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rResumMo: O presente artigo destaca as mudancas que a Lein® 13.655, de 25 de abril de
2018, provocou na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (Lindb), por meio
de um recorte epistemologico de seus artigos 20, 21 e 22. Para tanto, faz-se necessario
verificar o contexto em que surgiu a norma, indo de encontro ao hipercontrole exer-
cido sobre os agentes publicos. Nesse diapasio, bordar-se-a como a administra¢ao pu-
blica do medo, cendrio em que gestores tém medo de decidir, foi um dos pilares para a
inovacio legislativa. Assim, teses criticas a lei produzidas por agentes publicos que fa-
zem parte do controle externo, com producoes cientificas de intérpretes do direito, sao
favoraveis a analise dessa alteracdo. Por fim, defende-se nesse ensaio que a mudanca de
paradigma proposta pela reportada alteracao da Lindb, esculpindo na norma preceitos
de segurancajuridica e eficiéncia na criacio e aplicacao dos atos administrativos, vai ao
encontro da efetivacao das politicas publicas e de direitos fundamentais esculpidos na
carta constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo; Lindb; hermenéutica administrativa; defe-

réncia; administracao publica do medo.

LINDB CHANGES AND THE EFFECTIVENESS OF A NEW

CONSEQUENCIALIST ADMINISTRATIVE HERMENEUTIC

ABSTRACT: This article highlights the changes that Law No. 13.655/2018 caused in
the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law (Lei de Introducdo as Nor-
mas do Direito Brasileiro [Lindb]), through an epistemological cut of its articles
20, 21, and 22. In order to do so, it is necessary to verify the context in which the
norm emerged, going against the hypercontrol exercised over public agents. In
this vein, it will be discussed how the public administration of fear, a scenario
in which managers are afraid to decide, was one of the pillars of legislative inno-
vation. Thus, theses that criticize to the law produced by public agents that are
part of the external control, with scientific productions of interpreters of the law,
are favorable to the analysis of this change. Finally, this essay argues that the par-
adigm shift proposed by the reported alteration of the Lindb, carving precepts

of legal certainty and efficiency in the creation and application of administrative



REVISTA DIREITO
2022 |v.16 | n. 3 | p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev16n315458

ALTERAGOES NA LINDB E A EFETIVAGAO DE UMA NOVA
HERMENEUTICA ADMINISTRATIVA CONSEQUENCIALISTA

acts into the norm, meets the effectiveness of public policies and fundamental
rights carved in the constitutional charter.
KEYWORDS: Administrative law: Lindb: administrative hermeneutics; deference;

public administration of fear.

1. Introducao

Um dos temas mais acalorados no debate juridico patrio é a eficiéncia administrativae,
em paralelo, a corrupcao, em que temos, de um lado, um mau gestor, que se enriquece
ilicitamente as custas do erario e, de outro, o prejuizo que essa ma gestao acarreta ao
interesse publico.

Ainda assim, nem sempre o gestor age de forma dolosa para prejudicar o erario.
Ha, no Brasil, uma presuncao de que gestores publicos tendem a errar e a se aproveitar
da “caneta” em beneficio proprio.

AediciodalLein®13.655,de 25 de abril de 2018, veio para demonstrar que a em-
patiaeadeferéncia com o gestor publico é uma nova tendéncia para o Estado brasileiro.
Ou seja, com uma nova hermenéutica, demonstrou que a exegese da legalidade deve
ser atenuada com razoabilidade e que as consequéncias praticas de invalidacoes de atos
administrativos e a responsabilizacao do gestor devem ser repensadas no tocante ao
modus operandi praticado pelos 6rgaos de controle (BRASIL, 2018a).

Além disso, tem-se notado que, apesar de seus trés anos de vigéncia, o conheci-
mento pratico das alteracdes que a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(Lindb) sofreu ainda sao desconhecidos por boa parte dos gestores, advogados publicos,
orgaos de controle, entre outros, o que fomenta o debate e a produ¢iao académica sobre
o tema (BRASIL, 1942).

Como método de pesquisa, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica, especialmente
naleitura acurada de autores e pesquisadores sobre o tema.

O marco tedrico se lastreia nos artigos de Marcal Justen Filho (2018), José Vicente
Santos de Mendongca (2018) e Eduardo Jordao (2018), que fazem parte de uma série de
trabalhos apresentados pela Fundacgio Getulio Vargas em uma Edicao Especial da sua
Revista de Direito Administrativo (2018) quando da publicacio da nova lei.

Desse modo, o presente trabalho, considerando um recorte epistemologico dos
artigos 20,21 e 22 danovaleie que os trés fazem parte de um bloco préprio de comando
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da norma, estuda como a alteracio da Lindb repercutiu no mundo juridico nacional,
tanto nos 6rgaos de controle quanto para os gestores e a advocacia, e a sua importancia
paramelhoria da administracao publica em busca da efetivacao de politicas publicas e,
consequentemente, os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.

2. Administracao publica do medo e a
hecessidade de mudanca de paradigma

O Estado brasileiro, com a instaura¢ao de um Estado social e dirigente pela Constitui-
¢aode 1988, garante varios direitos fundamentais, que, para suaimplementacao, entre
outros fatores, incluem uma efetivacio de varias politicas publicas em todas as areas
(BRASIL, 2016 [1988]).

Como ¢ sabido, na reparticao das por¢des de poderes no Estado democratico, o
Executivo assume um protagonismo no planejamento e na execucio das politicas pu-
blicas. Para tanto, por meio de seus agentes publicos, toma decisdes a todo momento
que irdo refletir diretamente na execucao dessas politicas, que, por consequéncia, re-
fletem no bom ou mau uso dos recursos publicos em prol do interesse da coletividade.

E o que explica Bruno Miragem:

Ascriticas reiteradas ao Estado e ao modelo de Administragao Publica brasileiros sao, em geral,
justas, e remontam a razoes historicas profundas, que levaram a dominacao do aparato estatal
por elites sociais que, ao dirigir a atuacao administrativa em favor de seus proprios interesses,
promoveram a reproducao de um modelo exclusiva e indeficiente no tocante a prestacao de
servicos publicos a populacio. A este quadro agregou-se a critica quanto a uma excessiva buro-
cratizacao administrativa que, fiel a seus processos, impedia ou retardava a acao administrativa
em favor de seu objeto precipuo, qual seja,a adequada prestacao dos servicos publicos. Este feno-
meno burocratico, antes de mera realidade na estrutura das organizagdes estatais (e privadas), é
visto, igualmente, como traco cultural de uma sociedade cujas origens remontam a especializa-

¢do dos saberes e se convertem em modo de dominacao social (MIRAGEM, 2017, p. 32).

Consolidou-se a ideia de dois sentidos para a Administracao Publica (CARVA-
LHO FILHO, 2017), o objetivo e o subjetivo, em que o sentido objetivo requer grafia
com iniciais minusculas e condiz com a prépria atividade administrativa realizada pelo
Estado por meio de seus 0rgaos e agentes, o que caracteriza a funciao administrativa.
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Ja quando se quer tratar do conjunto dos agentes, 6rgaos e pessoas juridicas que execu-
tam as atividades administrativas, ou seja, as pessoas, ter-se-ia o sentido subjetivo da
Administracao Pablica, devendo ser grafada com iniciais maitsculas.

O direito administrativo brasileiro teve inicio ainda no Império, sob forte in-

fluéncia do direito administrativo francés, como ensina Francisco Cavalcanti:

O pensamento juridico brasileiro em sede de direito administrativo, tomando como ponto de
partidaaindependéncia do pais, caracterizou-se, seguindo o padrao da época, pela forte influén-
cia francesa. Influéncia essa que, ressalte-se, via-se presente em iniumeros outros campos do co-
nhecimento cientifico. As duas primeiras obras de direito administrativo, publicadas no Brasil,
foram as escritas pelos catedraticos da faculdade de direito de Olinda, Vicente Pereira do Rego e

adaFaculdade de Direito de Sao Paulo, Veiga Cabral (CAVALCANTI, 2012, p. 4).

Entretanto, principalmente com o golpe militar que mudou o regime de governo
de monarquia para republica, e a forma de Estado de centralizador para federativo, o
Brasil passou a ter outras influéncias em termos de direito administrativo, como explica
Edmir Netto de Araujo:

Inaugura-se, dai em diante, o que poderiamos chamar de fase atual do Direito Administrativo
brasileiro, que alcanga nossos dias com uma elabora¢ao doutrinaria em grande parte propria e
original, pois as influéncias estrangeiras, cada vez mais setorizadas, passam a servir mais como
subsidios para as solu¢des nitidamente brasileiras, em relacao aos grandes temas administra-
tivos: atos e contratos administrativos, Italia e Alemanha; responsabilidade do Estado e dos
funcionarios, Franca; Justica administrativa, Estados Unidos; concessdes, Franca, e assim por

diante (ARAUJO, 2000, p. 165).

Nesse interim, passou-se a estruturar na administracio publica brasileira um sis-
tema burocratico de administragio e, mesmo com tantas amarras e protecdes, o Brasil
tem péssimos indices de percepc¢io de corrup¢ao. Segundo a organiza¢ao Transparéncia
Internacional, em 2020, o Brasil apresentou 38 pontos no indice, o que o deixou na po-
sicao0 94, entre 180 paises pesquisados (TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, 2020).

Muito se discute a causa da corrupcio no Brasil. Poder-se-ia argumentar que a his-
toria do pais que por muito tempo nio soube conviver com a separacao entre o publico e
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o privado deixou entranhados nas “reparticoes publicas” vicios que, até hoje, sdo vistos
como advocacia administrativa, “carteirada”, utilizacao de recursos publicos em pro-
veito proprio, entre outros.

Por outro lado, os primados por respeito ao principio da legalidade para a Admi-
nistracdo Publica resultam em uma exacerbada atividade legiferante de forma escalo-
nada entre os entes federativos e os milhares de atos normativos do Executivo, como
decretos, instrucoes normativas, portarias, regimentos, regulamentos, resolucoes, que
deixam a atividade publica pesada e desgastante para quem lida e atua internamente
na administracao, seja na relacio entre a administracio e os particulares, vista sob o
prisma de quem atua externamente.

Assim, niaoimportase enddgena ou exogena, arelacio com aadministracao publi-
ca é exaustiva, burocratica, desmotivante. Mas nao ¢ so isso, se ja nao fosse suficiente,
existe ainda o temor, 0 medo que norteia essa relacdo, principalmente para os gestores
publicos, o que tem sido chamado de “administrac¢io publica do medo”.

E nesse sentido que Fabricio Motta e Irene Nohara chamam de Administracio
Publica do medo:

a situacao em que diante da proliferacao de oportunidades de responsabiliza¢ao do adminis-
trador, este comeca a ficar com receio de manejar com seguranca as oportunidades de agir, em
virtude da possibilidade de lhe imputar uma responsabilidade e de ser condenado, mesmo quan-
do agiu da melhor forma ante os obstaculos e do contexto de realidade enfrentado (MOTTA;

NOHARA, 2019, p. 24).

E cada vez mais comum a situacio de gestores que deixam de tomar decisoes im-
portantes pelo simples medo de decidir, de nio saber como sua decisio sera interpre-
tada pelos orgaos de controle - Ministério Publico, tribunais de contas do Estado e da
Uniao, controladorias internas, conselhos de participacio popular, que exercem o
controle da atividade publica e nem sempre se manifestam com deferéncia ao gestor.
H4 uma tendéncia de persecu¢io punitivista nas atividades dos 6rgaos de controle,
sem se atentar, muitas vezes, as situacoes faticas em que se encontravam os tomadores
de decisoes.

Essa administracio publica do medo também tem afastado pessoas capacitadas
dos cargos publicos de gestao, criando uma concorréncia cada vez mais desleal com a
iniciativa privada.
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Aqui nao se fala do ingresso na administracao pela via do concurso publico, que,
como se sabe, é cada vez maior, mas, sim, pelo recrutamento amplo para os cargos de
gestao que podem ser assumidos tanto por servidores efetivos quanto de particulares
nio servidores.

Soma-se aisso o fato de que as varas de fazenda publica estao abarrotadas de acoes
civis publicas de improbidade de gestores eleitos para cargos eletivos ou de servidores
publicos e, muitas vezes, tais processos terminam com sua extingao, seja pela falta de
provas de materialidade, seja pela nio comprovacao da autoria. Porém, o estrago de uma
acao de improbidade ja foi feito, mesmo que sem condenacao. Segundo o Conselho Na-
cional de Justica (CNJ) (BRASIL, 2021), s6 em 2020, havia 28.177 a¢oes de improbidade
em tramitacao no Brasil.

E, portanto, um cenario de desconfianca dos gestores puiblicos, 20 mesmo tempo
em que anecessidade debons quadros naadministragio sdo cadavez maislatentes, para
assegurar a variedade de direitos que o Estado brasileiro ainda deve a seus cidadaos.

E nesse contexto que o Congresso Nacional promulgou a Lei n® 13.655, de 25 de
abril de 2021, que incluiu os artigos 20 a 30 (vetado o 25) na Lindb, Decreto-Lei n®
4.657,de 4 de setembro de 1942.

Sendo assim, o presente trabalho pretende tecer consideracdes sobre a Lei - es-
pecialmente sobre seus artigos 20 e 21 -, visto que, apesar de ja se terem passado trés
anos de sua edicio, ainda é desconhecida por boa parte da advocacia administrativista,
sendo importante a fomentacao do debate nessa seara, entendendo que a mudanga de
paradigmas na administra¢ao publica em muito colabora com o cumprimento dos im-

perativos constitucionais do Estado democratico.

3. Tramitacao do projeto e a importancia das
alteracdes que promoveu na Lindb

Otexto do Projetode Lei (PL)n° 349, de 2015, foi elaborado por Carlos Ari Sundfeld, da
Fundagao Getulio Vargas (FGV), e Floriano Azevedo Marques Neto, da Universidade
de Sao Paulo (USP), e sua entradano Congresso Nacional se deu com a apresentagio pelo
Senador Antonio Anastasia (BRASIL, 2015).

Em breve historico, pode-se dizer que teve sua tramitacdo no Senado entre os anos
de 2015 e 2017, sendo enviado para tramitacido na Camara dos Deputados em abril de
2017, quando foi renumerado para PL n°® 7448, de 2017.
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Em abril de 2018, 0 PL.n° 7448, de 2017, entdo aprovado pelo Congresso, foi en-
caminhado para sanc¢ao presidencial. Apesar de forte reacio contraria ao projeto, so-
bretudo pelos 6rgaos de controle, como sera observado na sequéncia, ele foi sancionado
pelo entdo presidente Michel Temer com alguns vetos, como o do art. 25 - talvez o mais
substancial.

Assim, em 25 de abril de 2018, foi publicadaa Lein® 13.655, que entrou em vigor
na data de sua publicacio, exceto pelo seu art. 29, que teve que cumprir vacatio legis de
180 dias. O fato é que a propria ementa da referidalei ja demonstra qual seria seu desafio:
introduzir disposicoes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacao e na aplicagao
do direito publico.

Como ja reportado amiude, o presente trabalho cuidara de dialogar sua analise
com o teor dos arts. 20, 21 e 22 da Lindb, assim redigidos:

Art. 20. Nasesferasadministrativa, controladora e judicial, nao se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao [incluido
pelaLein®13.655,de 2018] [regulamento].

Paragrafo unico. A motivacao demonstrara a necessidade e a adequacgao da medida imposta ou
dainvalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invali-
dacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo ex-
Presso suas consequéncias juridicas e administrativas [incluido pela Lei n® 13.655, de 2018]
[regulamento].

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o caso, indicar
as condigdes para que a regularizagio ocorra de modo proporcional e equianime e sem prejuizo
aos interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fun-
¢ao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos [incluido pela Lei n® 13.655,
de 2018].

Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos
direitos dos administrados [regulamento].

§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,

limitado ou condicionado a agao do agente [incluido pela Lein® 13.655, de 2018].
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§2° Naaplicagdo de sangoes, serao consideradas a natureza e a gravidade da infracao cometida,
os danos que dela provierem para a administragio publica, as circunstancias agravantes ou ate-
nuantes e os antecedentes do agente [incluido pela Lein® 13.655, de 2018].

§ 3° As sancoes aplicadas ao agente serao levadas em conta na dosimetria das demais sangdes de

mesma natureza e relativasao mesmo fato [incluido pelaLein® 13.655, de 2018](BRASIL, 2018a).

Orecorte de estudo feito neste trabalho, que contempla os arts. 20,21 e 22 danova
lei, se d4 por se entender que esses artigos fazem parte de um mesmo bloco de atuacao
queanorma introduz na Lindb. Assim também entende Luiz Sérgio Fernandes de Souza:

Oartigo 20 tem de ser entendido em conjunto com a norma dosartigos 21 e paragrafo unico, 22,
§§1°a0 39,27 eparagrafos. Assim, ao decretar, em qualquer das esferas mencionadas no inicio
do artigo 20, a despeito da existéncia de consequéncias, a invalidade de qualquer ato, contrato,
ajuste, procedimento ou norma, o agente publico devera dizer quais consequéncias (de ordem
juridica e ordem administrativa), especificamente, derivam da nulidade decretada, garantindo
condig¢des para a regularizacio de modo proporcional e justo, em aten¢do ao interesse de todos,
e mais, atentando para o fato de que a anulagao nao podera implicar 6nus, perdas excessivas ou
anormais em desfavor dos sujeitos atingidos pela invalidacao, vale dizer, em desfavor daqueles
que colherem suas consequéncias (artigo 21 e paragrafo tinico). No artigo 22 olegislador diz que,
ao interpretar normas de gestao publica, os agentes da Administra¢ao, dos 6rgaos de controla-
doria e os magistrados haverao de ter em conta os obstaculos e dificuldades reais do gestor, bem
como as exigéncias de politica publica que este tem de atender, tudo sem desconsiderar o direito

dos administrados (SOUZA, 2018, p. 125).

Dito isso, é necessario ressaltar que a abrangéncia das normas acima transcritas
vai desde os atos administrativos cometidos pelos agentes publicos até o controle desses
atos, seja pelos tribunais de contas ou até mesmo na esfera judicial.

A verdade é que a Lei reflete a evolucdo que ja era presenciada na doutrina ad-
ministrativista havia muito tempo e sua positivaciao, como ja reportado anteriormen-
te, muito se deve ao trabalho do senador Mineiro Anténio Anastasia, que, enquanto
catedratico de Direito 'Administrativo na Universidade Federal de Minas Gerais e ja
tendo sido gestor do Poder Executivo Estadual no mesmo estado, conhecedor da causa

1 BRASIL, 2015.
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portanto, encampou e conduziu os trabalhos que repercutiram na edicao e aprovacio
daLei(CAMARA, 2018).

Como diz Phillip Gil Franca sobre a importancia do fomento a discussao sobre as
alteracdes na Lindb:

Nessa esteira toda atuacio estatal precisa seguir a nova hermenéutica indicada pela atualizagao
da LINDB (em seus arts. 20 a 22) realizada no ano de 2018, em especial, a atividade de controle da
Administracao Publica. E assim se aplica por meio de mecanismos de consolida¢io da nor-
ma ao caso concreto, voltada a realizagao dos objetivos fundamentais da Republica (FRANCA,

2019, p.128).

E olegislador ndo poderia ter utilizado outra norma para introduzir essas altera-
¢oes que nao fosse a Lindb. Como ensina José Jairo Gomes:

Inspirada na apurada técnica alema, a LINDB constitui um corpo de regras cujo objeto é a inter-
pretacao e aplicacdo de normas juridicas. Por isso, diz-se que apresenta natureza de meta-nor-
ma, isto é, norma sobre normas. Ademais, contém principios de Direito Internacional Privado,
sendo uma das principais fontes internas deste ramo da ciéncia juridica. Nao é seu objetivo reger
0 comportamento e as relacdes entre as pessoas, bem como situagoes concretas, criando, alte-
rando ou extinguindo situagdes juridicas ou direitos subjetivos, mas sim coordenar a incidén-

cia, ainterpretacao e aplicacdo da norma juridica (GOMES, 2012, p. 41).

Ouseja, por ser uma norma que conduz a pratica da hermenéutica e dainterpreta-
¢do das demais normas do ordenamento, as mudancas que o legislador previa com esse
novo sistema tinham que estar de fato previstas na Lindb.

Ainda, nas palavras de Phillip Gil Franca:

Isso porque, a partir dessas novas normas-bases [sic] do Direito patrio, o Sistema Juridico Nacio-
nal passou a buscar uma clara e determinante superacao da hermenéutica puramente positivis-
ta, caracteristica de boa parte do século passado.

Obviamente, a partir dessa atual forma indicativa de como se interpretar o direito publico, o
gestor publico passa a precisar ter em mente, de forma constante, quais serdo os reflexos juridi-
cos e faticos de sua responsavel atuacao em nome do Estado, para que suaatividade, efetivamen-

te, alcance a realizacdo do desenvolvimento estatal esperado (FRANCA, 2019, p. 129).



REVISTA DIREITO
2022 |v.16 | n. 3 | p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev16n315458

ALTERAGOES NA LINDB E A EFETIVAGAO DE UMA NOVA
HERMENEUTICA ADMINISTRATIVA CONSEQUENCIALISTA

Como esperado, os dez artigos - eram 11, mas um foi vetado - incluidos na Lindb,
apesar de poucos, sio de relevante valor institucional em toda a administra¢ao publica
e, se foram comemorados pelos gestores publicos, nio tiveram a mesma recep¢ao nos
orgaos de controle.

Um dos principais documentos elaborados contra o entao projeto foi o parecer da
Consultoria Juridica do Tribunal de Contas da Uniao (TCU) (BRASIL, 2017), encami-
nhado para o presidente da Republica antes da deliberacao sobre veto ou sancao.

Nesse documento, sao citados outros pareceres contrarios ao projeto, sao eles:

- Nota Técnica do Ministério Publico Federal e seu encaminhamento a Presidéncia da Republi-
ca pela sua Procuradora-Geral;

- Nota Técnica do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Contas (CNPGC) e da Associa-
¢do Nacional dos Ministério Publico de Contas (AMPCON);

- Nota Técnica da Associagdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (ATRICON) e da
Associagao Nacional dos Ministros e dos Conselheiros-Substitutos dos Tribunais de Contas
(AUDICON);

- Carta Aberta da Associacdo Nacional dos Auditores de Controle Externo dos Tribunais de
Contas do Brasil (ANTC) e da Associagdo da Auditoria de Controle Externo do Tribunal de
Contas da Unido (AUD-TCU);

- Nota Técnica da Associacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA);

- Nota Técnica do Colégio Nacional de Presidentes de Tribunais de Contas (BRASIL, 2018b,
p-1-2).

Como criticaao referido PL, o parecer indica uma possivel falta de didlogo com os
orgaos de controle, afirmando que:

Lamentavelmente, porém, os 6rgaos de controle nao foram chamados a participar de nenhum
desses debates, nem antes de sua chegada ao Congresso Nacional nem apds. No ambito do Senado
Federal houve apenas uma audiéncia, que contou com a participacao de dois representantes
do Poder Executivo e um dos municipios. Ou seja, os 6rgaos de controle nao foram chamados a
participar das discussoes sobre esse projeto. Na Camara dos Deputados a sua tramitagao seguiu
toada mais grave ainda, pois ndo houve sequer uma unica audiéncia, tendo o citado projeto sido

aprovado somente nas Comissoes, em carater conclusivo (BRASIL, 2018Db, p. 3).

n
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Afirma ainda que o projeto violava a seguranca juridica:

Na avalia¢ao da Confedera¢ao Nacional da Industria esses problemas sao mais acentuados na
realidade brasileira, marcada pela auséncia de planejamento ou por planejamentos precarios
e projetos inconsistentes. Curiosamente, porém, a Confederacao Nacional da Industria, que é
uma entidade representativa do empresariado nacional do setor industrial, nas suas propostas
de melhorias do setor de infraestrutura, no que toca a atuacao governamental, nao sustentou
qualquer restri¢io aatuacio do TCU nem propds o afrouxamento das regras de responsabilizagao.
Ao contrario, defendeu que para grandes projetos deveria haver auditoria prévia do TCU.
No mesmo sentido do relatdrio da CNI foi a pesquisa realizada pelo Instituto de Ensino e Pes-
quisa - INSPER, intitulada “Contribuicoes para a governanca da infraestrutura no Brasil”, que,
de igual modo, identificou graves falhas da Administra¢ao Publica relativas ao planejamento,
boa governanga e controle, mas que, em momento algum, atribui ao TCU a responsabilidade
por isso nem mesmo teceu qualquer comentario no sentido de que o Tribunal, de igual modo,
estaria contribuindo para essa ineficiéncia. As propostas do INSPER foram noutro sentido, com

vistas ao aprimoramento da qualidade da propria gestao (BRASIL, 2018b, p. 11).

Quanto ao art. 20, objeto de analise deste trabalho, o parecer assim tece suas
criticas:

Ojulgador decide com base nos elementos dos autos, nos termos do brocado juridico segundo o
qual o que nao esta nos autos nao esta no mundo. Portanto, nao pode a norma exigir do julgador
que analise as possiveis alternativas, se o conhecimento do julgador acerca da realidade esta li-
mitado ao que consta dos autos, trazido pelas partes. Mesmo no caso dos 6rgios administrativos
judicantes, como é o caso dos Tribunais de Contas, que agem de oficio, nao se pode exigir que
conhecam a realidade de cada 6rgao e entidade publica por completo. Desse modo, essa parte
do paragrafo unico deste artigo ensejaria discussoes infindaveis que fragilizariam as decisoes
em grau de recurso, pois esta a exigir ampla analise de uma realidade que s6 quem conhece em
detalhes é o proprio administrador publico, cabendo, portanto, a ele levar ao conhecimento do
julgador os fatos que entender relevantes de serem considerados quando da decisao sobre o mé-
rito da questao. Nao pode a norma exigir que o julgador decida com base em informagoes que
nao constam dos autos e que deveriam ter sido prestadas pelas partes e nao pelo julgador.

Além disso, esse dispositivo inverte o 6nus da prova, que originariamente é do administra-

dor publico, em decorréncia do disposto no art. 70, paragrafo unico, da Constituicao Federal,
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segundo o qual “Prestarad contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize,
arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido res-
ponda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria”. Isso porque o dever de
demonstrar as alternativas possiveis é do agente publico que pratica o ato posteriormente inva-
lidado. E o administrador deve cumprir esse dever antes da pratica do ato, exatamente para se
certificar de que, analisadas as “possiveis alternativas”, ele faz a melhor escolha. Portanto, tra-
ta-se de dispositivo inconstitucional por ofensa ao paragrafo unico do art. 70 (BRASIL, 2018b,

p- 13-14, grifo do autor).

Acercadoart. 21, assim critica o parecer do TCU:

O dispositivo, da forma como esta neste PL, inverte, mais uma vez o 6nus que é do administra-
dor e o transfere ao 6rgao de controle. Deixa o administrador na comoda e ilegitima posicao
inerte, silenciosa, e ainda lhe faculta alegar, posteriormente, a nulidade da decisao do 6rgao de
controle, acaso nio esgote a analise de todas as consequéncias juridicas e administrativas pos-
siveis, em verdadeiro e fragrante [sic] exercicio de futurologia, que compromete o principio da
seguranca juridica e revela descompasso com a razoabilidade e a proporcionalidade que deve

permear os comandos normativos (BRASIL, 2018b, p. 19).

E sobre o art. 22, assim se manifestou:

Nessa linha, a proposta contida no caput do art. 22, no sentido de exigir que na “interpretagdo de
normas sobre gestdo publica” sejam “considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo” nao encontra amparo nem no ordenamento juridico
infralegal, nem na Constituicao, nem na jurisprudéncia, seja do STF ou do STJ, razao pela qual
reiteramos nossa posi¢ao anterior, na linha de que referido dispositivo abre perigosa margem

paraainterpretacgao casuistica (BRASIL, 2018b, p. 23, grifo do autor).

Em igual sentido critico ao projeto, em seu artigo, o desembargador do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo Luiz Sérgio Fernandes de Souza ressalta como a nor-
ma foi recebida no viés de parte do agente controlador:

E nio se trata, nas balizas tragadas pela regra do artigo 20 da LINDB, de repetir a necessidade

do emprego do método teleologico de interpretacio, que tem em conta a razio de ser danorma,
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o fim perseguido por ela, o resultado que o legislador buscou alcangar, trabalho que se vé faci-
litado no exame das epigrafes, dos preambulos e da exposicao de motivos de um diploma legal.
Tampouco se trata de perseguir interpretacao cujo resultado nao conduza ao absurdo, ao incon-
veniente ouao desagregador (do ponto de vista social), 0 que ja estava em Aubry & Rau, e mesmo
antes disto, no proprio Digesto e no Codigo de Justiniano.

De outra forma, entende-se que o legislador, nas recentes alteragdes promovidas, buscou uma
interpreta¢do consequencialista, nalinha do utilitarismo de MacCormick (o juiz, ao decidir, ndo
pode se voltar sé para o passado, havendo de ter em conta também as consequéncias futuras
de sua interpretacao da norma, numa espécie de razao finalista, o que faz lembrar a ética de
responsabilidade weberiana). Todavia, a questao ética, sob uma analise critica - que aqui inten-
tamos desenvolver -, revela-se apenas como pretexto para o estabelecimento de uma estratégia
de poder, pois o legislador, com a desculpa de garantir valores positivos (seguranga, eficiéncia,

interesse geral, etc), buscou desarmar o ativismo judicial, inclusive (SOUZA, 2018, p. 126).

A critica apresentada pela Consultoria do TCU (BRASIL, 2018b) expressa a ideia de
que com as alteracdes propostas na Lindb seria necessario um exercicio de futurologia
dos 6rgaos de controle, ja que deveriam prever as consequéncias futuras de suas decisoes
quanto arealidade juridica primada pelo art. 22, exercicio esse que seria inconstitucional.

Segundo a analise de Souza (2018), esse conjunto de normas visa a atenuar o ati-
vismo judicial e a politizacao do Judiciario, que teriam sido acentuados com a incapa-
cidade do Poder Legislativo e do Executivo em satisfazer as novas demandas sociais,
principalmente apos a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, chamada por ele
de “Constituicao Cidada”.

Nesse ponto, é preciso tecer comentarios para destacar que a judicializacao das
politicas publicas tem sido tema de acalorados debates na doutrina e jurisprudéncia
patria. De fato, parte da alta judicializacao se deve a dificuldade dos poderes Legislativo
e Executivo em atender as demandas sociais. Entretanto, é preciso reconhecer que a
razoabilidade e proporcionalidade nem sempre tém norteado as decisdes judiciais que
lidam com as politicas publicas.

Souza (2018) demonstra ainda a visdo de que a ideia utilitarista norteia o “es-
pirito” do art. 20 da Lindb, tendo como marco teorico a obra de MacCormick (1983)
quanto ao pragmatismo a que a norma procuraria se atentar. Afirma, ainda, que é per-
turbadora a ideia de controle da atividade judicial, mesmo porque ao prescrever que o
controle devera se atentar as consequéncias possiveis de sua decisio, o que seria uma
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forma idealista e contraditoria com o proprio pragmatismo proposto, além de dificil
imaginacao pratica, estaria em contradiciao com o proprio art. 20 da Lindb que veda a
fundamentacao das decisoes em valores abstratos.

Entretanto, é preciso um contraponto as criticas apresentadas. E bem verdade
queaLein®13.655 introduziu de forma explicita uma interpretacio consequencialista
a Lindb e que, como diz Phillip Gil Franca:

Torna-se natural concluir que a aplicacdo do novo caminho hermenéutico indicado pela atuali-
zacdo da LINDB demanda considerar:

A abrangéncia temporal das decisoes juridicas. Isto é, os efeitos de curto, de médio e de longo
prazo de uma determinada decisdo juridica;

A abrangéncia territorial das decisoes juridicas. Ou seja, o alcance e a extensao dos efeitos e das
consequéncias dos atos praticados;

A abrangéncia da repercussdo humana das decisdes juridicas. Em outras palavras, a amplitude
de afetacao direta e indireta na vida das pessoas sofrerao [sic] algum tipo de repercussao juridica
apartir da produgdo desse ato, em um determinado tempo e espago.

Nesse sentido, conclui-se que a auséncia de uma logica consequencialista nas decisoes estatais
aumenta o risco de injusticas decorrentes da atuagao do Estado, pois na aplicacao diversa do Di-
reitoarealidade posta, tem-se aimediata tentativa de praticas simplistas de adequacao do fatoa
norma (positivismo superficial), situacao que nao consegue alcangar respostas apropriadas para

apromocao dos objetivos fundamentais da Repuiblica (FRANCA, 2019, p. 134).

E esse viés consequencialista é na busca de, como ja reportado, reagir a cultura do
hipercontrole publico, que tomou conta do Brasil dos ultimos tempos (MENDONCA,
2018). Bebendo da fonte do consequencialismo, diz o art. 20 que ao decidir o agente
publico devera se atentar as consequéncias juridicas e administrativas de sua decisao.
O mesmo sentido impoe o art. 21 ao controlador. E o art. 22, por sua vez, requer a con-
sideracao, pelo controle, dos obstaculos e das dificuldades reais do gestor e das exi-
géncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados
(BRASIL, 2018a).

Ora, nao quis o legislador um exercicio de futurologia metafisica ao se promover
decisdes, mas resumiu a tarefa as consequéncias juridicas e administrativas. Dificil-
mente um ato administrativo, ao ser invalidado, trara repercussoes ja nio vistas ante-

riormente em casos analogos.
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Cabe entiao ao controlador e a0 administrador, ao decidir sobre a invalida¢io de
um ato, ponderar as consequéncias possiveis de se imaginar, com base nos elementos
de conhecimento de mundo dos quais dispoem, e nio em todas as consequéncias possi-
veis que o mundo dos fatos proporcionaria.

Também merece critica essa ideia de que os gestores erram porque sio irrespon-
saveis. Muitas vezes, os gestores erram porque a forma como decidiram seria a tnica
disponivel no momento, considerando-se possiveis dificuldades financeira, técnica e
de recursos humanos das quais dispdem. Por meio da norma, pretende-se que os Or-
gaos de controle, no minimo, tenham deferéncia com o gestor.

Dito isso, verifica-se que a recepc¢ao dos 6rgaos de controle as mudancas trazi-
das apresenta uma perspectiva pessimista quanto ao éxito da norma em atingir seu
objetivo, quais sejam, a seguranca juridica e a eficiéncia na criacao e na aplicacio do
direito publico.

Além disso, a novatio legis ainda refor¢a, em seu paragrafo unico doart. 20,0 dever
de motivacao dos atos publicos, em uma perspectiva constitucional de que a motivacao
é fundamental para o devido processo legal. E.a motivacio que conduzira tanto as con-
sequéncias praticas a que visa o ato quanto o olhar do controlador quando for deman-
dado para analise a posteriori.

Outrossim, pelo que se depreende da leitura tanto do parecer do TCU quanto
do artigo de Souza (2018), os 6rgaos de controle e judiciais nao enxergaram com bons
olhos as mudancas trazidas na Lindb. Na verdade, como ja reportado, entendem ser
uma forma de mitigar a autonomia judicial e colocar o juiz em uma situa¢ao de gestor,
dificultando suas atribuicoes de fiscaliza¢ao e a responsabilizacao daqueles que come-
terem atos ilicitos, dada a orientacdo da norma de tentativa de convalidagio dos atos
sempre que possivel.

Assim, parece que, em vez de se promoverem esforcos e energia para a efetiva apli-
cacdo danorma, tem-se trabalhado para desconstruir seus reais objetivos e aumentar a
resisténcia para sua aplicacdo, o que demonstra inequivocadamente que as alteracoes
promovidas na Lindb vieram em um bom momento.

A ambivaléncia na recepc¢ao das altera¢des na Lind, as quais, na verdade, podem
ser chamadas até mesmo de alteracao na sistematica de atuacao dos agentes publicos
em suas decisoes, se de um lado trouxe desconfianga e critica pelos 6érgaos de contro-
le, como acima demonstrado, foi bem comemorada por advogados, gestores publicos,
entre outros.
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Ha muito tempo, o estresse vivido pelos gestores publicos diariamente quando
vao tomar decisdes tem movimentado a doutrina e o trabalho académico para rebater
essa cultura de presuncio de ma-fé do gestor publico.

Ao comentar a finalidade da introducao do art. 20 na Lindb, assim disse Margcal
Justen Filho:

Asinovagoesintroduzidas pelaLein®13.655/2018 destinam-se preponderantemente a reduzir
certas praticas que resultam em inseguranca juridica no desenvolvimento da atividade estatal.
O art. 20 relaciona-se a um dos aspectos do problema, versando especificamente sobre as deci-
soes proferidas pelos agentes estatais e fundadas em principios e valores de dimensao abstrata.
A finalidade buscada é reduzir o subjetivismo e a superficialidade de decisoes, impondo a
obrigatoriedade do efetivo exame das circunstancias do caso concreto, tal como a avaliagao das

diversas alternativas sob um prisma de proporcionalidade (JUSTEN FILHO, 2018, p. 14).

Diz ainda Marcal Justen Filho quanto as criticas recebidas do projeto quanto a
previsao das consequéncias praticas antes da decisao:

A exigénciadoart. 20 nao implica demandar a capacidade de a autoridade prever aquilo que seja
imprevisivel ou conhecer aspectos impossiveis de serem avaliados da realidade. Ou seja, nio se
impde a autoridade uma condi¢ao sobre-humana. O dispositivo apenas exige que a autoridade
tome em considerac¢do arelevancia politica, social e economica das decisdes que adotara. O juizo
estimativo quanto ao futuro é inerente a condi¢cao humana e se relaciona com o reconhecimento
de que a autoridade tem o dever de considerar os efeitos praticos do exercicio de suas atribui¢oes
(JUSTEN FILHO, 2018, p. 14).

Ou seja, nao se requer algo fora do normal, mas, sim, as consequéncias praticas
possiveis dentro de uma normalidade, verificando o contexto economico, social, de es-
trutura, de pratica e historico.

Eramuito comodo para muitos 6rgaos de controle, ao verificar, por exemplo, uma
ilegalidade formal de um processo licitatorio, simplesmente determinar sua nulidade
e responsabilizacio do gestor.

No entanto, é preciso se colocar na situa¢ao do gestor. Ao anular o hipotético con-
trato, como fica a prestacdo do servico publico? Imagine tratar-se de um contrato de
prestacao de coleta de residuos solidos (lixo). Ficaria a cidade por quanto tempo sem

17
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coleta de lixo? Por uma obediéncia ao principio da legalidade, anula-se o contrato no
mundo do direito e,no mundo dos fatos, permite-se um caos social de limpeza urbana?

Sao exatamente situacoes desse tipo que a nova hermenéutica da norma visa a
modificar. Em referido caso, essas consequéncias praticas - que, como se viu, nao sao
nada fora do normal de se prever - deverao ser consideradas e o 6rgao de controle deve
ponderar e decidir. Poderia, por exemplo, prever-se um periodo de transicio entre a
cessacdo do contrato e o estabelecimento de um novo, que viesse a substituir aquele tido
como ilegal, ou a permissio de uma contratagio direta por tempo determinado, mas,
em nenhuma hipdtese, dar maior relevo a requisitos formais de legalidade pura e cega,
sem considerar os efeitos praticos no mundo dos fatos.

Além disso, também visa a norma a acabar com a ideia de que o gestor erra por-
que é mal-intencionado, corrupto, incapacitado. A verdade é que os gestores decidem
cada vez mais pressionados por demandas urgentes da sociedade e, a0 mesmo tempo,
com poucos recursos, precariedade nos recursos humanos de servidores, estrutura
sem condi¢oes minimas de trabalho, entre tantas outras situacoes que afetam o dia a
dia do gestor.

Essa mudanca de prisma a olhar as condutas dos gestores é o primado pela defe-
réncia, que, segundo Vanice Regina Lirio do Valle:

Significa dizer que deflagrada a iniciativa de controle judicial, a primeira investida do agente
controlador é de ser no sentido de conhecer os termos da estratégia desenhada pela Administra-
¢ao Publica para o trato da matéria. Existe uma politica publica em curso? Quais os seus termos?
Ela foi aplicada a hipotese? A alegada violacao a direito decorre da estrita aplicacao a esfera in-
dividual dessa mesma politica publica? Ou a hipotese de fato contempla uma simples falha de
servico, com a nao aplicagao da estratégia de agao que o Estado tracara para si? Ou ainda, o que
se tem é uma situa¢ao individual ou coletivo [sic] que se julga erroneamente excluida da politica

publica existente e em curso? (VALLE, 2020, p. 10).

Eduardo Jordao vai além ao dizer que o proprio art. 22 pode fomentar o exercicio
da deferéncia pelos 6rgaos de controle, numa mudancga de paradigma:

Isso significa que o art. 22 pode ser entendido como o fundamento normativo especifico, no
nosso direito, para a ado¢ao da deferéncia judicial (ou, mais amplamente, deferéncia do con-

trolador) as interpreta¢des razoaveis da administragdo publica. Nao que este fundamento
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normativo especifico fosse imprescindivel ou que houvesse qualquer vedagao anterior, no or-
denamento juridico brasileiro, a adocao das teorias da deferéncia, tio comuns em tantos paises
estrangeiros. Mas é provavel que esta previsao especifica encoraje ainda mais os controladores
aatuarem neste sentido, em respeito a interpretacoes e decisoes razoaveis da administragdo em
contexto de indeterminacao juridica, ou, na expressao da lei, em contexto de “dificuldade” ju-

ridica JORDAO, 2018, p. 78).

E 0 que h4 muito tempo buscavam os gestores, um pouco de deferéncia com seu
trabalho didrio. E preciso ter empatia com quem resolve colocar seu tempo, seu nome
e sua reputacao em prol do interesse publico, tomando decisoes didrias e sendo objeto
de controle constante, tal qual vivesse em observacao de um big brother, sem saber qual
serd areacao de seus vigilantes, sendo que, a depender da reagdo, pode lhe gerar as mais
diversas sancoes, podendo, inclusive, adentrar em seu patrimoénio pessoal para, por
exemplo, ressarcimento ao erario.

A hermenéutica e até mesmo a pratica dos atos publicos, enquanto instrumen-
tos de efetivacdo dos direitos fundamentais instituidos no pacto social - materializa-
do na Constituicao Federal -, devem ser dinimicas 8 medida que a propria sociedade
é dinamica.

Ensina Marcio Luis de Oliveira que:

Nesse sentido, a condicio humana é, inevitavelmente, dindmica e, por conseguinte, esta em
constante formacao, adaptacao, desconstrucao e transformagao, no tempo e no espago (natu-
rais e simbolicos). Mas a propria dinamica da existéncia humana lhe impée o signo da his-
toricidade e, por isso mesmo, o da finitude real (morte bioldgica) e/ou o da finitude idealizada

(expectativa ou negativa de transcendéncia) (OLIVEIRA, 2016, p. 50).

Portanto, a hermenéutica das normas de direito administrativo que visa a uma
nova abrangéncia territorial, temporal e humana das decisdes administrativas, num
viés consequencialista, a correcao das injusticas estatais e as respostas apropriadas para
o alcance dos objetivos fundamentais da Republica (FRANCA, 2019), com o auxilio do
novoart. 20 da Lindb, constitui um novo sistema juridico para a administracao publica
e, em muito, contribuira para a realizacio das politicas publicas no Brasil.
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4. Consideragoées finais

Cuidou este trabalho, de forma singela, de discutir pontos cruciais sobre a inova¢ao
legislativa introduzida na Lindb através da Lein® 13.655, de 25 de abril de 2018.

O contexto que fomentou o debate doutrindrio e recepcionado pelo Congresso
Nacional era de um controle externo punitivista, que nio demonstrava empatia ou de-
feréncia aos gestores publicos.

Tal fato tem gerado inércia na Administracdo Publica, pois impera uma adminis-
tracdo publica do medo. Isso gera prejuizos a sociedade, pois os direitos fundamentais -
que geram a criac¢ao e efetivacao de varias politicas publicas - tém sido afetados pela
nao decisao. Além disso, 0 medo da repercussao que o controle externo pode promover
nas suas analises a posteriori tem dificultado para a Administracao o recrutamento de
agentes publicos capacitados, pois as pessoas preferem trabalhar na iniciativa privada,
em que possuem seguranca pessoal maior, do que fazerem parte de 6rgaos publicos e te-
rem seu Cadastro de Pessoa Fisica (CPF) “carimbado” depois com acoes de improbidade,
condenagdes para ressarcimento ao erario, bloqueio de bens, entre outros.

Ratifica-se aimportancia da alteracao legislativa, pois se tenta demonstrar que as
pessoas que integram a Administracao Publica nio o fazem visando ao cometimento
de atos ilicitos, de dolo para causar danos ao erario. Muitas vezes, tém pouco aparato
técnico e de recursos humanos e, com a pressao que sofrem da sociedade e do proprio
controle, podem acabar errando (mesmo agindo de boa-fé) quando decidem em cada
caso concreto.

Dessaforma,anovahermenéutica, no viés consequencialista que anorma propoe,
especialmente no bloco normativo formado pelos arts. 20, 21 e 22, além de determinar
afundamentacao dos atos publicos como parte intrinseca do proprio ato e a analise das
consequéncias juridicas que o ato ou sua invalidacao podem causar, também convida o
controle a ter a deferéncia e empatia com o gestor.

O fomentoao estudo das alteracoes promovidas pelaLein®13.655,de 2018, espe-
cialmente pelos artigos 20, 21 e 22, é de extrema importincia para uma administragio
publica moderna, eficiente e que aja com seguranca juridica, tanto ao emitir quanto ao
controlar decisoes, o que, pode-se concluir, é de grande importancia para a efetivacao dos
direitos fundamentais num contexto de melhor atuagio do Estado.
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