a frente: “equidade é uma forma de julgamento com natureza corretiva; ndo
s6 por ajustar a lei ao caso concreto, mas também por corrigir a ordem juridica na falta de norma aplicével”
(Boiteux, 2011, p. 332-333). A propésito, sobre a rejeigdo da oposigo entre o legal e o justo, Duguit (1913, p. 257,
tradugdo nossa) afirma que “aquilo que néo é pratico nem justo néo corresponderia ao juridico”.
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No século XVII, a filosofia iluminista preconizava novos fundamentos para o exercicio
do poder estatal, que deveria firmar-se na razéo e na ciéncia, em vez de pautar-se na suposta
vontade de um deus (Shapiro, 2006, p. 11-12). Na luta histérica pelo reconhecimento de direitos
humanos pelas organizagdes politicas®, apostava-se na capacidade de “os melhores dentre
nés”, reunidos em assembleia, encontrarem as leis regentes da comunidade (Montesquieu,
1995, liv. 1, cap. 1, p. 87; Rousseau, 2001, liv. 1, cap. 4, p. 53; Dallari, 2013, p. 107). Nesse con-
texto tendeu-se a codificagfio do Direito, com a presuncéo de que a empreitada refletiria
justamente o potencial que passava a ser visto no trabalho intelectual para o aprimoramento
do viver em coletivo’.

O Estado de Direito que entdo surgia, em oposicdo ao modelo absolutista que pretendia
superar, era construido em torno da nogéo de lei (Dallari, 2013, p. 108; Ferreira Filho, 2017, p. 68).
Defendia-se a organizagéo do Estado fundada em trés Poderes - o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio. O Legislativo deveria fazer a lei, ao passo que o Executivo e o Judicidrio deveriam
limitar-se a aplic-la: o primeiro na condi¢io de longa manus (“a mao longa”) do legislador
(Queirs, 1946, p. 51-53; Mello, 2021, p. 85-86; Otero, 2007, p. 62, 152) e o segundo como la
bouche de la loi (“a boca da lei”) (Montesquieu, 1995, liv. 11, cap. 6, p. 330, 337). Além de ter
seu poder limitado pela vontade popular, a organizagéo politica assim estruturada atendia
as exigéncias do sistema econémico que aspirava a hegemonia. Fundado no respeito a pro-
priedade privada dos meios de producéo e na garantia aos contratos, o capitalismo exigia
segurangca juridica e previsibilidade no comportamento publico e particular para alcancar
seu pleno desenvolvimento (Weber, 2014, p. 144-147; Garcia, 2020, p. 182).

Um mundo regido por leis racionais (Nino, 1989, p. 85), onde os agentes estatais respon-
saveis por sua aplicacdo o fizessem o quanto possivel de forma mecénica, sem concurso de
vontade ou liberdade pessoal", era um horizonte reclamado pela modernidade e louvado
por muitos juristas, que, coerentemente com seu tempo, passaram a dedicar-se mais ao
estudo dalei e deixaram em segundo plano o Direito (David, 2014, p. 68). Reflexos dessa visio
ainda afetam a aplicacéo da legislacfio por juizes e gestores publicos. E explicam a insercdo
do art. 20 no Decreto-lei n® 4.657/1942 - a Lei de introdugdo as normas do Direito brasileiro
(LINDB) - pela Lei n®13.655/2018.

8 “Oreconhecimento dos direitos do homem e do cidad&o, primeiro apenas doutrinrio através dos jusnaturalistas,
depois também prético e politico com as primeiras Declaragdes de direitos, representa a verdadeira revolugéo
copernicana na histéria da evoluggo das relagdes entre governantes e governados: o Estado considerado néo
mais ex parte principis mas ex parte populi. O individuo vem antes do Estado. O individuo n&o é pelo Estado mas
o Estado pelo individuo” (Bobbio, 2014, p. 117).

9 “A codificagfo é a técnica que vai permitir a realiza¢fo da ambigio da escola do direito natural, expondo de
modo metddico, longe do caos das compilagGes de Justiniano, o direito que convém a sociedade moderna e que
deve, por consequéncia, ser aplicado pelos Tribunais” (David, 2014, p. 66).

10 “Na Administragfo Pablica, ndo hé liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administra¢do particular
é licito fazer tudo o que a lei nfo profbe, na Administragfio Pablica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza”
(Meirelles, 1990, p. 78). Em sentido préximo: “o principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administragio
nada pode fazer sendo o que a lei determina” (Mello, 2021, p. 89).

11 Se factivel, isso reduziria tais agentes a condi¢des de quase zumbis, como observam Cassese e Torchia (2014,
p- 19) sob o angulo do Direito Administrativo.
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Questiona-se: antes dessa alteracio legislativa o intérprete da lei devia ou estava autori-
zado a decidir apenas com base em valores juridicos abstratos, sem avaliar as consequéncias
préticas das suas deliberagdes na vida das pessoas? O que muda na aplicacdo do Direito com a
nova lei? Para responder a tais questdes, procedeu-se a pesquisa bibliografica e  investigaco
da relacdo entre fatos, valor e lei proposta por Miguel Reale, bem como a analise de um topos

na arte da argumentac8o: a natureza das coisas.

2 Anorma juridica e o ideal da subsungao

O remédio contra a arbitrariedade do monarca foi a razéo do legislador, que deveria
empenhar-se em disciplinar a conduta dos cidaddos do modo mais detalhado possivel em
nome do valor seguranca juridica. Em pafses em plena revolucgo industrial - com maqui-
nas transformando radicalmente as condi¢des de vida ao propiciar confortos como energia
elétrica e saneamento -, estudiosos passaram a sustentar que também no &mbito do Direito
o avanco da técnica efetuasse seus milagres.

A dispersdo de regras costumeiras e cambiantes a depender de cada localidade era um
entrave ao desenvolvimento econdmico. Contudo, imaginava-se que, se fosse possivel reduzir
o fenémeno juridico nas relacdes sociais a lei aprovada pelo Estado® e se esta racionalmente
estipulasse pormenores de conduta a seus destinatérios, a incidéncia do Direito no caso con-
creto poderia ocorrer com suporte em meros raciocinios silogisticos” - a chamada subsungdo.

Ao estudante de Direito, agora convertido em estudante da Lei, do Direito posto pelo Estado,
passava a apresentar-se o mundo abstrato da legislacgo, do dever-ser, de onde depreenderia
a premissa maior, a regra a ser cumprida, que - confrontada com os fatos (premissa menor,
o mundo do ser) - permitiria uma decis&o sobre o respectivo enquadramento ou néo, com o
desencadeamento dos efeitos pertinentes. No primeiro ano da graduagdo, a 16gica era nor-
malmente representada por um exemplo do Cédigo Penal, como o comando “ndo matar”,
que, se violado, redundaria na imposicéo ao infrator de uma pena de prisgo.

Imersos numa visdo do ordenamento juridico como um conjunto de ordens dadas aos

14 15

cidaddos™* - diferenciadas de regras de conduta estabelecidas em outras organizagdes por

12 A tentativa de redugdo do Direito & lei operada pela doutrina positivista é largamente referida pelos juristas,
como se pode observar em Ferraz Junior (2014, p. 6); Rouvillois (2012, p. 26-27); Carbonnier (1996, p. 11); Lafer
(2001, p. 47); Zagrebelsky (2011, p. 96); Ferreira Filho (2017, p. 69).

13 “Silogismo, como expressdo verbal, é uma forma de argumentagéo dedutiva, pela qual de um antecedente
(duas premissas), relacionando dois termos (extremos) a um terceiro (o médio), tiramos um consequente
(conclus@o), que une esses dois termos (extremos) entre si. A argumentacéo é a disposicio correta de premissas
para conclusio. Em sua expressdo pronta e acabada, a denominamos ‘argumento’ [....]. O paradigma é o famoso
argumento que nunca nos deixa duvidar da mortalidade de Sécrates: ‘todo homem é mortal; ora, o Sécrates
é homem (antecedente-premissas); logo, Sécrates é mortal (consequente-conclusio)” (Alves, 2000, p. 264).

14 Segundo Bobbio (2015, p. 43), tomar as normas juridicas como comandos é opiniio comum entre autores
positivistas.

15 “Las leyes en sentido propio, o propiamente dichas, son mandatos; las que non son mandatos non son leyes
en sentido propio, non son leyes propiamente dichas” (Austin, 1984, p. 25).
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contarem com sang¢des do Estado a lhes garantirem o cumprimento em caso de resisténcia -,
era de se supor que o bacharel ao ingressar profissionalmente no mundo do ser - onde seus
servicos sdo reclamados para o aconselhamento ou para a defesa de interesses, tendo como
palco uma rica realidade que apenas em parte é tratada de antem3o pelo legislador - teria
seu desempenho em boa medida comprometido pela mistica que encantara seu processo

de formacao®.

3 Anorma juridica construida pelo intérprete:
preocupacdo com a realidade?

Seria incorreto afirmar que essa visdo sobre a aplicacdo do Direito ignorasse comple-
tamente os seus efeitos na realidade. Dentre as técnicas de intepretacdo de que o bacharel
dispunha, a denominada teleoldgica” tinha esse papel. No 4mbito da teoria juridica a discuss&o
sobre o que deveria prevalecer na defini¢fio da norma juridica - se a preocupagéo com a cor-
reta aplicagéo de conceitos (Hart, 2010, p. 300) ou se a ponderagdo de interesses e valores em
disputa (Larenz, 2019, p. 164; Recaséns Siches, 1971, p. 411; Bucci, 2013, p. 139; Ferraz Junior;
Borges, 2020, p. 174) - também revelava que ndo s6 do “mundo do dever-ser” poderia viver o
intérprete. N&o seria exagero dizer que, apesar de ndo desprezada por inteiro, a vida acabou
ficando em segundo plano nas considerac¢des dos juristas, isso ao menos entre o século XIX
e primeira metade do seguinte.

Marcos da tentativa de alterar esse estado de coisas no Brasil s&o: a) o advento do art. 52
do Decreto-lei n® 4.657/1942 - a entfo Lei de introducéo ds normas do Cédigo Civil'%; b) a teoria
tridimensional (fato, valor e norma) de Reale (2017); e c) o pensamento tépico esteado em
problemas, difundido por Ferraz Junior (1994, p. 326), com inspirago em Viehweg, que por
sua vez fincou sua reflexdo nas licdes de Aristételes.

Contudo, a cultura legalista continuou prevalecendo no dia a dia forense, embora
houvesse fundamento legal e doutrindrio para uma construco de norma juridica atenta

ao seu impacto na esfera juridica das pessoas e que néo fechasse os olhos a dindmica das

16 E o que muitos especialistas em assuntos aleatérios defendem na midia como “dependéncia da trajetéria”
ou path dependence, para explicar por que as opinides numa série de assuntos polémicos tende a ser justificada
pelo lugar de fala - supondo-se que ao ser humano seria possivel algo diverso, como um falar a partir de um
n&o lugar atemporal.

17 Depois de argumentar que na interpretaggo teleolégica e axioldgica se postulam fins e se valorizam situagdes,
Ferraz Junior (1994, p. 291-293) afirma que a técnica “parte das consequéncias avaliadas das normas e retorna
para o interior do sistema”.

18 O art. 52 da LINDB estabelece que, na “aplicagdo da lei, o juiz atender4 aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum” (Brasil, [2018a]). Sobre o papel desse dispositivo, ver Cunha Filho (2019).
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controvérsias a reclamar decisdo do Estado na condicéo de juiz ou de administrador®.

Era como se - ainda presos no século XVIII, restritos a uma vis&o estanque de separacio

20 21

de Poderes*® %, ao postulado do legislador s&bio, racional (Rousseau, 2001, liv. 1, cap. 4,

p- 53, 56, liv. 2, cap. 6-7, p. 76-83; Zagrebelsky, 2011, p. 22), onisciente e onipotente - uma
decisdo que se afastasse daliteralidade da lei com fundamento em seus efeitos fosse, ainda
que possivel, indesejavel, j4 que em inobservincia das prerrogativas conferidas aqueles
que, eleitos pela populagdo, tinham por missdo aprovar as leis a vincular a atuagéo de

particulares e érgdos publicos em dado territério®.

4 O papel darealidade na intepretacio: os fatos,
a lei e os valores na construgao da norma

Quando se percebeu a insuficiéncia da lei como fonte Uinica para a tomada de decis&o
do Estado®, tanto no 4&mbito administrativo quanto no judicial, avolumou-se no pensa-
mento juridico a ideia de Direito que transcendia a nogio de “ciéncia da norma” - e aqui
norma se entende como lei.

Uma dessas perspectivas defende uma ciéncia do Direito que tenha como objeto
a interpretacéo da lei e para a qual o texto normativo é o ponto de partida (Recaséns
Siches, 1971, p. 437, 517; Larenz, 2019, p. 183), mas nio necessariamente de chegada para

19 Um notével exemplo de excecfo a essa regra foi o reconhecimento pelo Judicidrio, ainda no século XX, do
regime patrimonial que deveria reger a relagdo de concubinato e a de separacio total de bens no casamento,
assegurando-se a companheira participagio nos bens adquiridos onerosamente durante a constdncia da unido,
a despeito da literalidade da lei que disciplinava a matéria. Sobre a posi¢éo da jurisprudéncia relativa ao reco-
nhecimento dos direitos da companheira, ver Dallari (2013, p. 19-20).

20 Teoria que, apesar de pouco desenvolvida por Montesquieu em De lesprit des lois, costuma ser veiculada,
sem maior profundidade, como argumento indisputavel por aqueles a quem interessa a aplicagio literal da lei
em dado caso concreto, ou seja, para quem o juiz deve limitar-se a ser a “boca” de uma lei neutra e racional,
a ser aplicada 4 realidade de modo implacavel - justamente por corresponder a “vontade do legislador”. Para
uma visdo critica sobre a capacidade de essa teoria considerar a dindmica entre os Poderes num Estado cons-

titucional, ver Carolan (2009).

21 “O culto a lei, com o ciumento apego & independéncia das funcdes legislativas e ao principio da separacio
de poderes; a reducéo do ato interpretativo a mera explicitagdo do significado imanente ao ato legislativo; a
subordinagdo do juiz & suposta intengdo do legislador; a atengo dedicada ao rigor formal dos textos, aliando-se
a prudéncia dos juristas & arte dos filélogos, tudo revelava o status de uma sociedade convicta da eficicia e da
justica de suas op¢des normativas. No Brasil, entdo como alhures, chegou a vingar verdadeiro parnasianismo
juridico, que resplende na exceléncia verbal da Constituicdo de 1891, e se projeta no século XX adentro, até as
polémicas travadas sobre o Cédigo Civil de 1916, quando maior repercussio tiveram as disputas dos gramaticos
do que as divergéncias dos jurisconsultos” (Reale, 2017, p. 16-17).

22 “O direito é, numa visdo genética, o resultado de processos sociais. Na busca de fatores que plasmam a
formagcgo do direito, a administracdo vem sendo negligenciada h4 muito tempo. A razdo para isso foi 0 modelo
normativo da separagéo dos Poderes, de acordo com o qual a administragdo foi equiparada a ‘execu¢do’, isto é,
a concretizac¢do da norma. Neutra e leal a administrago tinha de executar a vontade manifestada inicialmente
pelos 6rgdios politicos do Estado (parlamento e governo)” (Rehbinder, 2017, p. 176).

23 Essa insuficiéncia pde-se sob a perspectiva tanto do limite de clarividéncia do legislador quanto da raciona-
lidade (justica) que deveria pautar seus trabalhos - isso para ndo falar na possibilidade de uma “supermaioria”
parlamentar ocasional cercear mediante leis os direitos de minorias. A respeito do ultimo aspecto, ver Arendt
(2006, p. 178).
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a construgio do sentido da norma, que passa a ser entendida ndo como algo ja dado de
antemdo pelo legislador, mas em continua elaboracio por aquele que é responsavel por
aplicé-la em problemas concretos, com inexoravel repercussio na vida das pessoas.

Em contraste com a visdo sistematica do Direito posto pelo Estado oferecida aos futuros
bacharéis, a admiss&o do ato de interpretar - nfo s6 como um ato de conhecimento da lei,
mas também em alguma medida um ato de vontade®, de escolha entre possiveis senti-
dos pelo seu destinatario - acaba por reposicionar o papel da realidade para os estudos
juridicos, sobretudo se se considera que é em razdo dessa realidade e para ela que séo
tomadas decisdes pelos érgdos estatais (Recaséns Siches, 1971, p. 500). O contexto em
que ocorre esse reposicionamento é diverso daquele do Estado liberal, em que a tradi¢do
juridica brasileira langou raizes.

Sob o influxo de exigéncias advindas de um Estado-social pluriclasse*, modelo que
se desenvolveu no curso do século XX, bem como da reacgéo despertada na comunidade
juridica apés os horrores experimentados pela humanidade na Segunda Guerra Mundial
(Lafer, 2001, p. 78), interesses (vida) e valores passam a ser (re)articulados na razéo
juridica por uma doutrina que entendeu pertinente lancar seus olhos sobre o Direito na
préatica (Recaséns Siches, 1971, p. 411)* - que ontem teimava, como ainda hoje, em néo
refletir a imagem com a qual o Direito é retratado nos livros.

Dentre as contribui¢Ges recentes que mais se aproximam de compreender ou de tentar
explicar como se processa a interpreta¢io da lei numa situacio contenciosa esto as que
problematizam a formac&o das premissas maior e menor do esquema subsuntivo pelo
respectivo intérprete”. Isso demanda um trabalho que se inicia ndo na lei entendida como
elemento de um sistema, mas na matéria fatica (Larenz, 2019, p. 391; Recaséns Siches, 1971,
p- 147) (o problema - Viehweg, 1962, p. 31, 56), que deve ser valorada em conformidade
com os seus aspectos relevantes em vista do padréo de conduta definido na legislacdo®.

Além disso, imagina-se que uma visao dialética a ser estabelecida entre fatos e legis-
lagdo, legislagdo e valores, e fatos e valores (Reale, 2016, p. 555; Kaufmann, 2014, p. 190-

191; Zagrebelsky, 2011, p. 134) também corresponda ao que se vé em muitas situacdes de

24 Embora ja constasse do classico do formalismo juridico Teoria pura do Direito de Hans Kelsen, que o autor
desenvolveu em estudos posteriores como O que € Justica?, essa no¢do ainda é insuficientemente refletida pela
doutrina, a qual continua a questionar se os juizes do sistema civil law tém papel criativo na intepretacio da lei.
Sobre esse ponto, ver Kelsen (2000, p. 346, 2016, p. 14).

25 Termo cunhado por Giannini (1993, p. 48) para designar um Estado onde ndo s6 a burguesia tinha repre-
sentacio exclusiva ou preponderante no Parlamento, efeito da progressiva universaliza¢io do sufrédgio nas
democracias ocidentais no curso do século XX.

26 Parauma leitura sobre a maior preocupagéo com a realidade nos estudos juridicos no contexto norte-americano
da segunda metade do século XX, ver Nonet e Selznick (2010, p. 54).

27 Ou seja, a prépria definicdo da regra a ser aplicada em circunstincias com potencial incidéncia de mais de
uma lei sobre os mesmos fatos (premissa maior) e a construgéo dos fatos relevantes para a deciséo da causa,
operagdo para a qual é fundamental a iniciativa instrutéria das partes a ser concretizada em contraditério
(premissa menor). Sobre o tema, ver Ferraz Junior (1994, p. 315) e Perelman (2000, p. 496).

28 Para uma defesa da articulagdo indispensével entre o texto normativo e a realidade para a construcgo da
norma juridica, ver Grau (2002, p. 64).
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disputa sobre sentidos da norma. Mesmo em casos aparentemente singelos, é comum o
julgador ndo ter desde logo uma posicéo definitiva a ser automaticamente manifestada
para os contendores; é natural haver, a depender do litigio, alguma pré-compreensio
ou intui¢do de qual seria a solucéo adequada, testada conforme as peculiaridades da:
a) argumentacdo das partes (Perelman, 2000, p. 500; Ferraz Junior, 1994, p. 322); b) do
teor do texto legal que reclama incidéncia; e c) dos valores que lhe s&o subjacentes.

Na construcgo desse sentido pelo julgador, no percurso da atuagio argumentativa
das partes no processo (administrativo ou judicial), h hesita¢des, emogdes (Recaséns
Siches, 1971, p. 110, 122; Larenz, 2019, p. 409; Kelsen, 2016, p. 20-21; Ferraz Junior, 1994,
p- 304; Reale, 2017, p. 123; Pinho, 2018; Oliveira, 2019, p. 107), preclusdes e produgio de
provas - uma operacio que nada tem a ver com uma conta de matemadtica do tipo1+1=

2. Eis uma representacio grafica desse modelo:

lei

fatos | < » |valores

Numa intepretagdo atenta as exigéncias da realidade, aos interesses concretos que
buscam prevalecer e a sinalizac¢do que se dard a sociedade por meio do precedente a ser
criado, a equivocidade natural da linguagem (Hart, 2001, p. 139) - na expressdo da lei e
mediante a qual sdo enunciados os valores® - é superada pela decisdo estatal que dirime
uma contenda ndo como um jogo de linguagem, em que qualquer resultado seja possi-
vel, mas num contexto teleologicamente guiado a uma escolha destinada a satisfazer as

caréncias sociais que justificaram a introdugéo de determinada regra no ordenamento.
4.1 Natureza das coisas como topos na arte da argumentacao

Pode-se dizer que natureza das coisas é um dos lugares-comuns®® da argumentacéo
juridica (Ferraz Junior, 1994, p. 326—327), ou seja, um argumento potencialmente reco-
nhecido entre interlocutores como valido, relevante e persuasivo para a matéria em
disputa, conquanto seu contetdo possa variar a depender do seu uso e das circunsténcias.

Embora compreenda sentidos diversos, dada a indeterminac&o inerente a locugio®,

emprega-se natureza das coisas como fundamento tanto para a defesa de limites da aplicacdo

29 Muitos dos quais est&o positivados em nivel constitucional ou legal.
30 Ou topoi, plural de topos em grego.

31 “Tem-se escrito muitissimo acerca do conceito de ‘natureza das coisas’, sem que sobre ele se haja conseguido,
até agora, um acordo generalizado ou uma delimitacdo clara” (Larenz, 2019, p. 593). Para um inventario dos
diversos usos encontrados na doutrina para o conceito de natureza das coisas, ver Recaséns Siches (1971, p. 193).
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da lei parlamentar num caso concreto® *

quanto para o estudioso do Direito investigar
arealidade como condigdo para construgdes teéricas que lhe sejam aderentes (Cassese;
Torchia, 2014, p. 16-19).

Para uma doutrina que durante muito tempo se dedicou a sistematizacio da lei, ao
rigor na formulacéo dos seus conceitos e a problematica da validade da legislagéo, a
natureza das coisas pode contribuir como ferramenta de uma teorizacéo do Direito com
foco na responsividade (Nonet; Selznick, 2010, p. 121) - isto &, a aptiddo da lei para ser
efetivamente vivenciada na experiéncia das pessoas e assim cumprir as finalidades que
justificam sua vigéncia.

Como critério decisério, o argumento da natureza das coisas pode ser uma saida ele-
gante para perplexidades que continuam a assombrar o operador do Direito forjado na
ciénciajuridica do século XIX; em que pese estejamos avangando no século XXI, ainda sdo
fonte de debate disposi¢Ges legais inexequiveis em determinadas coordenadas de tempo
e lugar - isso a0 menos com os meios materiais a disposi¢éo das autoridades e cidad&os.
Assim, como valor supralegal ou extralegal, talvez um condicionamento para a incidéncia
dalei numa situacdo fatica especifica, a natureza das coisas serviria de explicacio sobre
o porqué de no Brasil, apesar das boas intencdes do legislador, os presidios ndo disporem
de celas individuais com 6 m por 2 m de espago para cada reeducando®, a Lei de licitacdes
prever um sofisticado aparato de controle que néo se consegue replicar em municipios

pequenos®. A legislacio ambiental ndo encontrard meios de ser mais bem observada

32 Recaséns Siches (1971, p. 193) e Larenz (2019, p. 594) entendem natureza das coisas como critério interpretativo
teleolégico relevante para construir decisdes justas em concreto. Segundo Lafer (2001, p. 78-79), esse critério
pode ser compreendido como uma aspiragio de fundo metafisico-religioso.

33 Conforme se depreende de Montesquieu (1995, liv. 1, cap. 1, p. 87), Reale (2017, p. 112) e Recaséns Siches (1971,
p- 277), entre as acepgdes de natureza das coisas est4 a limitago para o legislador produzir leis.

34 Art. 88 da Lein®7.210/1984: “O condenado serd alojado em cela individual que conterd dormitério, aparelho
sanitdrio e lavatério. Pardgrafo unico. Sdo requisitos bésicos da unidade celular: a) salubridade do ambiente
pela concorréncia dos fatores de aeragio, insolagdo e condicionamento térmico adequado & existéncia humana;
b) 4rea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados)” (Brasil, [2024]).

35 Verart. 169 e subsequentes da Lei n®14.133/2021. Destaquem-se o caput e incisos do art. 169: “As contratagdes
publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e permanentes de gestéo de riscos e de controle preventivo,
inclusive mediante adog&o de recursos de tecnologia da informaggo, e, além de estar subordinadas ao controle
social, sujeitar-se-do as seguintes linhas de defesa: I - primeira linha de defesa, integrada por servidores e
empregados publicos, agentes de licitagdo e autoridades que atuam na estrutura de governanga do érgéo ou
entidade; II - segunda linha de defesa, integrada pelas unidades de assessoramento juridico e de controle interno
do préprio érgdo ou entidade; III - terceira linha de defesa, integrada pelo 6rgéo central de controle interno da
Administragéo e pelo tribunal de contas” (Brasil, [2023]).
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em nossas cidades enquanto milhares de brasileiros nédo forem atendidos por politicas

habitacionais eficientes®. Confira-se uma representaco gréafica do ora defendido:

I

[ natureza das coisas ]

4.2 Consequencialismo no Direito brasileiro:
as alteragdes na LINDB pela Lei n®13.655/2018

A Lein®13.655/2018 anuncia, em seu predmbulo, veicular dispositivos vocacionados
a promover “seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagéo do direito pablico”
(Brasil, 2018b).

Num contexto de transformacdes experimentadas pelo Direito Administrativo nas
ultimas décadas® - muitas das quais podem ser incluidas no que Binenbojm (2016,
p- 34) chama de giro democrdtico-constitucional e giro pragmdtico nesse ramo do Direito -
inseriram-se dez dispositivos na LINDB com o fim de aprimorar a gestdo publica no Pafs.

Quanto ao giro pragmatico, Binenbojm (2016) afirma que ele teria trés fundamentos:
oantifundacionalismo, o contextualismo e o consequencialismo. O antifundacionalismo
corresponderia a uma postura de ceticismo com relacio a formac#o de uma teoria juridica
fundada em ideias aprioristicas, atemporais e imutaveis; o contextualismo exigiria uma
valorizacdo da experiéncia pratica na investigago filos6fica; e o consequencialismo propo-
ria uma reflexdo atenta aos resultados da aplicacio da teoria (Binenbojm, 2016, p. 54-55).

Sob a perspectiva do Direito Administrativo, o espirito pragmatico supde uma preocu-
pagdo com um agir estatal eficiente, que produza no meio social os efeitos de bem-estar
propostos; e isso dependeria de um olhar atento ao papel do Direito positivo na criacdo
de ambientes mais ou menos favoraveis a concretizacdo desse objetivo. Com base nesse
diagnéstico e na aposta na capacidade de a lei parlamentar ser vetor para as melho-
rias desejadas no desempenho dos servidores putblicos, a Lei n° 13.655/2018 apresenta
comandos que exigem maior motiva¢do nas suas deliberagdes (Souza; Alencar, 2019) -
inclusive quando se trata de anular atos maculados de ilegalidades, de modo que esse tipo

de pronunciamento também pondere sobre se interesses publicos relevantes néo seréo

36 Paramais elementos sobre o debate sobre o tema, ver Regularizagédo fundidria em dreas de protecdo e recuperagio
de mananciais: em busca de consenso, publicagdo relativa ao evento homénimo realizado pela OAB-SP em 16 e
18/11/2020 (Regularizagio [...], 2020).

37 Sobre o tema, ver Medauar (2017) e Baptista (2019).
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prejudicados com o simples cancelamento, com efeitos ex tunc (retroativos), de um atuar

em descompasso com a legislacdo (arts. 20 e 21 da LINDB):

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacgdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar

de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Pardgrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condi¢des para que a regularizac¢fo ocorra de modo proporcional e
equénime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos (Brasil, [2018a]).

Especialmente atento a disfun¢Ges observadas na atuagéo de érgéos responsaveis
pelo controle da Administracio (Sundfeld, 2022, p. 13) - dentre as quais se pode destacar
certa indiferenca quanto ao bom desempenho da atividade-fim a cargo do controlado
(Marques Neto, 2010) -, o legislador passa a impor ao controlador dever de empatia com
as reais condi¢des com base nas quais o gestor ptblico delibera (Brasil, [2018a], art. 22).
Nesse contexto, estabelece limites para a responsabilizac¢io pessoal de agentes publicos
por forca de atos cometidos no desempenho de suas missdes institucionais, o que, de
acordo com o art. 28 da LINDB, s6 pode ocorrer nos casos de dolo ou erro grosseiro (culpa
grave)®; além disso, delineia pardmetros de ordem geral para o manejo da competén-
cia sancionatdria estatal, como o da proporcionalidade da pena e o da possibilidade de
compensagio de san¢des de mesma natureza decorrentes da pratica de um mesmo fato
(Brasil, [2018a], art. 22, § 2°-39).

A questdo da irretroatividade de novas orienta¢des para avaliar a legitimidade de
decisdes tomadas quando estas ndo existiam ou néo eram univocas por conta do modo
como eram veiculadas - valendo-se de conceitos juridicos indeterminados, por exemplo -
igualmente foi alvo da reforma legislativa, que determina a necessidade de se estabelecer

um regime de transicéo para esse tipo de caso:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpre-
tacdo ou orientacdo nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo
dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢éo quando
indispensével para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido

de modo proporcional, equinime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisgo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a

validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgio ja

38 Sobre as controvérsias acerca da compatibilidade do dispositivo com o previsto no § 62 do art. 37 da CRFB,
ver Cunha Filho (2022).
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se houver completado levara em conta as orienta¢des gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invélidas

situacdes plenamente constituidas.

Pardgrafo unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretacgdes e especificacdes
contidas em atos publicos de cariter geral ou em jurisprudéncia judicial ou admi-
nistrativa majoritaria, e ainda as adotadas por préitica administrativa reiterada e de

amplo conhecimento publico (Brasil, [2018a]).

Outra prescrigdo diretamente relacionada ao esforgo “pragmatista” autodeclarado dos
entusiastas da nova lei foi a previsdo, de forma ampla, da possibilidade de a Administracéo
Publica celebrar acordos com o particular (Brasil, [2018a], art. 26), o que se insere num
movimento de releitura das fun¢Ges estatais que preconiza um agir menos imperativo
(Palma, 2015, p. 99; Grego-Santos, 2019, p. 67), em que as escolhas devem ocorrer de
modo “processualizado”, motivado e permeado da ponderacdo dos diversos interesses
ptblicos e privados em jogo na situaco litigiosa (Schirato, 2010; Baptista, 2019, p. 155;
Perez, 2020, p. 223; Medauar, 2021). O agir administrativo deve comprometer-se com
a producdo, em prazo razoavel, do resultado de interesse geral que lhe cabe perseguir.

A reforma da LINDB também: a) estipulou a possibilidade de se compensar o dano
causado pelo processo de responsabilizacio em seu préprio ambito (Brasil, [2018a], art. 27);
b) apresentou fundamento normativo para a maior “processualizacdo” da competéncia
regulamentar a cargo do Poder Executivo (Brasil, [2018a], art. 29); e c) determinou que as
autoridades publicas se empenhem para aumentar a seguranca juridica na sua atuaggo,
valendo-se para isso de instrumentos como a edi¢do de regulamentos, a aprovagdo de

stimulas e a resposta a consultas (Brasil, [2018a], art. 30).
4.2.1 O pragmatismo do art. 20 da LINDB

Ao lado da natureza das coisas, outro valor a reclamar que o intérprete da lei esteja

atento a realidade é o consequencialismo, que encontra expresséo no art. 20 da LINDB:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nio se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias

praticas da decisgo.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacéo da medida
imposta ou da invalidag&o de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,

inclusive em face das possiveis alternativas (Brasil, [2018a]).
A doutrina reagiu de modo ambivalente ao dispositivo introduzido na LINDB pela

Lein®13.655/2018. Parte dela comemorou o “avango legislativo”’, esteada no diagndstico

de que muitas decisSes dos gestores publicos se pautariam por uma perspectiva de
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legalidade indiferente aos efeitos que as suas escolhas produzem na realidade (Jordo,
2018; Marques Neto; Freitas, 2019, p. 21; Timm, 2019). Outra parte viu a reforma com
maus olhos ou com ceticismo (Garcia, 2019; Amadei, 2019; Martins, 2020, p. 270), pois
o novo dispositivo poderia ser usado para legitimar a violacdo da lei pelos servidores -
desde que sob o pretexto de atingimento de “elevados fins” estatais.

Em consonéncia com os pressupostos da interpretacio defendidos neste ensaio, o argu-
mento do consequencialismo/pragmatismo introduzido na LINDB pela Lein®13.655/2018
ndo séja poderia ser extraido do direito positivo pelo teor do art. 52**desse diploma, como
decorreria da natureza das coisas quando o assunto é extrair um significado cogente ou
autorizativo de um texto normativo, tarefa que se d4 num contexto em que uma deciséo
deve ser tomada pelo Estado com impacto na vida das pessoas, o que implica, sempre, o
sopesamento das consequéncias com vistas ao objetivo a ser alcangado®® *.

Passados alguns anos da reforma legislativa de 2018, persiste esse entendimento,
apenas reforcado agora pelo modelo de aplicacéo da lei segundo a dialética da triade
fatos-lei-valores, o circulo hermenéutico tal como esquematizado linhas antes. Sua

representacdo grafica seria*:

Lei - Conduta
4 —>
:
G

Lei - Valor

5 Conclusao

Alguns ingredientes passaram a compor o caldeirdo em que se cozinha um Direito
responsivo, atento aos efeitos que produz na vida das pessoas: a) a problematizacio da
suposta falta de limites morais para a autoridade constituida ditar leis aos governados
tal como j4 se fizera na antiguidade®; b) o advento de dilemas decorrentes da tomada
do poder por grupos que ndo hesitam em se utilizar da sofisticacio da forma legal para
alcancar “fins desumanos” (Arendt, 2006, p. 178); e c) a preocupaciio crescente com a

39 “Art. 52 Na aplicac¢dio da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”
(Brasil, [2018a]).

40 A respeito, ver Cunha Filho (2019).

41 Sobre a avaliagdo de consequéncias como algo natural na intepretaggo da lei parlamentar, ver Recaséns Siches
(1971, p. 76), Perelman (2000, p. 490, 503), Zagrebelsky (2011, p. 121) e Martins (2020, p. 271).

42 Em sintese, o art. 20 da LINDB trata do dever de sopesar os efeitos concretos na aplicagdo da lei e ressalta a
imprescindibilidade de se fundamentar a deciséo.

43 Como revela o famoso didlogo entre Antigona e Creonte acerca da existéncia de limites naturais ou divinos
ao direito posto pelos reis (Zagrebelsky, 2009, p. 5; Comparato, 2016, p. 56).
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eficiéncia do Estado (“qualidade da democracia”, Ranieri, 2014) como valor a ser per-
seguido pela organizacgo politica. Tanto na producéo da lei quanto na sua aplicacgéo
questiona-se como a realidade e os valores devem ser levados em conta pelos agentes
estatais encarregados da empreitada.

Neste artigo examinou-se o papel que dois argumentos podem desempenhar no dis-
curso juridico dirigido a construgéo da norma que dé solucéo justa a um caso concreto,
tarefa que pressupde a andlise dialética da triade fatos-valores-lei. Um desses argumentos,
o da natureza das coisas, ainda n3o foi objeto de reconhecimento pelo legislador, mas o
foi o consequencialismo tratado no art. 20 da LINDB. Isso reclama - agora com “forca de
lei” - que juristas e agentes estatais incumbidos de aplicar o Direito passem a considerar
devidamente as exigéncias da realidade tanto nas elucubragdes sobre o dever-ser quanto

nas decisdes com as quais desempenham func¢des em favor dos cidad3os.
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