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Uma nova coluna para um novo Direito Administrativo

A coluna Publico & Pragmatico nasce com um firme propésito, assumidamente auspicioso: aproximar
cada vez mais nosso Direito Administrativo do cotidiano da gestéo publica, das relagdes publico-
privadas e das acOes mais incandescentes da sociedade civil brasileira contemporanea. Sob minha
lideranca. esta colpna contemnlard semanal mente um artigo juridico, assinado por mim e por integrantes
s altamente especiaizados [1], que analisara de modo pragmatico

ireito Administrativo e de Gestéo Publica.

Pragmatico

Indubitavel que, em si, o pragmatismo juridico no Brasil ainda € uma

grande novidade, a qual para além de provocar muita curiosidade, quando aplicada a gestdo publica e ao
Direito Administrativo acaba por renovar e, de certo modo, ampliar as fronteiras e 0s contornos ja
bastante extensos do que compreendemos como “publico”. E isso ndo é pouco, sobretudo em uma
sociedade como a brasileira, ainda muito demarcada e impregnada por entulhos patrimonialistas e
clientelistas, os quais insistem em permanecer nas entranhas do setor publico, do mercado e da propria
sociedade; acaba-se muitas vezes por se confundir os limites do publico e do privado até ndo poder mais,
com isso causando inUmeros prejuizos a muitos e muitas riquezas a poucos.

Caraleitorae caro leitor: 0 que vocé responderia hoje, no limiar do século 21, sobre o real significado do
gue é "publico” no Brasil? O "publico” é lugar de ninguém, de poucos ou de todos? O "publico" hade
ampliar acessos a0 espaco e patrimoénio publicos, ou trata-se de terreno de influéncia exclusiva daqueles
gue ascendem e detém circunstancialmente o poder? As riquezas geradas pelo "publico” devem ser
repartidas igual mente entre segmentos diversos da sociedade ou assumidas e aproveitadas
monopolisticamente por determinados segmentos? O "publico” produz em maior quantidade equidades,
corporativismos ou iniquidades? O que a aplicacdo do pragmatismo juridico pode impactar na concepgdo
do "publico" e da sua eventual ressignificacéo?

Spacca
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Eis uma agenda de debates que pode representar um interessante pontapé inicial para nossas reflexoes, e
gue amejamos compartilhar com todos nossos leitores e leitoras, em um esforco de interagOes t&o
permanentes como multilaterais, sempre voltado a promover inovacdo do conhecimento juridico
aplicado ao Direito Administrativo.

Exemplificando, o enfrentamento juridico da pandemia da Covid-19 tem se revelado um desafio dos
mais intransponiveis que ja se teve que assumir no contexto global, e ndo esta sendo diferente no Brasil.
Sem desprezar as criticas das acGes e omissdes que acabaram se instalando nesse cendrio, envolvendo
todos os poderes publicos — e que a CPI da Pandemia, em tramite no Senado Federal, visaaregistrar,
investigar, reconstruir e eventual mente propor solugdes e encaminhamentos punitivos —, parece de uma
clareza solar que as solugdes encontradas pel os entes publicos, pel os Poderes Legidativo, Executivo e
Judiciério, pelo mercado e pela sociedade civil devem, sim, estar apoiadas em um olhar pragmético e
gue procurater em conta as especificidades e impactos que uma crise sanitaria, econdmica e politico-
institucional sem precedentes geraram na realidade da vida dos cidadéos.

Ora, a pandemia nada tem de abstrato e tudo tem de real: exige-se que sgjam tomadas decisdes e
providéncias pragmaticas em todos 0s campos, mas apoiadas em evidéncias cientificas e indicios féticos
0S mai's precisos possiveis, desencorajando sobremaneira solucdes publicas e privadas que ndo estgjam
fundamentadas em critérios técnicos e tomadas a partir de paréametros que ndo considerem o direito a
vida e a salide como prioritarios. Originou inclusive o "Direito Administrativo de emergéncia’,
enormemente apoiado em enfoques pragmati cos para enfrentamento juridico dos problemas que
emergem cotidianamente com a pandemia.

O que pretendo sustentar é que uma situacdo como a pandemia da Covid-19 obrigatoriamente demanda
reagdes adequadas e informadas por forte pragmatismo, afastando solucdes apoiadas em retoricas vazias,
teses e juizos abstratos que nada mais provoguem sendo perpetuacdo ou piora do caos sanitério, sem
assegurar melhorias significativas dos prejuizos sofridos por todos.
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Inclusive, a compreensdo do que se espera do gestor publico e privado em contextos de crise como este
— decisdes fundadas em pragmatismo e ndo em legalismo — vai necessariamente pautar eventuais
discussOes acerca da responsabilizacdo destes por eventuais danos causados a terceiros, em decorréncia
de suas acdes e omissdes. Eis uma aplicacdo pratica do que desgjamos trazer semana mente em nossa
coluna Publico & Pragmatico: quais os reais impactos do pragmatismo juridico na solucéo dos
problemas e conflitos publicos hoje no Brasil?

Nossaintencdo é refletir e debater sobre este novo e riquissimo momento do Direito Administrativo, no
qual: 1) teorias historicas e institutos cléssicos sdo revisitados num esforco continuo de aprimoramento e
atualizacao; e 2) novos instrumentos de a¢&o publica e formas de compreensdo em unido a solucdo de
problemas e conflitos publicos séo forjados aluz de um pragmatismo cada vez mais dominante, presente
no diaadiada Administracdo Publica, do mercado e das organizagfes da sociedade civil, que por seu
turno atuam preponderantemente em um contexto de intensas sinergias e parcerias, institucionais e
contratualizadas.

A expressao "pragmatismo juridico” é comumente empregada para compreender o Direito do ponto de
vista comportamental, tornando-se desapegado da mera teoria ou de conceitos e meras abstracoes.
Declarar-se pragmatico engloba ser atento as consequéncias préticas; significa, por exemplo, que o
aplicador do Direito, quando alel permitir diferentes solugdes para a mesma controvérsia, devera basear
sua decisdo naquilo queiralevar aum resultado prético mais edificante e salutar a sociedade. Por isso, é
valido dizer, que o Direito Administrativo Pragmatico é o Direito mais proximo dos fatos e das
evidéncias, e por via de extensdo, mais proximo dos ansei os e das necessidades do cidaddo e da
sociedade [2].

Dessarte, a presente coluna pretende dialogar semanal mente com nossas leitoras e leitores, de forma
clara e concisa, principamente a respeito das seguintes linhas tematicas, sem prejuizo de outras: 1)
governanca publica e consensualismo na Administracéo Publica; 2) Direito da Infraestrutura, regulacéo
de servicos publicos; 3) parcerias do Estado com o mercado e com as organizagdes da sociedade civil;
4) combate a corrupcéo, compliance, controle social e participagdo democratica na gestéo publica;

5) sistema de Justica multiportas e Administracéo Publica: o papel da negociacdo, mediacao, arbitragem
e outros meios na resolucdo de conflitos publicos; e 6) governo digital, Administracéo eletrénicae
inovagdo tecnol dgica no setor publico.

Para apreender o pragmatismo no ambito do Direito Administrativo, mister € entender do que se trata
0 pragmatismo juridico e o proprio pragmatisSmo enquanto teoria da Filosofia.

Pragmatismo pode ser compreendido como uma corrente filosofica datada do século 19, que nasceu da
critica a abstracdo e a metafisicatradiciona. Mais tarde, despontou nos Estados Unidos o movimento
conhecido como realismo juridico ou jurisprudéncia sociol dgica, capitaneado por Roscoe Pound,
Benjamin Cardozo e Oliver W. Holmes; o realismo juridico, cujo cerne esta na possibilidade dada ao
juiz parajulgar tendo em vista as consequéncias da decisdo, foi responsavel por uma maximizagéo do
poder judicial e das decisdes invalidadas pela Suprema Corte americana[3].
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Esse movimento renasceu nos fins do século 20 sob a denominacéo de pragmatismo juridico, dotado de
trés caracteristicas fundamentais, quais sejam: 1) contextualismo; 2) consequencialismo; e 3)
antifundacionalismo. A primeira significa que toda proposi¢éo deve ser julgada tendo como base as
necessidades humanas e socials; a segunda pressupde o teste de cada proposi¢céo mediante a antecipagéo
dos resultados; por fim, aterceira caracteristica € aregjeicdo a metafisica, a abstracdo e aimutabilidade
do direito [4].

O intérprete ou juiz pragmatista adota um método comparativo-consequencialista, ao comparar as varias
aternativas apresentadas como solugdo a uma lide e optar por aguela cujos resultados representem o
melhor interesse possivel as necessidades humanas e sociais. Para alcancar esse tipo de deciséo, o
pragmatistavai aém daletradalei: ele se guia por orientadores éticos e politicos [5], bem como por
outras areas do conhecimento, como a sociologia e a economia.

N&o quer dizer que o pragmatista despreze as fontes formais do Direito e aproprialel em si; estes
servem, na verdade, como um ponto de partida, mas afinalidade que se dmeja alcancar € a satisfacéo
das necessidades humanas e sociais, tendo em vista termos econdmicos, sociais e politicos [6].

Embora sgja considerado caracteristica ou braco do pragmatismo, o consequencialismo também pode
despontar como model o tedrico autdbnomo, partindo da premissa segundo a qual a avaliacéo de uma
proposicao deve levar em conta os resultados préticos produzidos.

Consequencialismo € ateoria segundo a qual as consequéncias de determinada conduta (ou deciséo)
constituem a base para que se facam juizos a respeito; diferencia-se, assim, do pragmatismo, quetem o
conseguencialismo como uma de suas caracteristicas fundamentai's, mas possui compromisso com a
razoabilidade [7].

O consequencialismo juridico foi introduzido formal mente no ordenamento brasileiro por meio daLei
federal n° 13.655, de 25 de abril de 2018, que promoveu alteracdes na LINDB com objetivo de levar
seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e aplicacdo do Direito Plblico, mediante a edi¢cdo de normas
com evidente conotagdo consequencialista.

A propria novidade legidlativa veio fundamentada pela incapacidade dalei em regular toda a vida socia
por si sO, sendo imprescindivel suainterpretacéo e aplicagcdo com a devida observancia dos impactos
préticos e econdmicos no caso concreto [§].

Alguns dogmas referentes ao campo do Direito Administrativo merecem umareleitura sob a 6ticado
pragmatismo juridico, afim de conferir mais flexibilidade, criatividade e eficiéncia aos atos do
administrador. Por exemplo, a concepgdo mais ortodoxa e formal de legalidade — legalismo, em
verdade — ao qual a Administracéo Publica deve se submeter ndo corresponde exatamente a realidade e
ao cotidiano do poder publico, umavez que, se assim fosse, ndo sobraria qualquer resquicio de
criatividade por parte do gestor [9].
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Por tudo isso, é possivel sustentar que o pragmatismo juridico é uma tendéncia que encontra solo fértil
junto ao paradigma do constitucionalismo no qual o mundo atual se insere, possuindo reverberacéo na
doutrina e apartir daLei federal n° 13.655/18, influenciando obrigatoriamente a atuacéo do Judiciario e
demais 6rgéos de controle externo da Administracdo Publica no Brasil, além de provocar as releituras de
dogmas de nosso Direito Administrativo.

O consequencialismo juridico, naforma como foi introduzido no ordenamento brasileiro por intermédio
daLei federal n°® 13.655/2018 — cujo artigo 20 foi regulamentado pelo Decreto n°® 9.830/19 —, pode ser
encarado como model o tedrico autdbnomo, mas também € uma extensdo e uma caracteristica fundamental
do pragmatismo. Embora préximos, diferenciam-se a medida que o pragmatismo parece ser mais amplo
e ndo se reduz a uma mera analise da consequéncia dos resultados préaticos de uma decisdo, mas a uma
prética abrangente e interdisciplinar que ndo deixa de observar a razoabilidade.

Publico & Pragmatico é uma coluna contemporanea e intergeracional, inclusiva e nao exclusiva.
Aberta, dial6gica e dotada de escuta ativa, alinhada aos novos valores de reumani zacao tipicos dos
NOVOoS tempos, 0s artigos que integrardo esta coluna tém por escopo precipuo trazer problematicas
atuais acompanhadas de enfrentamentos pragmaticos, sempre voltados a inovagdo do conhecimento
juridico neste vasto campo do Direito Administrativo. Se vocé desgja fazer qualquer comentéario direto a
coluna, ou propor um tema para ser aqui tratado ou mesmo se desgja compartilhar um artigo conosco,
envie sua sugestao para publicoepragmatico@gmail.com

Para finalizar, um agradecimento especialissimo a Conjur, que nos acolhe e nos estimula a trazer o
melhor aos nossos leitores e leitoras, um dos grandes propositos desta empreitada cientifica e
profissional. Até o proximo domingo!
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