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Para tanto,

gerou preocupações quanto ao aumento da discricionariedade da aplica-
ção do direito. O artigo apresentará as teorias pragmática e consequencia-
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Introdução

Conforme consta em sua ementa, a Lei nº 13.655/2018 teve como propósito 
incluir no Decreto-Lei nº 4.657/1942, conhecido como Lei de Introdução às 
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na decisão de casos envolvendo esse ramo do direito, eventualmente 
produzia decisões antagônicas, pouco fundamentadas, que invadiam a discri-
cionariedade do administrador e lhe provocavam um temor recorrente de ser 
punido.

1-2 a norma buscou, entre 
outros, remediar o que se convencionou chamar de “apagão das canetas”.  

público, provocando a inação e paralisia do Estado, tendo em vista o receio de 
responsabilização patrimonial e aplicação de sanção pelos órgãos de controle.

3

Esse viés pragmático encontra-se no que José Vicente dos Santos 
Mendonça chama de novo estilo de direito administrativo. Para ele, esse 

 
(iii) assistematizador e assistemático, e (iv) descrente na centralidade do 
direito como chave de interpretação da vida econômica, política e social”.4

pelo art. 20 da LINDB, em redação conferida pela Lei nº 13.655/2018, segundo 
o referencial de Richard Posner e Neil MacCormick, dois dos principais 

1

da Escola de Direito da Fundação Getulio Vargas.
2

Consultor Jurídico, 25 maio 2018. Disponível em: 
 

Acesso em: 29 mar. 2019.
3 JORDÃO, Eduardo. Art. 22 da LINDB — acabou o romance: reforço do pragmatismo no 

direito público brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 63-92, nov. 2018. 

em: 29 mar. 2019.
4 MENDONÇA, José Vicente Santos de. A verdadeira mudança de paradigmas do direito 

administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de Direito Administrativo, 
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reintroduzidos no direito, nos movimentos denominados de positivismo e 
pós-positivismo. Completando a parte teórica do artigo, serão apresentadas as 
teorias pragmática e consequencialista de Richard Posner e Neil MacCormick.

O trabalho segue para a sua parte principal que é a determinação do 
sentindo do art. 20 da LINDB. Nesse afã, serão delimitados os conceitos de 

 

Para cumprir o propósito deste trabalho, será adotado o método de 

sentido e alcance do dispositivo.
Trata-se, portanto, de um estudo que se insere no espaço da dogmática 

norma posta pelo direito positivo brasileiro, segundo princípios e conceitos 

-
-

ção do dispositivo, por conta do pouco tempo decorrido desde sua aprovação.

1. Os valores jurídicos no direito

tutelar ou proteger.5

para sua elaboração.
Gustav Radbruch assinala que o direito, como obra humana, somente 

5 SILVA, De Plácido e. Vocabulário jurídico. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 1459.
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6

A associação do direito a um valor também pode ser encontrada na 

razão para o bem comum, promulgada pelo chefe que governa a comunidade”.7 

em acordo com o arbítrio do outro, segundo uma lei universal da liberdade”.8

Miguel Reale, em sua conhecida teoria tridimensional do direito, também 
relaciona o direito à concretização de um valor. Em suas palavras:

uma norma, que representa uma relação ou medida que integra um 
daqueles elementos ao outro, o fato ou ao valor.9

de seu dever histórico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores.10

Com base nas ideias desses pensadores, o direito seria destinado a asse-

cialmente quando se busca solucionar problemas concretos mediante o uso 
da analogia.

Apesar de a 

6 . São Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 47.
7 Suma teológica. São Paulo: Loyola, 2005. v. 4, p. 527-528.
8 A metafísica dos costumes. Bauru: Edipro, 2003. p. 76.
9 REALE, Miguel. Lições preliminares do direito. São Paulo: Saraiva, 2000. p. 65.
10 Ibid., p. 67.
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segundo as esc
dicionam a produção e a interpretação das normas que dele derivam. Todavia, 

A utilização dos valores na solução de controvérsias remonta, mais 

direito não se confundia com o direito posto pelo Estado, sendo mais ampla. 
Porém, com a percepção da incapacidade da norma positiva de disciplinar e 
antever todas as situações concretas, o uso de valores voltou a fazer parte da 

11

movimentos do pós-positivismo e neoconstitucionalismo, tornou assente 
 

Esse pro blema se revela, da mesma forma, no caso de decisões fundadas em 

2.  Do positivismo jurídico ao pós-positivismo — a exclusão e a 

reintrodução dos valores na concreção do direito

 

que compete ao Estado.

to, segundo a forma que ele advém à nossa consciência. Enquanto o direi to 
natural se revela por meio da razão, se originando da natureza das coisas, o 
direito positivo constitui a vontade declarada de um legislador.12

11

de proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo
mar. 1999. p. 164-165.

12 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico
p. 21.
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Durante a Idade Média, o direito natural era considerado superior 
ao positivo. Todavia, com a formação do estado moderno e a dissolução 
paulatina da sociedade medieval, passou a prevalecer a ideia de que o direito 
natural e o positivo não são considerados direito no mesmo sentido. Surge, 

qual o direito é reduzido ao direito positivo.13

Tal concepção alterou a forma como as controvérsias eram solucionadas 

segundo seus critérios próprios de razão, interpretando os costumes e utili-
zando a equidade, a partir de então ele foi instado a aplicar unicamente as 
normas postas pelo Estado.

No século XX, mais precisamente após a Segunda Guerra Mundial, os 
movimentos denominados pós-positivismo e o neoconstitucionalismo desa-

a força normativa das constituições e dos princípios. Os princípios seriam a  
 

sa mento constitucional atual, denominado neoconstitucionalismo. Esse 

dos princípios, com o intuito de permitir a tomada de decisões com base em 
14

Considerado um dos autores clássicos do neoconstitucionalismo, 

decisão de casos difíceis não abarcados pelo sistema.15-16

13 Ibid., p. 26.
14

Revista 
de Informação Legislativa

15 ALEXY, Robert. Teoria da argumentação jurídica: a teoria do discurso racional como teoria da 

16
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Todavia, o pós-positivismo e o neoconstitucionalismo vêm sofrendo 

e, por consequência, a imprevisibilidade do direito. Segundo os partidários 
dessa visão, a utilização prática de valores e princípios promoveu um abalo 

separação dos poderes.
Para Thiago Magalhães Pires, o resultado do pós-positivismo tem sido 

“por um lado, mais Constituição, mais Estado, mais Judiciário, mais princípios 
e termos indeterminados, e, por outro, menos respeito à lei, menos autonomia, 
menos democracia e menos segurança”.17

Segundo ele, o recurso a normas abertas, tais como princípios e valores 

18 Em sua visão, o  

decisões contra legem.19

Nessa mesma linha, Eduardo Valory destaca que a utilização de valores 

 
co mo responsáveis pela adaptação das normas escritas àquilo que repu-
tam como normas ideais.20

 
Para ele, esse movimento é antidemocrático, por envolver a transferência do 
centro de tomada de decisões do Poder Legislativo para o Poder Judiciário;21 

decisões;22 e restringe as escolhas do povo de cada geração, ao promover o 

17

NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011.  
p. 37.

18 Ibid., p. 40.
19 Ibid., p. 41.
20 RFD — Revista da Faculdade de 

Direito da Uerj

21 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: FELLET, 
As novas faces 

do ativismo judicial. Salvador: Jus Podivm, 2011. p. 98.
22 Ibid., p. 106.
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23

3. O pragmatismo e o consequencialismo jurídico

teorias de direito de Richard Posner e Neil MacCormick, dois dos principais 

tópico é oferecer um referencial teórico à análise do modelo de pragmatismo 

3.1 O pragmatismo e a teoria do direito de Richard Posner

24 
assume um papel de relevante destaque, devido à sua intensa produção 
acadêmica e sua disposição para o debate com outros autores igualmente 

23 Ibid., p. 109.
24

Ao longo de sua vida acadêmica, publicou vários livros e artigos, nos quais, em essência, 

 
The problems of jurisprudence (SALAMA, Bruno Meyerhof. A história do declínio e queda do 

base as ideias do autor formuladas nos livros A problemática da teoria moral e jurídica e Direito, 
pragmatismo e democracia, publicados originalmente nos Estados Unidos em 1999 e 2003, 
respectivamente.
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Em sua vasta obra, o autor defende o que chama de pragmatismo cotidiano, 
que deve ser entendido como “a disposição para basear as decisões públicas 
em fatos e consequências, não em conceitualismos e generalizações”.25

O professor da Universidade de Chicago ressalta o caráter antiformalista 

nem em sua correspondência com uma realidade última, não cognoscível, nem  
em seu pedigree, mas em suas consequências.26

tem outras prioridades, ele quer encontrar a decisão que melhor atenda às 
necessidades presentes e futuras.

dência e pela legislação, que funcionam como fontes, depósitos de conheci-
mento e até, às vezes, de sabedoria, que o guiarão nessa tarefa.27

o processo de tomada de decisão, que também levará em conta a investigação 
das consequências das alternativas possíveis para a solução do caso concreto.

Porém, é preciso destacar que o tipo de pragmatismo proposto por Richard 
Posner não leva em conta apenas as consequências mediatas e de curto prazo 
do caso em discussão, mas também o que chama de consequências sistêmicas. 
Tais consequências são associadas ao dever de coerência e imparcialidade do 

O juiz pragmático não nega a virtude das normas jurídicas padrão de gene-

ralidade, previsibilidade e imparcialidade, que, em geral favorecem uma 
abordagem oposta a mudança para novas controvérsias legais. Ele se 

Ousa compará-las às vir tu-

des adaptativas da decisão do caso em questão, de forma a produzir as melhores 

consequências para as partes e às outras partes circunstanciadas da 
mesma forma.28

25 POSNER, Richard A. A problemática da teoria moral e jurídica. São Paulo: WMF Martins Fontes, 
2012. p. 358.

26 Id. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 4.
27 Richard A. Posner, A problemática da teoria moral e jurídica, op. cit., p. 381-382.
28 Id., Direito, pragmatismo e democracia, op. cit., p. 9.
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A chave da teoria pragmática de Richard Posner, portanto, é a comparação 
das consequências mediatas e de curto prazo da solução proposta com suas 
consequências mais amplas, no que se refere ao eventual abalo que ela possa 
gerar aos valores da coerência, generalidade, previsibilidade e imparcialidade 

29

detrimento das más consequências de serem tentados a inovar quando 

30

formalismo como uma estratégia pragmática. Seguem as considerações do 
professor da Universidade de Chicago:

A decisão de acordo com a norma é portanto não pragmática? Não 

31

29 Ibid., p. 48.
30 Ibid., p. 50.
31 Ibid., p 53-54.
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Dessa forma, a adesão a uma regra, após a consideração de todas as 

sequencialista”.32

Portanto, a norma positiva não foi retirada da moldura normativa de 

Conforme visto, as normas buscam prestigiar e/ou proteger valores, ou 

norma positiva em nome de uma dada consequência mediata que ela pode 
gerar, não se pode olvidar que isso imediatamente faz surgir a consequência 
negativa que a norma positiva busca evitar.

sistêmicas negativas, que deve ser levado em conta. As consequências negativas 

assegurar.
Todavia, é preciso advertir que a abordagem sistêmica das consequên-

cias proposta pelo pragmatismo de Richard Posner tem como contrapartida 
33 Esse aspecto foi ressaltado pelo 

próprio autor, que elencou os seguintes motivos de preocupação ou perigos 

ciências sociais;34

32 Ibid., p. 54.
33 No mesmo sentido, Diego Arguelhes e Fernando Leal assinalaram que “o preço da com-

Ricardo de Souza (Org.). . Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2009. p. 194).

34 Richard A. Posner, A problemática da teoria moral e jurídica, op. cit., p. 403.
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recorrer para chegar à decisão que produza os melhores resultados;35

espécie de massa plástica que pode ser usada para preencher buracos emba-
36

37

A despeito desses problemas, que poderiam ser superados pela atitude 

tigação, Richard Posner entende que o pragmatismo é o melhor guia para a 

38

A teoria pragmática de Richard Posner, defendida em um de seus livros 
mais recentes sobre o tema, admite a superação da norma posta quando sua 

emergenciais.
Para ele, o pragmatismo não é um mero suplemento para os casos 

situações nas quais o formalismo levar a consequências drásticas.39 Assim, o 

3.2 O consequencialismo na teoria do direito de Neil 

MacCormick

Outro autor relevante na discussão sobre o uso de consequências na 
40 Ele tem intensa 

35 Ibid., p. 404.
36 Ibid., p. 408.
37 Ibid., p. 415.
38 Id., Direito, pragmatismo e democracia, op. cit., p. 1.
39 Ibid., p. 63-64.
40

regius professor de public law e de  
law of nature and nations na Universidade de Edimburgo, na Escócia (SILVA, Neimar Roberto 

Legis Augustus, Rio de 
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cabendo destacar, no que interessa ao presente trabalho, sua teoria da argu-

normas de conduta a serem aplicadas para o futuro. Para ele, as deliberações: 

consequências de determinadas condições, mas ordenam quais consequências 
hão de se seguir a determinadas condições. Não apresentam um modelo de 
mundo, mas apresentam um modelo para o mundo”.41

Dessa forma, decidir nada mais é do que estabelecer padrões de compor-

resultados particulares da decisão. São também os impactos prováveis que a 
decisão terá no comportamento das pessoas.42

partir de consequências deve considerar o caráter universalizante da solução 
proposta. Isso implica que a decisão não servirá de critério apenas para o caso 

43

Segundo Neil MacCormick, a argumentação usada na decisão apresenta 
caráter intrinsecamente avaliatório sobre a aceitabilidade ou inaceitabilidade 
dessas consequências, o que pressupõe, sob a ótica de quem avalia, certa dose 

44  

quencialistas, não pode ser adotada se estiver em contradição com alguma 
norma válida e de caráter obrigatório do sistema.45

Com relação ao dever de coerência, as decisões não atenderão a esse 
aspecto se não estiverem de acordo com nenhum valor ou linha de ação inte-

41 Argumentação jurídica e teoria do direito. São Paulo: Martins Fontes, 2009. 
p. 132.

42 Ibid., p. 139.
43 Ibid., p. 137.
44 Ibid., p. 133-134.
45 Ibid., p. 135.
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social, não envolverem a organização de valores inteligíveis e mutuamente 
compatíveis”.46

pode ser de difícil realização na prática, principalmente quando estivermos 
diante de casos que envolverem dissensos morais insuperáveis. A ordem 

Neil MacCormick defende o uso de consequências quando surgirem pro-
blemas de interpretação da norma. Em suas palavras, “quando surgem 
pro blemas de interpretação, eles somente podem ser resolvidos através de 
recur sos a argumentos consequencialistas e/ou argumentos de princípios, que 
envolvam tanto uns como os outros, um apelo a valores concebidos como 
essen ciais ao direito”.47

nas palavras de Neil MacCormick:

mente o caso deve ser testada pela argumentação consequencialista 
bem como pela argumentação a partir da “coerência” envolvida no 

que a decisão em questão não contradiz nenhuma norma estabelecida 

dessas à luz de princípios e políticas de interesse público.48

como integradora da subsunção e da argumentação, na compreensão e apli-
cação do direito.49

46 Ibid., p. 136.
47 Ibid., p. 277.
48 Ibid., p. 326.
49

moderno. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, v. 54, p. 160, dez. 2011. Disponível em: 
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Dessa forma, a doutrina do autor escocês permite o uso de consequências 

critério para avaliação da adequação da decisão tomada a partir desta.

4. Críticas ao pragmatismo jurídico

Misabel Derzi e Thomas Bustamente se contrapõem à utilização da 

consequencialismo de modo amplo, suas conclusões podem ser estendidas a 

50

No estudo mencionado, os professores da Universidade Federal de 
Minas Gerais fazem alusão à teoria de sistemas de Niklas Luhmann e 
propõem o fechamento operacional do direito. Para Misabel Derzi e Thomas 

estando cognitiva e semanticamente aberto, ele o faz mediante um processo 

via do processo legislativo.51

Dessa forma, o acoplamento estrutural entre o direito e o ambiente 

52

José Maria Arruda de Andrade também impõe ressalvas ao uso indis-
criminado dos instrumentos da economia pelo direito. Segundo o autor, o 

50

de Posner e a ideia de estado de direito em Luhmann: breves considerações críticas. Rev. Fac. 
Direito UFMG, n. esp. em memória do prof. Washington Peluso, p. 327-352, 2013. p. 328.

51 Ibid., p. 350.
52 Ibid., p. 351.
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sobre os riscos de tal abertura argumentativa sobre a segurança ou consistência 
operativa do direito.53

Em análise acerca do uso da economia pelo direito concorrencial, o autor 
defende a utilização da economia no direito concorrencial como garantia dos 
argumentos, como prova das alegações produzidas, não como fundamento 
legal de uma decisão.54

Para José Maria Arruda de Andrade, se usada desse modo, a economia 

poderíamos dizer — entre operadores e teóricos do Direito”.55

No mesmo sentido, Mariah Ferreira e Evanilda Bustamante criticam 

Segundo as autoras,

grandes problemas dessa teoria é que o próprio autor não é capaz de 

56

53 ANDRADE, José Maria de Arruda. Economização do direito concorrencial
Latin, 2014. p. 18-19.

54 Ibid., p. 190.
55

56 BUSTAMANTE, Evanilda Nascimento de Godoi; FERREIRA, Mariah Brochado. Julgando 

corte constitucional. Anais…
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previsibilidade das decisões, os quais constituem valores importantes para os 
agentes econômicos.57

 

no acesso às informações necessárias para garantir às decisões a satisfação das 
condições de adequação que lhe são impostas por tais teorias e conceitos”.58

especialmente em virtude da escassez de pessoal tecnicamente treinado, 
informações pertinentes e bancos de dados prontamente disponíveis, além da 

59

60

em intervir na realidade, criando, com suas decisões, verdadeiras políticas 
públicas”.61

57

dragem. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 248, p. 130-158, maio 2008. p. 146. 

em: 27 fev. 2019.
58 Ibid., p. 135.
59 Ibid., p. 136.
60

61 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juízes decidem os casos difíceis? A guinada pragmática 

Universidade de São Paulo, 2011. p. 62.
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uma discussão a respeito de preferências ético-políticas ou valores.62 Segundo 

 

63

ideia de direito como integridade e emite um diálogo francamente antagônico 
com o pragmatismo, em especial com a teoria de Richard Posner.

O pragmático adota uma atitude cética com relação ao pressuposto 

64

Na visão do autor, o pragmatismo peca por aumentar a insegurança 

o futuro:

para o futuro sem levar em consideração o passado. Em alguns casos 
não estarão de acordo sobre as consequências prováveis de uma regra 

o que é uma boa comunidade.65

62

op. cit., p. 132-133.
63 Ibid., p. 135
64 O império da lei. São Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 185.
65 Ibid., p. 185-186.
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de melhorar as coisas, acabariam por torná-las muito piores.66

Como se sabe, o autor defende a ideia de direito como integridade, no 
qual os princípios políticos aprovados pela legislatura e os procedimentos 

dir uma controvérsia. Em suas palavras, “a integridade, mais do que qualquer 
67

nem des prezar a letra da lei em nome de suas predileções morais.
Embora tal postura possa ocorrer na realidade, a nosso sentir, isso está 

como Neil MacCormick defendem que as regras postas também fazem parte 

coerência da decisão tomada a partir de consequências.
Ademais, é possível depreender em muitas passagens de autores consi-

e, por conseguinte, estabelecer a norma ideal do futuro.
Tomando como base essa ideia, não é desprezível o risco de a abordagem 

consequencialista trazida pela LINDB ter efeito meramente retórico, nas 

66 Ibid., p. 187.
67 Ibid., p. 203.
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5. A interpretação do art. 20 da LINDB

Superada a apresentação do referencial teórico das teorias pragmática e 
consequencialista, assim como das críticas que lhe foram dirigidas, cabe aden-

LINDB.
Segue a redação do dispositivo:

deradas as consequências práticas da decisão.

Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação 

ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.

recurso a essa fonte está limitado a situações em que o critério de decisão 

5.1 Dos valores jurídicos abstratos

acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito”.

como critério de decisão, especialmente na interpretação de normas de 

de lacunas.

deles ou raramente é invocada como critério de decisão, devido ao seu alto 

 processo legal, ampla defesa e contraditório, boa-fé).
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Não é por outra razão que Tiago Gagliano Pinto Alberto assinala 

em um nível ontológico-normativo aceitável”.68

Os problemas de indeterminação da linguagem do direito e da impos-

encarregada de resolver os litígios.

invocados em decisões de casos situados nas zonas de indeterminação do 

Com isso, somos da opinião que o art. 20 da LINDB se aplica quando 

69

70

O dispositivo representa um marco na teoria da decisão no direito 

de decisões tomadas em zonas de indeterminação decorrentes da abertura 

O art. 20 da LINDB se introduz, portanto, como uma tentativa de au-
mentar a racionalidade e reduzir a discricionariedade da autoridade dos tri-
bunais e de outras autorid
e conceitos indeterminados.

68

o art. 20, caput, da LINDB. Migalhas

+caput+da>. Acesso em: 20 abr. 2019.
69 No mesmo sentido, Marçal Justen Filho interpreta o artigo como aplicável a decisões fundadas 

concretude e proporcionalidade nas decisões públicas. Revista de Direito Administrativo, Rio 

70

decisões fundadas em princípios e valores de dimensão abstrata (Ibid., p. 15).
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O dispositivo introduziu uma argumentação de segunda ordem na teoria 

decidir usado em situações de incerteza genuína, quando não se encontra a 
resposta correta com base em razões de primeira ordem.

Todavia, é preciso ter cuidado para que o apelo às consequências, às 
prognoses vagas e não demonstradas substitua o anterior apelo aos princípios 
e valores abstratos, como visto no capítulo anterior. O receio é que o uso de 
consequências sirva como artifício retórico para fazer valer, de modo velado, 

buscar se basear em dados concretos e demonstrar a necessidade e adequação 
da solução nos fundamentos de sua decisão.

bém considerar as consequências da deliberação a ser adotada, em situações 
contidas nas zonas de indeterminação do direito.

fundada em normas gerais e abstratas pressupõe um processo de ponderação 
71 o que 

impõe, por decorrência lógica, a avaliação das consequências possíveis das 
decisões alternativas.

O consequencialismo proposto no art. 20 da LINDB parece ser menos 
amplo que o propugnado na teoria de Richard Posner, pois o dispositivo admite 
a avaliação de consequências somente nos casos em que o critério de decisão 

a consequências drásticas.
Numa interpretação a contrário senso do art. 20 da LINDB, não há espaço 

para o uso de consequências nas zonas de certeza da norma, mesmo que sua 
incidência leve a consequências drásticas. Aqui reside, portanto, a diferença 
do consequencialismo introduzido pelo dispositivo do defendido por Richard 
Posner.

O dispositivo parece sugerir que a avaliação das consequências se inicia 
 

71 Ibid., p. 23.
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ou conceitos indeterminados, isto é, quando o caso ainda permanecer na 
zona de indeterminação do direito, a autoridade deve se valer da análise 
consequencialista como critério de decisão.

Dessa forma, o consequencialismo do art. 20 da LINDB parece estar de 
 

de segunda ordem, incluindo a avaliação de consequências, para a solução de 

5.2 Das consequências práticas da decisão

Nesse ponto, cabe discutir o que seriam as consequências práticas da 
 

Dito de outro modo, pergunta-se: que tipo de consequências devem ser consi-
derados na decisão, segundo o art. 20 da LINDB?

Conforme Marçal Justen Filho, a previsão dos efeitos práticos da decisão 
é indispensável para determinar a compatibilidade da escolha realizada com 
o valor abstrato invocado.72

decisão adotada.73

autoridade a onisciência da realidade e, mais, a capacidade de prever todos 
os acontecimentos futuros que decorrerão de sua decisão.

Nesse sentido, Marçal Justen Filho assinala que “  
não implica demandar a capacidade de a autoridade prever aquilo que 

74

75 
o que implica a adesão do doutrinador à tese da ampla abertura do direito a 

72 Ibid., p. 29.
73 Ibid.
74 Ibid., p. 30.
75 Ibid.
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outputs fornecidos por 

76

Basile Christopoulos se debruçou sobre a questão em trabalho a respeito 
do uso de argumentos consequencialistas nas decisões do Supremo Tribunal 
Federal no controle de constitucionalidade de normas orçamentárias.

O autor usou o referencial teórico de Neil MacCormick, mas foi além 
do tipo de consequencialismo aceito pelo autor escocês ao defender “a possi-

micas e sociais que efetivamente são previsíveis e repercutem sobre o fato 
analisado, desde que protegidas por normas jurídicas”77 (grifos acrescidos).

Com isso, o autor somente admite o uso de consequências que tenham 

das por normas válidas, tornando-se, assim, o que designa de consequências 
78

De todo modo, entende-se, na linha das teorias de Richard Posner e 

para as partes como também as consequências da decisão como norma ideal, 
que servirá como padrão de conduta da sociedade e modelo para a decisão 
de casos futuros.

Além disso, é preciso que as partes subsidiem a autoridade decisória de 
informações e elementos técnicos aptos a permitir a avaliação das diversas 
consequências possíveis das decisões possíveis para o caso, se a causa de 
pedir forem valores abstratos e conceitos indeterminados. 

be ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito, e ao réu, quanto à 

76 Conforme visto, Misabel Derzi e Thomas Bustamente, na condição de críticos do pragmatismo, 
defendem que o acoplamento estrutural entre o direito e o ambiente político/econômico deve 

77 Controle de constitucionalidade de normas orçamentárias: o uso de 
argumentos consequencialistas nas decisões do Supremo Tribunal Federal. Tese (doutorado 

 
São Paulo, 2014. p. 88.

78  
no trecho de sua obra referenciado na nota 60.
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(art. 373 do CPC). Tal regra impõe o dever das partes de apresentarem as 
evidências com as quais pretendem demonstrar a verdade dos fatos alegados.

No caso da esfera administrativa e controladora, incumbe ao órgão de 
instrução trazer, da mesma forma, elementos de fato necessários à avaliação 
de consequências, se a causa de pedir, do mesmo modo, forem valores abs-
tratos e conceitos indeterminados. Com isso, a autoridade encarregada de 
decidir estará apta a adotar a melhor decisão, à luz dos critérios estabelecidos 
no art. 20 da LINDB.

5.3 Do espaço de aplicação do art. 20 da LINDB

mente com base nas consequências práticas da decisão.
O art. 20 da LINDB, em absoluto, impôs a superação da deontologia 

 

ou, como visto no tópico 5.1, se o caso adentrar na zona de indeterminação do 
direito pela utilização de princípios e outros conceitos vagos e indeterminados. 
Esse, portanto, é o espaço de aplicação do art. 20 da LINDB.

O dispositivo introduz uma nova forma de controle dos atos praticados 
pela administração. Isso porque a atividade administrativa e, por conseguinte, 
o controle realizado sobre ela têm como balizas uma ordem normativa car-
regada de conceitos abertos e valores abstratos, como o interesse público.

Ademais, vigora atualmente uma noção ainda mais ampla do princípio 

se enunciava como um ‘princípio da legalidade’, se tomado em sentido am-

fontes legislativas, mas de reverência a t 79

79 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutória, 
parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 85.
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valores abstratos previstos na ordem normativa, como o tal interesse público. 
Dessa forma, caberá à autoridade, no seu dia a dia, interpretar o interesse 
público, para aplicá-lo às hipóteses da realidade viva.80

Seguindo o padrão de racionalidade defendido por Gerson dos Santos 
Sicca para a aplicação de conceitos indeterminados, a autoridade adminis-

os aspectos relevantes.81

Com o advento do art. 20 da LINDB, além dessa atividade de ponderação, 
a autoridade administrativa e os órgãos de controle devem se debruçar sobre 

regra ou pela sua ausência, o intérprete deve escolher a decisão que melhor 
atenda a esse valor.

Todavia, o dispositivo não resolve qual valor escolher, nas zonas de 

descobrir e discutir racionalmente quais os meios adequados para determinado 
82

De todo modo, cabe à autoridade responsável pela decisão motivar a 

o controle da decisão, não apenas pelos próprios tribunais, como pela comu-
83

80 BORGES, Alice Gonzalez. Interesse público: um conceito a determinar. Revista de Direito 
Administrativo

81 SICCA, Gerson dos Santos. Conceitos Indeterminados no direito administrativo e 
discricionariedade: limites da vinculação do administrador no estado democrático de direito. 
Revista da AGU

82

. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 91.
83

Consultor Jurídico
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6. Conclusões

LINDB, que instituiu o dever de a autoridade, nas esferas administrativa, 

A reintrodução dos valores e o reconhecimento da força normativa dos 

neoconstitucionalista, tornaram assente o aumento da discricionariedade na 

que incluiu vários dispositivos na LINDB, com o propósito de aumentar a 

público. A presente pesquisa se concentrou na interpretação do novo art. 20,  

envolvendo esse ramo do direito.
O uso das consequências, como critério de decisão, deve ocorrer quando 

 
 

em que a decisão se basear em valores abstratos, princípios e outros conceitos 

autoridade deverá avaliar as consequências das soluções possíveis.
O dispositivo não pode ser interpretado para permitir o afastamento do 

pela norma pode acarretar. O que o artigo parece sugerir é que, havendo duas 

as melhores consequências.
Para tanto, é preciso perquirir as consequências mediatas e sistêmicas das 

soluções possíveis. Faz-se necessário avaliar não apenas as consequências para 
as partes envolvidas no caso, como também para a comunidade, na condição 
de destinatária da decisão como norma ideal, como padrão de conduta da 
sociedade e modelo para a decisão de casos futuros.

As partes e o órgão de instrução, no caso de processos nas esferas admi-
nistrativa e controladora, devem trazer as informações e elementos de prova 

pedir forem valores abstratos e conceitos indeterminados.
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modo a permitir o controle da decisão, não apenas pelos próprios tribunais, 

Agindo dentro desses contornos, o novel dispositivo pode contribuir para 
o aperfeiçoamento da teoria da decisão de casos envolvendo o direito público.
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