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Uma Andlise da Nova LINDB sob a Luz dos Modelos
de Tomada de Decisoes Formalista e Particularista

A Analysis of the New LINDB in Light of the Formalist
and Particularist Decision-Making Models

Frederico Portes Clemente Breder

Resumo: A Lei 13.655 de 25 de abril de 2018 promoveu alteragdes no Decreto-Lei n°4.657
(Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB), trazendo novos dispositivos
legais que versam sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagao e na aplicagao do direito
publico. Isso porque o dia a dia na Administragdo Publica mostra que diversas decisbes
judiciais séo alicergadas em valores juridicos abstratos, em prejuizo de dados concretos do
caso analisado e, por consequéncia, sem um balango prévio dos impactos das decisdes. O
que se verifica com esta novidade legislativa é a tentativa, por parte do legislador, de conferir
maior seguranga juridica, bem como um arcabougo mais fechado de normas para pautar
tomadas de decisdes, delimitando e clarificando as justificativas das regras, favorecendo um
modelo de tomada de decisdes mais proximo de um viés formalista. A partir desse contexto,
pretende-se fazer uma andlise dos recentes comandos inseridos na LINDB e a relagdo com
os modelos de tomada de decisdes judiciais formalista e particularista.
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formalismo; particularismo; fundamentacéo das decisées judiciais.

Abstract: Law No. 13,655 of April 25, 2018, introduced amendments to Decree-Law No.
4,657 (Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law — LINDB), adding new legal
provisions addressing legal certainty and efficiency in the creation and application of public
law. This legislative development responds to the reality of public administration, where
numerous judicial decisions are grounded in abstract legal values to the detriment of the
concrete facts of the case, often without a prior assessment of the decisions’ impacts. The
legislative intent appears to be the promotion of greater legal certainty and the establishment
of a more structured normative framework to guide decision-making, thereby delimiting and
clarifying the reasoning behind legal rules and encouraging a model of judicial decision-
making aligned more closely with a formalist approach. Within this context, the present study
aims to analyze the recent provisions added to the LINDB and their relationship with the
formalist and particularist models of judicial decision-making.

Keywords: law of introduction; LINDB; public law; decision-making model; formalism;
particularism; reasoning in judicial decisions.

INTRODUGAO

A Lei n® 13.655/2018 surgiu com a finalidade de incluir na LINDB dispositivos
sobre seguranga juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito
publico, sobretudo para matérias de Direito Tributario, Direito Financeiro, Direito
Orgamentario e Direito Administrativo. Alguns destes dispositivos buscam reforgar
a responsabilidade decisodria estatal quando o aplicador do direito se deparar com
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normas juridicas indeterminadas, cujas hipéteses interpretativas sao diversas e,
portanto, capazes de ensejar mais de uma solugao.

Com a reforma legislativa, € possivel notar a tentativa de mitigagdo da
utilizagao de principios, por conta de seu alto grau de abstragéo e reagao a sua forga
normativa que vem sendo cada vez mais aprimorada. Ou seja, os principios e sua
aptidao de sobreinclusao e subinclusao acabam dando ensejo para o particularismo
na tomada de decisbes amparadas neles. Assim, percebe-se a busca por regras
mais objetivas, capazes de fazer valer suas justificacbes e evitar tomadas de
decisdes particularistas, as quais abririam espago para o ativismo judicial e maior
inseguranga juridica.

Nesse contexto, observa-se uma busca por fortalecimento de um modelo
formalista de tomada de decisdes, conforme sera explicitado, que tende a promover
a previsibilidade, a certeza, a seguranga juridica e uma maior eficiéncia.

Por meio deste estudo, buscar-se-a analisar se os novos dispositivos
trazidos na LINDB serdo capazes de atingir seus propdsitos, isto &, se eles tém
potencialidade de promover mudangas na forma de tomada das decisdes judiciais
e como se daria isso.

Regras e Modelos de Tomadas de Decisao

As regras juridicas sao elaboradas por meio uso da linguagem, logo o julgador
para chegar a tomada de decisdo em um caso concreto, deve primeiro exercer
o papel de intérprete. Analisando-se, portanto, o plano linguistico e axiolégico da
regra tem-se que o texto ndo apresenta uma relagao de sobreposigdo com a norma,
na verdade a analise do texto é o primeiro passo dado pelo intérprete no curso do
processo intelectivo que sera concluido com o delineamento da norma juridica.

Para chegar a norma, o intérprete realiza uma série de juizos valorativos
de natureza argumentativa e profere uma sucessao de decisdes que influirdo na
atribuicdo do significado aquela determinada regra. Entédo, é possivel dizer que o
significado do texto normativo tende a apresentar variagdes conforme o intérprete e
0 momento ou lugar em que a interpretagao é feita.

No entanto, quando da aplicagéo de regras pelos julgadores, verifica-se, ao
menos, trés situacdes diversas com abordagens distintas. Inicialmente, observa-
se casos em que ha uma regra perfeita para a solugdo do problema, operando-
se verdadeira subsungdo do fato a norma em que ndo se exige muito esforgo
interpretativo ou argumentativo. Em outros casos, apesar de a regra existir, ela se
mostra suboétima para a resolugao do caso concreto. Isso, em razao de ser deficiente
ou porque sua aplicagdo causaria evidente injustica. J& em um terceiro cenario,
pode o julgador se deparar com casos dificeis, moralmente salientes, nos quais
as regras existentes mostram-se insuficientemente claras ou precisas, ou sequer
existem.

Nesta seara, para a melhor compreensdo sobre a atuagcdo dos agentes
juridicos na tomada de decisbes, mostra-se importante a contribuicdo de Noel
Struchiner', que apresenta alguns conceitos e traz estudos em evidéncia acerca do
processo decisério.
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O autor trabalha dois modelos extremos de tomada de decisdes, quais sejam:
o formalismo e o particularismo. Em sintese, no primeiro “faz-se uma decisédo
prévia, por atacado, no sentido de considerar a linguagem da regra o objeto ultimo
de referéncia dos atos de aplicagdo normativa”.! Vale dizer, as regras especificas
devem ser levadas a sério por aquele que esta por tras da tomada de decisdes.

O modelo particularista, por sua vez, tem como principal objetivo encontrar
o melhor resultado possivel na resolugdo de cada caso concreto. As regras
funcionariam apenas como guias na busca do melhor resultado. Em outras
palavras, as regras operariam como meras sugestdes. Ha, portanto, nesse modelo,
a aceitagao da corregao do predicado fatico de uma regra quando ele nao possibilita
o resultado correto de acordo com a justificagao.

Todavia, como as regras sao elaboradas pelo uso da linguagem, elas se
mostrardo como potencialmente vagas, operando-se os fendmenos da subincluséo e
sobreinclusdo. Pode-se chamar uma regra de sobreinclusiva quando seu predicado
fatico abarca casos particulares que ndo geram consequéncias esperadas pela
justificacdo da regra, isto é, ndo alcangcam o objetivo pelo qual aquela regra foi
criada.2 Do outro lado, as regras subinclusivas deixam de abarcar casos que
acarretam a consequéncia representada na justificagdo da regra.

O Contexto da Descoberta e o Contexto de Justificagao

Além dos modelos formalista e particularista, Struchiner, em outro trabalho,
apresenta, ainda, o contexto de descoberta, o qual diz respeito aos “fatores
sociolégicos, histéricos e, principalmente, psicolégicos que explicam, do ponto de
vista causal, como o juiz (ou outro agente decisério no ambito do direito) chegou a
decisao1”.

Ao lado do contexto de descoberta, tem-se o contexto de justificagdo que
“tfrata do modo como a decisdo sera explicitamente sustentada diante de seu
completo auditério, composto pelas partes, outros juizes, académicos e a opinido
publica em geral™.

O autor procura demonstrar que as razées causais que motivam a decisao
ndo s&o as mesmas que s&o usadas na justificagéo, pois, muitas vezes, elas nem
sdo conscientes ou percebidas pelos responsaveis pelas decisoes. *

A partir desta analise, um grupo de académicos, chamados “realistas juridicos
norte-americanos”, percebeu a importancia do contexto de descoberta nas decisdes
judiciais. Neste particular, Struchiner apresenta o realismo juridico, amparando-se
nos trabalhos de Schauer, como uma teoria descritiva da adjudicagéo, que pode ser
decomposta em duas ideias.’

Na primeira, o juiz ndo alcanga a decisdo consultando exclusivamente o
material juridico, mas sim intui¢gdes, palpites, sentimentos. Posteriormente, busca
encontrar uma roupagem juridica para a decisdo que nao foi alcangada por uma via
estritamente juridica. 3

Struchiner entende que o direito é parcialmente determinado, mas que, em
alguns momentos, enfrenta ocasides de indeterminagéo, principalmente em decisdes
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de casos dificeis moralmente salientes. Isto €, nesses casos, as decisbes seriam
causadas predominantemente por fatores extrajuridicos e s6 depois racionalizadas."

Para bemiilustrar tal critica, cabe uma fala do ex-ministro do STF, Marco Aurélio
Mello: “[i]dealizo para o caso concreto a solugao mais justa e posteriormente vou ao
arcabougo normativo, vou a dogmatica buscar o apoio. E como a interpretagao &,
acima de tudo, um ato de vontade, na maioria das vezes, encontro o indispensavel
apoio”.*

A LINDB e seu Impacto na Tomada de Decisoes

As alteragdes legislativas previstas na LINDB, consagram o consenquencia-
lismo juridico que, em linhas gerais, revela-se como a “argumentac¢do de uma deci-
sdo por meio das suas consequéncias”.

Assim, quando se fala em consequencialismo, isto quer significar que a
decisdo tomada devera valorar, necessariamente, as suas consequéncias, isto &,
os seus efeitos na realidade, de forma que esses efeitos passardo a influenciar o
processo da tomada de decisao.

O artigo que inaugura tal modificagdo na LINDB ¢é o art. 20, cuja disposi¢cao
€ a seguinte:
Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidirda com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade
e a adequagdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas.®
Inicialmente, verifica-se que o art. 20 da LINDB traz duas grandes normas
juridicas. A primeira esta contida no caput, que se traduz em um postulado normativo
de observancia ou de consideragdo das consequéncias praticas da decisao, ou
seja, sempre que se for tomar uma decisao juridica (e ndo apenas jurisdicional), é
preciso levar em conta as suas consequéncias praticas, conforme observa Didier .

A segunda norma, por sua vez, refere-se aquela extraida do paragrafo Unico
do art. 20, o qual determina um dever de motivagédo especifico quando o julgador
aplicar o postulado normativo previsto no caput. Em outras palavras, a motivagao é
o instrumento para se demonstrar a necessidade e adequagao da medida utilizada,
inclusive em face de outras possiveis alternativas.

Como se pode notar, tal dispositivo busca refor¢car a responsabilidade
deciséria estatal quando o aplicador do direito se deparar com normas juridicas
indeterminadas, cujas hipdteses interpretativas séo diversas e, portanto, pode
ensejar mais de uma solugéo.

A justificativa dos juristas que elaboraram a lei para o dispositivo é a
necessidade de se evitar motivagbes decisérias vazias, com uso excessivo de
principios e apenas retéricas, deixando a andlise de fatos e de impactos para um
segundo plano. Com a modificagdo, o julgador torna-se obrigado a pontuar, na
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motivagao, elementos idéneos coligidos no processo administrativo, judicial ou de
controle a fim de identificar as consequéncias praticas que podem ocorrer com sua
deciséo.
Quem decide ndo pode ser voluntarista, usar meras intui¢des,
improvisar ou se limitar a invocar férmulas gerais como ‘interesse
publico’, ‘principio da moralidade’ e outras. E preciso, com base
em dados trazidos ao processo decisoério, analisar problemas,
opgdes e consequéncias reais. Afinal, as decisGes estatais
de qualquer seara produzem efeitos praticos no mundo e néo
apenas no plano das ideias.*
A partir do surgimento do constitucionalismo moderno, houve maior liberdade
a atuacgdo jurisdicional e atribuiu-se papel de maior destaque ao Poder Judiciario,
permitindo-se, inclusive, a condugéo de politicas publicas quando descumpridos
0s preceitos constitucionais e legais. Tal atuacao, entretanto, € preocupante,
principalmente pela constante agressdo a seguranga juridica e as questdes
orcamentarias.

Diante desse cenario sobre a racionalidade e legitimidade das interpretagbes
conferidas pelos magistrados, Barroso8, em meio a outras consideragdes, definiu que
a legitimidade de uma deciséo judicial decorre de sua vinculagdo a uma deliberagéo
majoritaria, seja do constituinte ou do legislador, e que as decisdes judiciais nao
devem ser casuisticas, devendo sempre levar em conta as consequéncias praticas
que sua decisao produzira no mundo dos fatos.

Cabe observar que a prolacdo de decisdes judiciais que n&o sao
universalizaveis, geram risco para isonomia e para impessoalidade, pois o juiz
entrega um direito sabendo que nao tem condi¢cdes de entregar o mesmo direito a
todas as pessoas que se encontram nas mesmas condigdes, contribuindo cada vez
mais para um cenario de desprestigio da seguranga juridica.

E possivel, assim, verificar, desde j&, a embrionaria preocupagéo que deu
origem as novas normas da LINDB, em especial ao artigo 20. Esse conjunto de
normas vem no sentido de evitar riscos de efeitos sistémicos negativo, causados
pela falta de condi¢des do judiciario em avaliar todos os efeitos daquela decisao
na realidade fatica, também chamada de “microjustica” ou “visdo de tunel do
magistrado”. Como bem ressalta Fernando Leal:

[E]m um cenario de elevada caréncia argumentativa, obrigar
tomadores de decisdo a, ao lado de principios vagos, considerar
mais um elemento de justificagao pode contribuir para o aumento
da qualidade da fundamentagdo das suas decisdes. Se decisdes
sdo tomadas exclusivamente com base em padrbes vagos,
exigir do juiz que pense nos efeitos das alternativas decisorias
que lhe s&do apresentadas e incorpore em seu julgamento essas
reflexdes deixara os resultados menos sujeitos a criticas sobre
um possivel déficit de justificagdo. Pelo menos em termos
quantitativos. Recorrer a um principio vago e discorrer sobre as
consequéncias de alternativas de deciséo parece, assim, melhor
do que simplesmente mencionar um principio vago’.
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Didier sustenta que o CPC/2015 se preocupou muito com o fundamento das
decisdes judiciais, zelando pela sua efetiva qualidade, seja por meio dos deveres
esmiucados pelo legislador no §1° do art. 489, seja através da consagracao expressa
de cinco postulados normativos. Sao eles: razoabilidade, proporcionalidade (ambos
no art. 8°, CPC), integridade, coeréncia (ambos do art. 926, CPC) e a ponderacao
(§2° do art. 489, CPC).®

Segundo o autor, uma mudanga significativa na tomada de decisdes judiciais a
partir da LINDB consiste que, ao conjunto das normas relativas a fundamentagéo da
decisao judicial, previsto no CPC, devem ser acrescidas as duas normas previstas
no art. 20 da LINDB. A ideia, portanto, é evitar tomada de decisbes juridicas com
base em principios de grande amplitude para resolver problemas concretos, sem
que haja observancia das consequéncias praticas disso.®

Assim, a partir de taisinformagdes, o que se observa é que o legislador pretende
de certa forma, diminuir o ativismo judicial em matérias envolvendo o Poder Publico.
Isso porque a postura paternalista do Poder Judiciario pode comprometer a prépria
esséncia da democracia. Esta ideia de ser o grande provedor da sociedade gera
dois problemas: primeiro, o desenvolvimento de uma crenga judicial salvacionista,
no sentido de que o Judiciario pode resolver todos os problemas sociais; e segundo,
o desestimulo a cidadania ativa.

E possivel, portanto, observar que a mudanca legislativa busca evitar a forga
da tomada de decisbes com base no modelo particularista e diminuir a margem para
decisdes baseadas unicamente na intuicdo do julgador, sobretudo em questdes
moralmente salientes, nas quais os juizes costumam ter uma posigédo prévia muito
forte. Todavia, em alguns casos considerados como burocraticos e técnicos é
possivel que esse modelo ndo se enquadre.

Importante ressaltar que o comando previsto na LINDB ndo se trata de
desconsiderar as normas juridicas em sua dimenséo positiva, isto €, como direito
posto. Tais postulados ndo podem justificar decisbes em desconformidade com o
direito. Para evitar inseguranca juridica na tomada de decis&o, € necessario que o
juizo de valor no caso concreto esteja em harmonia com o ordenamento juridico, de
modo a ndo se afastar do modelo de tomada de decisdo formalista, que se pauta
especialmente em uma supremacia das regras.

Dessa forma, pode-se compreender que o artigo 20 da LINDB ganha
aplicabilidade em casos, por exemplo, de duas solugbes dogmaticamente aceitaveis
para o caso. Nesta hipotese, o juiz deve se balizar nas consequéncias praticas de
cada uma delas a fim de entender qual € a mais razoavel ao caso concreto.

E comum observar que em demandas envolvendo o direito fundamental
a saude, o julgador se ampare em fundamentos genéricos sobre o tema para
conceder ao jurisdicionado tratamento em hospital particular a custa do Estado ou
para impor a sua internagéo imediata em hospital publico sem respeitar os critérios
de regulacdo adotados pelo ente.

A partir das novas disposicoes trazidas na LINDB, vislumbra-se que o
julgador devera se debrugar sobre as consequéncias de sua decisdo, notadamente
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quanto a interferéncia sobre a execucdo de outros projetos ligados a saude, os
reflexos gerados no orgcamento publico, e como isso pode afetar, por exemplo,
outros pacientes do sistema de saude que aguardam na fila uma oportunidade de
atendimento.

Contudo, ha poucas noticias sobre os efeitos dos dispositivos em aprego, em
especial o artigo 20, no seio dos processos judiciais. Tem-se conhecimento de que
o Superior Tribunal de Justi¢ca, em sede de julgamento de Embargos de Declaragéo
nos REsp. n° 1.648.305/RS e n° 1720805/RJ, afastou a alegagdo de omissao,
pelo fato de ndo ter se examinado as consequéncias praticas nas decisdes ora
embargadas’.

Todavia, ndo obstante o legislador tenha tentado fixar balizas para evitar que
o julgador decida com base exclusivamente em “valores juridicos abstratos”, sem
tomar em conta as consequéncias praticas da decisado, a proépria lei introduz na
LINDB uma série de expressdes juridicas abstratas, tais como: “razées de relevante
interesse geral”, “obstaculos e dificuldades reais do gestor”, presentes nos arts. 22
e 26 da LINDB, de maneira que o julgador continua tendo espago para tomadas de

decisbes particularistas.

CONSIDERAGOES FINAIS

E possivel constatar que, a fim de buscar maior protecdo aos direitos
fundamentais e ao ideal de justiga, surgem ondas de intervengéo do Poder Judiciario
em temas afetos a decisdes politicas. A par disso, visou o legislador, na reforma
da LINB, conferir maior certeza juridica e propiciar um arcaboug¢o mais fechado
de regras para pautar a tomada de decisbes, de modo a delimitar e clarificar as
justificativas para favorecer um modelo de tomada de decisées mais préximo do
formalista.

Nesse contexto, os novos dispositivos acrescentados pela Lei n°® 13.655/2018
procuram orientar o julgador na tomada de decisdo da seguinte forma: ao se
deparar com normas abstratas, ele deve sopesar os sentidos extraidos, cotejando
as consequéncias praticas decorrentes de cada um deles. A partir dai, € que se
definira o conteudo mais bem atribuido a norma, diante daquela situacdo e mais
préximo de um padréo de seguranga juridica.

Entendemos que o propésito da Lei n°® 13.655/2018, em especial do art. 20
acrescentado a LINDB, é benéfico, no sentido de pretender garantir a seguranca
juridica por meio da entrega de decisdes mais qualificadas e viabilizando um modelo
formalista de tomadas de decisdes. Todavia, embora pretenda evitar o uso retérico
de regras mais abstratas, tal lei acabou esbarrando no uso de outros conceitos
com essa caracteristica, continuando a abrir espago para o ativismo na tomada de
decisbes e aproximagado de um modelo particularista.
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