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“O otimista é um tolo. O pessimista, um chato. Bom mesmo é ser um realista esperangoso. ”

Ariano Suassuna.



RESUMO

O presente estudo remete aos impactos que os artigos 20, 21, 22 e 23 da Lei n. 13.655/2018
representam e irao representar no modo de agir do Gestor Publico, levando em conta que a
observacdo plena de seus comandos ira trazer maior seguranga juridica, contextualizagdo e
vinculacdo a realidade afetada pelas decisdes oriundas do Poder Judiciario, muitas vezes
desconectado da realidade que o cerca quando interpreta normas de gestdo publica. A Lei n.
13.655/2018, de carater estrutural, se prestou a alterar uma realidade pernostica que ainda
cerca o gestor e pode trazer resultados coletivos bastante substanciais, caso bem recebida e
usada pela comunidade juridica. Explorando alguns dogmas administrativos e justificando a
necessidade de suas respectivas superagdes, o texto busca demonstrar que o ativismo judicial
desenfreado, que vem acometendo o Brasil, pode e deve ser reduzido ou melhor controlado
para o bem do bom gestor publico, que se encontra num atual cendrio de panico decisorio e de
temor a inovagdo. O consequencialismo dos artigos 20 € 21 denota preocupagdo do legislador
para com decisdes atentas aos seus desdobramentos. A contextualizagdo do artigo 22 visa
trazer o julgador para mais perto da situacdo por ele analisada, conectando-o de forma
empatica ao bojo probatdrio dos autos. O regime de transicdo do artigo 23 visa reduzir os
danos sociais causados por mudangas de entendimentos juridicos, por garantir a existéncia de
periodos de transigdo. E um cenario mais positivo em prol do gestor publico, responséavel por
tirar do papel os mais diversos direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal de 1988.

Palavras-Chave: Direito Administrativo. Ativismo Judicial. Paralisia Administrativa. Lei n.
13.655/2018.



ABSTRACT

The present study refers to the impacts that articles 20, 21, 22 and 23 of Law n. 13.655/2018
represents and will represent in the Public Manager's way of acting, taking into account that
the full observation of his commands will bring greater legal certainty, contextualization and
linkage to the reality affected by the decisions arising from the Judiciary, often disconnected
from the reality that the fence when interpreting public management standards. Law n.
13.655/2018, of a structural nature, lent itself to changing a pernostic reality that still
surrounds the manager and can bring quite substantial collective results if well received and
used by the legal community. Exploring some administrative dogmas and justifying the need
for their respective overcomings, the text seeks to demonstrate that the unbridled judicial
activism that has been affecting Brazil can and should be reduced or better controlled for the
good of the good public manager, who is in a current scenario of decision-making panic and
fear of innovation. The consequentialism of Articles 20 and 21 denotes the legislator's
concern for decisions that are attentive to their consequences. The contextualization of article
22 aims to bring the judge closer to the situation analyzed by him, connecting him
empathetically to the probative bulge of the file. The transitional regime of article 23 aims to
reduce the social damage caused by changes in legal understandings, by guaranteeing the
existence of transitional periods. It is a more positive scenario in favor of the public manager,
responsible for taking from paper the most diverse fundamental rights and guarantees
provided for in the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Administrative law. Judicial activism. Administrative Paralysis. Law n.
13,655/2018.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ANAPE Associacao Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal

CONTRAN Conselho Nacional de Transito

CPC Codigo de Processo Civil
CGU Controladoria Geral da Unido
EPP Empresas de Pequeno Porte

LINDB Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro

ME Microempresas

PEC Proposta de Emenda a Constituicao
PLS Projeto de Lei do Senado

STF Supremo Tribunal Federal

SUS Sistema Unico de Satde

TCU Tribunal de Contas da Unido



SUMARIO

1. INTRODUGAQ . ....ccuuerrrnrrnessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasans 11
2. OS FETICHES DA ADMINISTRACAOQO PUBLICA........uoverrerrerrersessessessesssssssssessessenss 15
2.1 Legalidade Estrita Versus Juridicidade 17
2.2 Menor Preco Versus EfiCI€NCia.....ccuueeeeeirrceeeersseeeccsssnneeccssnseecsssnseecssssnseccsssnsssecsssnssscssss 21
2.3 Hipercontrole Versus Autonomia Administrativa...........ccceccseeeccsssnrecsssssssccsssssssssssssssees 27
2.4 Marginalizagao da Politica........cocveerreiciranicsssnncsssnnsssnesssanssssanssssasssssssssssassssssssssssssssnsssses 32
2.5 Burocracia: O Sistema de Travas Administrativas como Fator de Desequilibrio no
Atuar do AdminiStrador PUbLiCo.......ueiiiieenniiinennsninsenntncnnensnecsnensssesssessssessseesssecssssssaens 36
2.6 A Constituicao Federal de 1988: A Judicializacao do Extenso Rol de Direitos Sociais
da Carta MAaZNa......ueeiiciiiirniicssssnniesssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 40
3 O ATIVISMO JUDICIAL COMO CATALISADOR DA PARALISIA
ADMINISTRATIVA.....coiiniinninnnensnennnisssesssaecssessssesssessssssssessssssssssssssssssssssssssasssssssassssasssses 45
3.1 Ativismo Judicial: De onde vem? O Que é? Onde vive? Do que se alimenta? ........... 46
3.2 Contextualizando 0 AtiviSmo JUdicial........cccueeiisiiissnieissniiissnencsseenssnecsseecssseecssseecssanes 51

3.3 O Ativismo Judicial e a Asfixia Burocratica ou sobre como se da a Paralisia
AAMINISEEALIVA...ueeieiiiitiiiieiiiinteniieniniisteisieitecsesstessstssssesssessssssssssssassssassssesssssssassssassssessaass S8
3.3.1 O Apagdo das Canetas: o medo de decidir como elemento social negativo.................... 62
3.3.2 A Selecao Adversa: o afastamento dos bons quadros da Administragdo Publica e a
atracdo de quadros Propensos @ ASSUMIL TISCOS....c.uueerierreerreerieereerereesseesseeeseesneenseessseenseessns 65
3.3.3 O Temor da Inovacdo: falta de incentivos aos que buscam solucdes diferentes das
UISUALS .+ttt et e eut e et e ettt e bt e sat e eabeeeuee et e e ea e e e ab e e ea bt et e e ehbeeabeeee bt eabeeeaeeeabeeenbe e bt e eabeenbeeeateebeenatean 67

3.4 Desafios da Maximiza¢do de Resultados e uma Critica ao Modus Operandi

Interventivo do Poder JUdiCIArio .......cuueeceeieiieiiseiisiiiiiineictensnisnnssenssesssssssnsssessssesssene 71
4 A LEI 13.655/2018: ACHEGAS DE EMPATIA AO GESTOR
PUBLICO....cuucouinncinniusssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 74
4.1 O Consequencialismo, o Contexto e a Empatia dos Artigos 20, 21 e 22......cccccceveercunnes 75
4.1.1 Filtro de Consequéncias: Os Artigos 20 € 21 da LINDB.........ccoovieviiiiieciiicieeeeeeee 76
4.1.1.1 O Artigo 20: Os Valores Juridicos Abstratos € as Consequéncias............ccecuereervernnene. 77
4.1.1.2 O Artigo 21: As Consequéncias e a Corresponsabilidade do Decisor.............ccccecuennee. 81

4.1.1.3 Escolha Filoso6fica, Parametrizagdo e o Inicio do Percurso para Majoracdo da
Seguranca Juridica Valendo-se das ConsSeqUENCIAS. .......c.ueeevuvreeiieeriiieeeiiieeeieeeereeeereeeeevee e 85

4.1.2 Prisma de Empatia: O Artigo 22 e seu § 1°da LINDB......cccccciniiiiniiiiiiiieeeeee, 88



4.1.3 A Dosimetria dos §§ 2° € 3° do ArtiZ0 22 .....coouieeiieiiieiiieiie ettt 95
4.2 O Artigo 23, as Balizas do Regime de Transicio e a Continuidade do Direito ........... 95
4.2.1 Discricionariedade Administrativa e o Regime de Transicdo: Uma Relagao
INCESSATTA ¢ttt ettt ettt et ettt et e s at e e b e e at e et e esat e e bt e e sbeeabeesateenbeessbeenbeesabeenbeessbeenbeesareans 101

4.2.2 A Proporcionalidade na Atuagdo Discriciondria Administrativa no Regime de Transi¢ao

e a Sindicabilidade de tais Regramentos............c.eecuvieiiieriieiiieniie ettt 104
4.2.3 Seguranca Juridica e Provisoriedade dos Regimes de Transicao...........ccceeeevveeeveeennenn. 108
4.2.3.1 Seguranga Juridica dO MOVIMENLO.........ccervieeriieeiiiieeiieeeiieeeeeeeeeesveeesveeesereeeeaeeas 109
4.2.3.2 A Provisoriedade do Regime de Transicao..........cccveeueerieeiiienieeiieniecieeeee e 112
5. CONCLUSAOQ..c..cuiminniascascssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 114

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........oouesuerssessasssessessessssssessssesssssssssessessassssssessassases 117



11

1. INTRODUCAO

As obrigagdes legais, politicas, morais e éticas que cercam cada fung¢do trazem consigo,
respectivamente, além da responsabilidade de gerenciar o destino dos jurisdicionados e das
politicas publicas sob seus cuidados, toda uma gama de possiveis responsabiliza¢des por atos
comissivos ou omissivos no trato com a coisa publica, sem contar o necessario cuidado com
os atos executados pelas pessoas que estejam hierarquicamente submetidas a determinado
gestor, que também podem lhe trazer algum tipo de problema.

Para além desse cenario, trabalhar tendo o Direito Administrativo como caixa de
ferramentas demanda do gestor publico e de sua equipe uma batalha incessante e diuturna
contra variados problemas que fazem parte da evolucdo da ciéncia administrativista e a
integram, posto que dela, atualmente, ainda fazem parte, mesmo quando ja deveriam ter sido
superados ou, minimamente, adaptados a realidade atual. Aspectos que engessam o atuar do
gestor, como o principio da legalidade estrita ou as amarras burocraticas, se somam a uma
perseguicao cega pelo menor preco em detrimento da busca pela eficiéncia administrativa, por
exemplo.

E que o quadro posto ao gestor publico atual fora pintado, visando eliminar espagos de
atuacdo para o mal administrador do erario, sendo contrdrio a juridicidade que deve ser
perseguida pela Administragdo Publica. No cendrio proposto pela Constituicao de 1988, para
além da multiplicidade de direitos fundamentais e garantias minimas aos jurisdicionados, que
denotam larga evolucdao da sociedade brasileira — e trazem grande peso para aqueles que
devem entregar de fato tais politicas publicas — ganhou espaco de atuacdo o Poder Judicidrio,
que se arvorou na condicdo de empurrador da historia apos a judicializacdo do debate de
diversos assuntos, antes afetos exclusivamente ao crivo do Poder Executivo.

Esse posicionamento do Poder Judiciario assumiu escalas preocupantes nos pouco
mais de trinta e quatro anos de vigéncia da atual Constituicdo Brasileira, dando cada vez mais
espaco a debates sobre bases e limites do fenomeno conhecido como ativismo judicial e, ainda,
até onde o Poder Judiciario pode e deve intervir na seara de comando dos demais poderes
constituidos.

Decisdes judiciais carregadas com largas e eldsticas doses de interpretagdo, quase
sempre prenhes de convicgdes pessoais e muitas vezes baseadas em valores abstratos pouco
ou nao fundamentados, mas quase sempre despidas de concatenagdo que lhes dessem lastro,
desconsideram as consequéncias do que se diz no papel para o mundo real ou, ainda, ndo

levam em conta o necessario tempo de transi¢do entre o estado de coisas atual e o pretendido
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pelo comando judicial. A construcdo do contexto destacado gera uma inseguranga juridica
apta a engessar o Administrador Publico.

E um contexto preocupante, sob o ponto de vista de que se faz necessario a
preservacao da separacdo de poderes, de que a atividade jurisdicional nao pode se subsumir
no papel de decisor singular ou de julgador mais importante da decisdo meritoria
administrativa.

Nao obstante, toda a pressdo que se colocou sobre os ombros da pessoa do gestor
publico, o cenario posto acabou por asfixid-lo, atemorizando o agir do bom administrador
publico, que se v€ num cendrio limitador para a tomada de decisdes. Com suas canetas
apagadas, o gestor publico evita decidir e se imobiliza diante das incertezas do ambiente de
inovagao, tdo caro a iniciativa privada e tao rico na evolucdo de tudo e qualquer coisa positiva
que venha a ocorrer na sociedade contemporanea. Tais fatores decorrem também da
preocupacdo em ser responsabilizado diante do cenario de flagrante inseguranga juridica dai
advindo. E que o ambiente de inovagdo precisa ser colaborativo e, ndo menos importante,
precisa de margem para o erro, para as novas tentativas, para as melhorias necessarias ao
evoluir da coisa publica.

O panorama, ndo muito atrativo, acaba, por fim, por afastar da coisa ptblica as pessoas
mais qualificadas ou que ndo estejam propensas a assumir riscos. E eles ndo sdo poucos
quando se tem o peso da caneta na mao, sejam eles financeiros, criminais, administrativos ou
civeis.

O amplo ambito de atuacao do ativismo judicial joga importante dose de inseguranga
juridica sobre a atividade do gestor: descumprimentos do rol de direitos fundamentais,
principios desacatados, falhas em processos administrativos descobertas anos ou décadas apos
sua execucdo, desconsideracdo do planejamento estatal pelas intervengdes judiciais,
descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, interpretacdes extensivas sobre a Lei de
Improbidade, dentre outros. O rol ¢ extenso.

O problema ¢ que o cenario de limitagdes e intervencdes judiciais visando limitar,
conduzir e punir o mal gestor acaba também limitando, conduzindo e punindo o bom gestor
ou, ainda, o gestor bem-intencionado que, executando suas atividades, pode cometer
equivocos ou descumprir alguma obrigacdo legal, dentre tantas exigiveis. O contexto ¢
agudizado pela multiplicidade de normatizacdes do Direito Administrativo, que possui
multiplos comandos advindos dos mais diversos 6rgaos e searas da Administragdo Publica

Federal, por exemplo.
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E que o aumento da atuagio judicial sobre os atos do Poder Executivo acabou gerando
um recuo nas zonas de imunidade dos atos estatais dele oriundos, configurando um novel
desenho institucional e que acabou pondo o Poder Judiciario num lugar de destaque diante
dos demais poderes. A nova perspectiva tem como moldura uma sociedade e uma
Administragdo Publica cada vez mais complexas e volateis, erodindo a certeza diante do
dilema continuo entre respostas univocas ou plurais. Perigoso conceber que as decisdes do
Poder Judiciario seja dado exaurir ou retalhar as fungdes administrativas, notadamente quando
lancem mao de voluntarismos ou arbitrariedades.

O modus operandi atual de intervengdo judicial na Administracdo Publica, erratico,
inesperado e muitas vezes desatento a realidade por ela alterada, construido, muitas vezes,
despido de dialogo e conhecimento técnico por parte do Poder Judiciario interventivo, pode
carregar em seu bojo, de forma nem sempre clara, prejuizos a atividade do gestor e a
eficiéncia administrativa.

As inser¢oes judiciais acabam por afetar a conceituacao de tripartigdo de poderes, que
devem ser independentes e harmodnicos entre si, recomendando esfor¢o de autocontencao
judicial e que devem trazer a evidéncia o imbrdglio que orbita os poderes decisérios do Juiz e
sua discricionariedade, haja vista que o Direito muitas vezes nasce obsoleto, se torna
manejavel e passa ser ele proprio fonte de imprevisibilidade e, via de consequéncia, de
inseguranga juridica a todos que dele se socorrem.

Relevante, portanto, para a mitigacao desse cenario o advento da Lei n. 13.655/2018,
oriunda de anteprojeto idealizado no ambito da academia — notadamente pelos artigos 20, 21,
22 e 23, objetos de estudo do presente trabalho, como ferramentas de combate ao ativismo
judicial desenfreado e suas nocivas consequéncias ao sistema de gestdo publica — que trouxe
maior qualidade e profundidade ao exercicio juridico-decisorio acerca de questdes publicas no
Brasil, uma vez que impds novas e melhores balizas de fundamentagdo para as decisdes
judiciais, limitando seu espectro de acdo. Mais seguranca juridica e mais previsibilidade
foram injetadas no sistema legal administrativo brasileiro.

A necessaria explicitacdo do uso de valores abstratos da decisdo judicial ou, ainda, da
decisdo que invalide ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa diante de um
cenario de necessaria observagdo das consequéncias dai advindas (artigos 20 e 21), somadas a
consideracdo dos obstaculos, das dificuldades reais do gestor e das exigéncias das politicas
publicas a seu cargo (art. 22) e, por fim, a necessaria modulagcdo proposta pelo regime de
transi¢ao que devera ser observado sempre que for estabelecida interpretacao ou orientagao

nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento
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de direito (art. 23), trazem mais seguranca juridica e previsibilidade ao gestor, combatem o
ativismo judicial irresponsavel e despreocupado com o mundo real.

Com a chegada e aplicagdo dos dispositivos mencionados o gestor publico tem em
suas maos vasto ferramental para retornar ao seu papel de proeminéncia na conducao da coisa
publica e, mesmo quando tal papel for em parte moldado pela intervengdo judicial
devidamente motivada, uma vez acatados os ditames positivados pela nova norma, passa a
conduzir seu modo de atuar com mais seguranca juridica, haja vista a maior previsibilidade
das decisoes oriundas do Poder Judiciario em seu aspecto interventivo.

O presente trabalho se presta a demonstrar como os 6nus impostos ao gestor publico
por bases arcaicas do Direito Administrativo, que dialogam diretamente com o ativismo
judicial interventivo, podem e devem ser desmontados, desconsiderados e até mesmo
remodelados para um estado de coisas de maior seguranca juridica com a aplicagao dos
ditames dos artigos 20, 21, 22 e 23 da Lei n. 13.655/2018, maior previsibilidade sistémica e,

via de consequéncia, de maximizagdo da eficiéncia administrativa no nivel da gestdao publica.

2. OS FETICHES DA ADMINISTRACAO PUBLICA
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Num primeiro momento, pode parecer estranho que se use a palavra fetiche num texto
académico, notadamente para introduzir temas tdo caros a sociedade como um todo, como
aqui se pretende. Aparenta até certa falta de zelo vincular tal palavra a qualquer assertiva que
orbite o Direito Administrativo, ramo este voltado, em parte, ao estudo dos atos de gestdao
publica, que acabam sendo, ao fim e ao cabo, a pluralidade de pessoas integradas a diversos
procedimentos, processos e alocagdes de recursos — para ser bem sucinto — direcionados a
implementagao das mais diversas politicas publicas que afetam os individuos diariamente, das
mais diversas formas: educagdo, infraestrutura, satide, mobilidade, beneficios sociais,
protecdo do Estado, dentre outros.

O conceito de fetiche, para além de qualquer conotacdo sexual que se possa atribuir
num primeiro momento, no sentido aqui proposto, pode ser encontrado em qualquer
dicionario da lingua portuguesa que o define como “objeto a que € prestada adoracao ou que €
considerado como tendo poderes sobrenaturais™'.

Na presente secdo buscar-se-a4 descrever algumas antigas balizas do Direito
Administrativo patrio que, apesar de figurarem como balizas historicas de tal ciéncia,
precisam ser superadas ou, no minimo, remodeladas. Se tratadas como dogmas, como o fazem
alguns nichos da prépria Administragdo Publica e as autoridades que fiscalizam/analisam suas
condutas, certo ¢ que (ainda que uteis num primeiro momento de estabelecimento das balizas
que deram suporte a ciéncia administrativista), continuardo a impedir o avango da gestdao
publica, dos gestores publicos ¢ do modo de pensar do Poder Judicidrio, que atua como
moderador das condutas estatais.

E que o ativismo judicial, estrela do titulo do presente estudo, ndo atua sozinho como
vildo do atuar administrativo. Os fetiches adiante descritos, tem papel importante na paralisia
administrativa e formam com o ativismo o cenario dantesco aqui estudado. Dai a importancia
do destaque adiante conferido.

Os avancos no modo de pensar, projetar e executar a gestdo publica, tdo necessarios a
sociedade e que vém sendo incentivados por mecanismos modernos de interpretagdo juridica,
como ¢ o caso da Lei n. 13.655/2018, objeto fundamental do presente texto, acabam sendo
obstados pelos dogmas aqui chamados de fetiches®. E no uso indiscriminado, quica arcaico,
de tais conceitos em que se afere a real “adoragdo” desses dogmas e até mesmo uma

atribuicdo de “poderes sobrenaturais” aplicados de forma sistematicamente prejudiciais. O

! Disponivel em: <https://dicionario.priberam.org/fetiche>. Acesso em: 12 fev. 2022.
% A expressio ¢ citada em: NOBREGA, Marcos. Direito e economia da infraestrutura. 1 reim. Belo Horizonte:
Forum, 2020.
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modo de pensar ndo ¢ util. O Direito ja ndo pode ser mais visto “como obra dos legisladores,
olimpicos e distantes, mas também a de juizes e de juristas, de operadores do Direito, no dia a
dia de sua interpretacdo e aplica¢io™.

Diante do progresso social, superar tais fetiches, ou adapta-los a realidade atual, se
mostra necessario para que haja inovagdo no modo de pensar o Direito, visando acomodar as
novas exigéncias requeridas pelo decurso do tempo e das novas tecnologias. E preciso
considerar que a legislacdo nova carrega consigo ideias mais aperfeigoadas do que as normas
antecedentes. Nao se pode com isso, ¢ claro, desprezar as relagdes juridicas criadas sob a
égide das normas pretéritas®, primando pela seguranga juridica e pela previsibilidade do
sistema legal diariamente mutante, que serd adiante tratada.

Alguns dos fetiches aqui tratados serdo postos diante de proposta para o arrefecimento
das consequéncias indesejadas de suas adoragdes ou de seus miticos poderes sobrenaturais
enquanto outros serdo tdo somente descritos. Todo esse contexto fora pensado sob o prisma de
que o Direito, notadamente aquele destinado aos métodos interpretativos de gerir a coisa
publica, possui como fun¢ao a regulamentacdo de comportamentos sociais, que influencia
diretamente o gestor publico em seu modo de agir e pensar, ndo podendo ser tratado como
matematica ou logica pura. Deve, portanto, possuir legitimidade, pautada em fundamentos
consistentes e nio em mero arbitrio, conforme as caracteristicas de cada caso concreto’ ja que
ndo ha que ser tratado com conceitos aprioristicos.

Nesse sentir € que se propde a revisao ou, a0 menos, a revisitacdo dos conceitos da
“legalidade estrita”, da busca cega pelo “menor preco”, do “hipercontrole”, da “burocracia” e
da aplicacdo insensivel (ou mesmo inconsequente) dos primados da Constituicdo Federal de
1988, para que se compreenda melhor a realidade do Direito Administrativo, usado
diariamente pelas pessoas que tiram as politicas publicas do papel para torna-las realidade. A
partir dai, ¢ possivel se obter conclusdes de maior empatia com o gestor publico, cujos bons
resultados de trabalho otimizam o uso dos recursos publicos e a vida da coletividade como um
todo, sendo este, também, um dos objetivos propostos pela Lei n. 13.655/2018 em seus
artigos 20, 21, 22 e 23.

2.1 Legalidade Estrita Versus Juridicidade

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Publico. Rio de Janeiro. Renovar 2006, p. 234.
4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito civil, vol. I. 19 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
89.

> NOHARA, Irene Patricia. O tabu da proporcionalidade ¢ a justi¢a do caso concreto. PEREIRA JUNIOR, Jessé
Torres. In Mutacées do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 160.
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O Direito Administrativo brasileiro foi forjado em fornos de legalidade estrita. E o
primeiro objeto de adoragdo aqui tratado. Afirmar que, ao gestor publico ndo incumbiam
quaisquer liberdades ou vontades pessoais ou, ainda, que a Administracao s6 poderia fazer
aquilo que Lei autorizasse® foi, por muito tempo, um dos pilares mais fortes da ciéncia
administrativista.

Entender o Administrador Publico como um singelo brago mecanico da Lei colocava a
ciéncia administrativista num antagonismo insustentavel diante de uma realidade dindmica e
que demandava desse mister, personificado na figura do gestor publico, o exercicio das mais
variadas politicas publicas, o que acabou por tornar uma certeza: a realidade dinamica por nds
vivenciada ndo cabe em folhas de papel.

O conceito de legalidade ¢ abordado por Ana Paula de Barcelos como nada mais do
que a conclusdo juridica que se atém apenas as regras que tragam comportamentos, num
pensamento desvinculado dos objetivos primarios aos quais estdo arraigados, enquanto os
principios juridicos, por seu turno, conduziriam o modo de pensar a um quadro ideal, sem
grande consideragdo quanto as condutas que mirem alcancar os fins por eles propostos’.

Ja para José dos Santos Carvalho Filho, a legalidade se limita a uma singela
verificagdo entre conduta e norma, sem que isso demande maiores reflexdes (ou
interpretacdes) acerca de seu conteudo ou mesmo seus objetivos, situacdo esta que acaba por
reduzir o alcance da norma diante de tal substancialidade normativa®.

Cedico que a sociedade em que vivemos é dindmica. E nesse cenario rapido e
imprevisivel (catalisado pelas tecnologias disponiveis, cada vez mais descartaveis) que se
mostra evidente a impossibilidade do legislador prever e regular, por meio do burocratico e
lento processo legislativo, todo o rol de situagdes envolvendo relagdes econdmicas e sociais
que sdo colocadas diante da Administracio Ptblica’, fazendo com que tais conjunturas deem
ensejo ao surgimento de novas normas, ideias, argumentos e ferramentas'® que servem para

enfrentar as situacdes postas diante do gestor.

S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1995, pp. 82/83.
" DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, pp. 169/170.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Paradigmas do Direito Administrativo Contemporaneo. PEREIRA
JUNIOR, Jessé Torres. In Mutacées do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 217.

’ BINENBOIJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 35.

' SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2* Ed. Rev. ¢ Amp. 2° Tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 45.
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Logo, ¢ preciso compreender que a Administragdo Publica ndo pode estar subordinada
apenas as leis, mas também aos principios juridicos dentro do contexto do Estado
Democrético de Direito, no que se pode denominar por principio da juridicidade''. O Direito
Administrativo e, via de consequéncia, a interpretagdo das normas voltadas a gestdo publica
deve fundar-se justamente na busca incessante pela implementagdo cada vez mais eficiente
dos direitos fundamentais, o que afasta o agir administrativo livre, inconstante e despético'.

O enfrentamento das situagdes diariamente postas diante dos gestores publicos ¢ a
solucdo adotada em cada caso concreto, diante do controle exercido nos atos administrativos
pelo Poder Judiciario, vém gerando uma intimera gama de situagdes onde os gestores, apesar
de terem adotado uma interpretacdo juridica possivel dentre as opgdes legais disponiveis
(diante dos obstaculos e das dificuldades reais enfrentadas, sem descurar das exigéncias das
politicas publicas a seu cargo), acabam sofrendo sangdes ou intervengdes em suas atividades
por parte de um Judicidrio nem sempre conectado ao contexto posto na execucdo dos atos
administrativos. Limites técnicos, faticos e financeiros de cada caso nem sempre sao
considerados nas decisdes judiciais. Isso leva o ente judicante a intervir de forma indevida na
execugao de politicas publicas, na alocacdo de orgcamento, muitas vezes tomando as rédeas de
situagdes que deveriam ficar sob os cuidados exclusivos do Poder Executivo'’.

E que tais situagdes ocorreram (e continuam ocorrendo, em verdade) de forma
concomitante ao impardvel movimento de moderniza¢do da interpretagdo juridica, cuja
centralizagdo, antes plantada em torno do Legislador e dos textos normativos que ele editava,
se deslocou para a figura do intérprete que ja ndo mais deveria se ater a singela descricao de
significados preexistentes de um dispositivo normativo, ou seja, a legalidade estrita.

Passou o intérprete a ter para si o poder de reconstruir, de forma aprofundada, os
sentidos da norma por meio da analise dos elementos que integram o texto e também os

fatores extratextuais do sistema juridico'® fazendo com que o “intérprete do direito e o juiz

" OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio publica: o sentido da vinculacio administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 381-382.

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende Oliveira. Precedentes administrativos no Brasil. PEREIRA JUNIOR,
Jess¢ Torres. In Mutacées do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 160.

"3 Tome-se como exemplo o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 347, onde fora reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347.
(Julgada em 18.03.2020, pub. 01.07.2020). Min. Marco Aurélio Mello.

" PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentacio das decisdes judiciais: o controle da interpretagio dos
fatos e do direito no processo civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pp. 33/34.
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ocupem o lugar anteriormente ocupado pelo legislador como objeto de analise”"®. Perde forca,
portanto, a legalidade estrita.

Cuida de um cenario de multiplicacdo de polos legitimados para produzir o Direito,
figurando a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, nos dispositivos
aqui estudados, em tais situagcdes, como uma norma prenhe de comandos de uso reflexo, um
filtro que apresenta ao sistema legal patrio um rol de balizas apto a conduzir o processo
interpretativo para a boa aplicacdo das demais normas'®. E, sem duvidas, um filtro que traz ao
sistema seguranca juridica e maior previsibilidade.

Atua a LINDB como norma estruturante, assim considerada, por tratar-se de
regulamentacdo de aplicacdo do Direito pelo proprio Direito. Tal conclusdo encontra eco,
inclusive, no Supremo Tribunal Federal'’.

Essa autorregulamentacdo do Direito acaba por dinamizar seu processo criativo, pois
tal ciéncia se desenvolve por meio de uma rede sistémica tecida por varias outras normas, de
onde se obtém a juridicidade em detrimento da legalidade estrita. Certo ¢ que haveria caos
sem uma norma de tal estirpe como referéncia.

Para Umberto Eco, esse processo interpretativo deve buscar a intencdo do texto,
devendo ignorar a inten¢do do autor do texto (de dificil aferi¢do) e a do intérprete (que pode,
livre de amarras, desbastar o texto até que a interpretagdo chegue aonde ele deseja)'®.

Nesse ponto, ¢ util a interse¢cdo dos comandos de sobredireito da LINDB com os
demais ramos do Direito que vem a ser, na visdo do presente texto, uma evolucdo gigantesca
aos resultados obtidos a partir do estudo da ciéncia juridica, focados no sistema como um todo,
onde uma norma jamais poderd ser interpretada e aplicada de forma desconectada de todo o
contexto legal em que estd inserida, ou seja, sempre focado na juridicidade de cada arremate.

A experiéncia do intérprete no trato com tais suportes legais decorre da construcao de
um juizo implicacional que culmina na obten¢ao da norma juridica, ja que ele, intérprete, deve

se movimentar entre os enunciados para compreendé-los em sua individualidade, sabendo

'S CALSAMIGLIA, Albert. Pospositivismo. Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 21, p. 209-220,
1998, p. 215.

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Forum,
2019, pp. 11/14.

'7“E plausivel, em face do ordenamento juridico constitucional brasileiro, o reconhecimento da admissibilidade
das leis interpretativas, que configuram instrumento juridico idoneo de veiculagdo da denominada interpretagdo
auténtica. As leis interpretativas — desde que reconhecida a sua existéncia em nosso sistema de direito positivo —
ndo traduzem usurpacdo das atribuigdes institucionais do Judicidrio e, em consequéncia, ndo ofendem o
postulado fundamental da divisdo funcional do poder”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n. 605 (publicada em 05.03.93) Rel. Min. Celso de Mello.

'8 ECO, Umberto. Interpretagiio e superinterpretagio. Trad.: Monica Stahel. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 29.



20

manejar frases prescritivas que orientam o seu comportamento, sem descuidar dos reflexos
sistémicos de suas conclusdes em respeito aos termos expostos na LINDB.

O Direito ndo ¢ (nem tem como ser, diga-se) completo, pois a sociedade que ele regula
possui um dinamismo infindavel, ao qual a ciéncia juridica persegue continuamente, mas
nunca pode (nem deve) ultrapassar. E um trabalho, sempre que voltado aos textos legais ou
infra-legais, que vai além de lhes aclarar, pois se faz necesséario a busca de um sentido que
possua coeréncia com a realidade que lhe subjaz'’.

A ideia de ordenamento juridico pleno, hermético e livre de lacunas e antinomias,
numa analise estatica e sob o prisma de um sistema juridico fechado, nada mais ¢ do que uma
representagio fantasiosa™.

Nesse ponto, percebe-se que a proposta trazida pela reforma dos dispositivos em
estudo da LINDB, tocada no bojo da Lei n. 13.655/2018, buscou extirpar definitivamente os
efeitos desse tipo de pensamento de completude do meio juridico. Nem sempre o Direito trard
todas as respostas. Nitido o intento de promover uma interpretagdo juridica voltada a
realidade consequencial das decisdes sobre gestdo publica para que nas intervengdes judiciais
sejam considerados e ponderados os plausiveis desdobramentos das conclusdes adotadas,
conforme artigos 20 e 21, que serdo especificamente trabalhados adiante. A carga valorativa
de toda a sistematicidade que o direito deve perseguir ¢ facilmente percebida no contexto aqui
exposto, o que acaba por fazer com que a legalidade estrita va perdendo espago.

A carga argumentativa dai derivada configura mais um 6nus aos decisores, para além
dos caracteres contidos no artigo 489, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, por exemplo.

A legislagdo infraconstitucional j4 comeca a sentir os efeitos desse modo de pensar o
Direito diante das consequéncias das decisdes que interfiram nos atos do Poder Executivo, a
exemplo do art. 171, § 1°, II, da Lei n. 14.133/202121, que regulamenta as licitacdes e os

contratos administrativos.

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito Piblico na Lei de Introducio ao Direito
brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do Direito Administrativo. S3ao Paulo: Editora
Contracorrente, 2019, p. 15.

* PIRES, Luis Manoel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 45.

1 Art. 171. Na fiscalizagio de controle seré observado o seguinte:

()

§ 1° Ao suspender cautelarmente o processo licitatorio, o tribunal de contas devera pronunciar-se definitivamente
sobre o mérito da irregularidade que tenha dado causa a suspensdo no prazo de 25 (vinte e cinco) dias tteis,
contado da data do recebimento das informacdes a que se refere o § 2° deste artigo, prorrogavel por igual periodo
uma unica vez, e definira objetivamente:

I - as causas da ordem de suspensao;

II - 0 modo como sera garantido o atendimento do interesse publico obstado pela suspensao da licitagao, no caso
de objetos essenciais ou de contratacdo por emergéncia.
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Facil perceber, portanto, que o fetiche da legalidade estrita, a despeito de ter sido
importante para o molde inicial da ciéncia administrativista, ndo mais se mostra suficiente,
devendo ser substituido pela juridicidade, mais completa e que concatena o todo do sistema
juridico de forma ampla, atendendo os anseios gerais do sistema juridico e ndo o de

determinado dispositivo de lei.

2.2 Menor Preco Versus Eficiéncia

Outro fetiche que persegue o gestor publico ¢ o da obtengdo do menor pre¢o®”. Cedigo
que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo a obrigatoriedade de que toda
aquisi¢ao ou contratacdo realizada pelo Poder Publico para realizacdo de obras, servigos,
compras e alienacdes devem ser realizados por meio de licitacdo publica que garanta a
igualdade entre todos os concorrentes, conforme prega o artigo 37, XXI, da Constitui¢ao
Federal®.

A obrigatoriedade trazida no referido dispositivo fez com que fosse trazido ao cendrio
juridico, legislagcao especifica destinada a regulamentacao de tais contratagdes, qual seja, a Lei
n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que institui normas para licitacdes e contratos da
Administragdo Publica e deu outras providéncias. Atualmente, a citada Lei divide o cenario
juridico com sua substituta, a Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021, possuindo a Lei mais
antiga poucos meses de vigé€ncia, caso o atual estado de coisas se mantenha como estd, haja
vista que a partir de abril de 2023 tera vigéncia apenas a Lei n. 14.133, nominada como “Lei
de Licitacdes e Contratos Administrativos™.

Nos idos anos de 1993, no advento da Lei n. 8.666/93, a despeito do artigo 3° original

(a versdo atual ¢ a terceira) ja afirmar que a busca pela proposta mais vantajosa seria um dos

()

BRASIL. Lei n. 14.133/2021, de 01 de abril de 2021. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/ At02019-2022/2021/Lei/L14133.htm>. Acesso em: 04 ago. 2021.

220 tratamento do menor preco como um dos fetiches da Administragdo Publica pode ser observado em
NOBREGA, Marcos. O projeto da nova lei de licitacdo, o “fetiche da mediocridade” e o empecilho ao best
value for money. Disponivel em: <http://www.licitacaoecontrato.com.br/assets/artigos/artigo_download_79.pdf>
Acesso em: 30 mai. 2022.

> Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdao
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes.

BRASIL. Constitui¢do Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 fev. 2022.
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objetivos primordiais daquela Lei, estabeleceu-se culturalmente entre os que faziam e fazem a
Administragdo Publica, e também para aqueles que a fiscalizam, que um dos critérios de
julgamento de propostas, elencado no art. 45, § 1°, I, da Lei n. 8.666, qual seja, o menor prego,
seria o norte a guiar a tal vantajosidade. Noutras palavras: trataram de forma igual vantagem e
economia.

Explica-se: uma aquisi¢ao ou contratacdo vantajosa ndo sera, necessariamente, a de
menor preco. Varios problemas sao criados por conta de tal confusdo, como os exemplos que
seguem: 1. Baixa qualidade dos produtos e servicos contratados (que exigem novas
contratacdes para suprir os itens que ndo atendem o que demanda a Administragdo); ii. Pouca
durabilidade dos produtos comprados, fazendo com que os ciclos de cada certame tenham que
ser mais curtos e repetidos num menor periodo de tempo, o que acaba gerando mais gastos; iii.
Desinteresse dos licitantes em fornecer a Administracao, diante da baixa remuneracao ¢ da
grande carga de responsabilidade (a mé prestacdo do servigo ou fornecimento pode ensejar
multas, suspensdes e demais reprimendas) e; iv. Falta ou dificuldade de medidas que
permitam a padronizagdo de produtos e servigos ofertados pela Administracao Publica quando
ha intervalo de tempo entre contratagdes diversas.

Ora, vantajosa ndo pode ser considerada apenas a aquisicdo mais barata. Esse ¢ o
conceito de economicidade, baliza diferente da aquisi¢ao publica. Por vantajoso deve-se
entender aquilo que se molda realmente ao seu significado colhido no dicionario: i. Que da
vantagem, de que se obtém proveito, ganho; ii. Em que ha perspectiva de proveito ou ganho,
proveitoso; iii. Que da lucro, lucrativo®.

Apesar de serem conceitos totalmente distintos, ¢ nitida a confusdo adstrita ao fato de
que, quando o licitante que oferta o menor pre¢o ndo ¢ o vencedor da licitacdo acaba o
controle (judiciario, controle externo e sociedade civil) colocando um ponto de interrogagdo
sobre a respectiva contratacao, ganhando espago toda sorte de elucubragdes sobre aqueles que
conduziram o certame e, superada tal fase, efetuaram a contratagdo. A mesma situagdo ocorre
com as contratagdes por meio de dispensa e inexigibilidade, ou seja, quando ndo ¢ realizado o
certame licitatorio de forma competitiva, que sao levadas a cabo pelo gestor publico.

A nova Lei de licitagdes ecoou esse complexo de inferioridade que acomete as

125

aquisi¢des da Administracdo Publica. O artigo 20, da Lei n. 14.133/2021°°, regulamenta que

“Os itens de consumo adquiridos para suprir as demandas das estruturas da Administragao

** Disponivel em: <https://www.aulete.com.br/vantajoso>. Acesso em: 14 fev. 2022.
2 BRASIL. Lei n. 14.133/2021, de 01 de abril de 2021. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/ At02019-2022/2021/Lei/L14133.htm>. Acesso em: 04 ago. 2021.
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\

Publica deverdo ser de qualidade comum, ndo superior a necessaria para cumprir as
finalidades as quais se destinam”. Ou seja, a Administracao deve ser tangida sempre dentro do
ordinario, do basico, do minimo necessario. Nada além disso.

A confusdo entre os institutos que tomou forma traz a gestdo publica uma série de
problemas. Passa a Administragdo Publica em geral, a comprar e contratar visando sempre as
maiores economias possiveis no que tange a parte financeira ou at¢é mesmo realizando
licitagcdes em casos que o referido processo sequer seria necessario (casos de dispensa) ou
mesmo possivel (inexigibilidade de licitacao). Nao que isso seja de todo ruim, afinal, ¢ de se
esperar que o Executivo consiga usar os limitados recursos financeiros que tem a disposi¢ao
da forma mais ampla possivel, capilarizando, em favor da populagdo, no maximo grau
possivel, a multiplicidade de direitos fundamentais trazidos pela Constituicao Federal. Sempre
que possivel devera realizar o certame publico para escolha do fornecedor.

O primeiro problema do fetiche do menor preco que se identifica ¢ que a sanha pela
economia a qualquer custo sacrifica a vantajosidade das contratacdes em diversas
oportunidades. Para melhor ilustrar o que aqui se busca explicar, vale fazer um paralelo com a
seara privada.

Necessario fazer um pequeno exercicio de criatividade que envolva o leitor: imagine
que voce, caro leitor, necessita de uma caneta e que possui para sua compra o valor de
R$ 10,00 (dez reais). No paralelo aqui proposto com o Estado ja teriamos uma necessidade a
ser atendida (compra da caneta) e o valor que limita tal compra, ou seja, existe um or¢gamento.
Saindo a rua para efetuar a compra, o leitor deve procurar uma caneta que atenda as suas
necessidades, ou seja, que funcione, que possua uma durabilidade razodvel, um bom custo
beneficio e que, por fim, esteja dentro de seu limitado orgamento.

Parece pouco mais que evidente que o valor do objeto ¢ uma das caracteristicas que
irdo orientar a compra, mas ¢ bom notar que ela ¢ uma das caracteristicas e ndo “a”
caracteristica fundamental. Alguns poucos incautos comprariam para si a caneta mais barata
apenas por ela ser a mais barata. Doutra banda, o bom comprador guiar-se-ia por alguns
questionamentos: a caneta funciona bem? A caneta vai durar o tanto que preciso? Existem
canetas com valor pouco menor ou pouco maior que possuam qualidade melhor? As respostas
parecem claras: respeitado o orcamento, o que buscara o particular ¢ ser o mais econdmico
(respeitando seu orgamento) e efetivo (comprando um bem que lhe sirva e lhe traga beneficios
ou vantagens), ou seja, buscara ser eficiente fazendo mais (compra de caneta de qualidade)

com menos (aplicando da melhor forma possivel seu limitado or¢amento).
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E ¢ justamente nesse ponto que o critério do menor preco ndo basta para aferir qual
produto ou servigo deve ser contratado pela Administragdo, pois essa sanha econdmica acaba
deixando de lado a vantajosidade de cada aquisicdo. Em muitas oportunidades inexiste
vantagem para a Administra¢do para além de ter pago o menor preco, o que acaba por inflar
diversos problemas que afligem a populagdo e fazem escoar pelo ralo seus parcos recursos.

O segundo problema que se identifica em tais condutas ¢ a baixa qualidade das
contratagdes realizadas pelo Poder Piblico. E que, além da busca cega pelo menor prego
ocorre de forma bastante comum a ma descricdo daquilo que se pretende contratar, o que
acaba sendo causado pela falta de qualificagcdo de boa parte dos servidores publicos (efetivos
ou comissionados) que atuam nos processos de compras publicas. Noutras palavras e valendo-
me novamente do exemplo alhures: ¢ o particular que quer uma caneta, mas sequer sabe
descrever de forma objetiva aquilo que realmente atende seus anseios.

Nao bastasse o déficit mencionado, ¢ de se ver também que ocorre no seio da
Administragdo uma larga assimetria informacional entre a Administragio Publica
(contratante/compradora) e contratados. E um imbroglio que potencializa as diferengas entre
as partes na hora de cada aquisi¢ao. Enquanto o primeiro grupo compra de tudo: lapis, carros,
remédios, obras, computadores, dentre outros, o segundo grupo atua em dareas de expertise
bem definidas: quem vende carros ndo atua no setor farmacéutico, quem vende computadores
ndo fornece géneros alimenticios e até as construtoras atuam em nichos especificos de obras
de engenharia (esgotamento, asfalto, concreto etc.).

Numa leitura desavisada do paragrafo anterior o primeiro questionamento que poderia
surgir seria em torno de uma eventual especializagdo das comissdes de licitacdo para evitar
essa desigualdade de informagdes. Notdrio que tal modo de organizagio ¢ factivel em 6rgdos
de maior potencial financeiro, tais como Unido, Estados, Distrito Federal e até em Municipios
de maior porte, como as capitais. Mas nos Municipios de médio e pequeno porte, que gastam
grande quantidade de recursos publicos diariamente, essa ¢ uma realidade muito distante e
impossivel de ser conseguida. E uma realidade bem distante do ideal onde um mesmo
servidor ou restrito grupo de servidores ¢ responsavel pela compra de tratores, remédios,
pedras de calgamento e bancas escolares, por exemplo.

Todos os fatores acima expostos sdo agudizados pelos dois ultimos problemas aqui
tratados, quais sejam, a compra de produtos longe das cercanias de quem compra — fato este
bastante comum em tempos de pregdo eletronico, onde pode o interessado participar do

certame estando em qualquer lugar do globo terrestre, desde que esteja diante de um
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computador conectado a internet — e a solu¢do de continuidade quadrienal por que passa o
Poder Publico, no minimo, a cada periodo eleitoral.

Ora, ao comprar produtos longe de seu territorio por meio do pregdo eletronico, o
Poder Publico, para além de nao fomentar a economia que primeiro lhe interessa (afinal, ¢ a
papelaria da esquina quem paga em dia o IPTU e emprega residentes da cidade) envia
dinheiro para outras cidades e Estados que possuem melhor estrutura industrial e comercial.
Entram em disputa para fornecimento de bens e ou servigos empresas de pequeno porte,
microempresas, fabricas e grandes fornecedores, sendo que estes ultimos possuem toda uma
logistica e estrutura de producdo apta a engolir os menores. Noutra senda, a compra de bens
de fornecedores distantes fisicamente de cada comprador dificulta sobremaneira a efetividade
da fiscalizagao de cada recebimento de bens e até mesmo sua logistica de fornecimento.

Atento a tal fato, o legislador cunhou a figura juridica do empate ficto, previsto no art.
44, § 1°, da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006*° que, por mais que logre
éxito em fazer com que Empresas de Pequeno Porte (EPP) e Microempresas (ME)
efetivamente ganhem diversas licitagdes em que disputam com empresas de maior porte,
acabou fazendo com que diversas empresas de maior porte possuam uma, duas, trés ou até
mais EPP’s ou ME’s a si vinculadas para burlar tal beneficio. E, no Brasil, o jogo ¢ duro.

E diante de todo esse contexto fetichista dos problemas causados pela busca incessante
pelo menor prego que se coloca como solugdo simples a busca pela eficiéncia, trazida no bojo
do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, como um dos principios norteadores da
Administragdao Publica. Ser eficiente nada mais ¢ do que fazer mais gastando menos recursos,
estes ultimos entendidos como recursos financeiros, materiais ¢ humanos, com foco sempre
em resultados.

O estado-dirigente, atento a gestdo de resultados que tragam a populacdo de forma
efetiva as politicas publicas elencadas no bojo da Constituicao Federal de 1988, deixa de lado
a imperatividade da triparticdo de poderes em sua forma cléassica, que deve ceder diante do
pluralismo de ideias que deve ser observado no estado democratico de direito®’.

Ora, na relagdo Estado-administrado o Principio da Eficiéncia € um baluarte inegavel,
situagdo esta que fora reconhecida quando de sua inser¢do como principio nodal da

Administragdo Publica no caput do art. 37, da Constitui¢do Federal, que era omisso quanto a

% BRASIL. Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp123.htm>. Acesso em: 13 mar. 2022.

27 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. DOTTI, Marinés Restolatti. Convénios e outros instrumentos de
“Administracio Consensual” na gestdo publica do século XXI: restricdes em ano eleitoral. 3* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 259.
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tal ponto at¢ o advento da Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998. Essa
situacdo ndo deve ser relegada ao segundo plano, o que coloca o intérprete no papel de buscar
as razdes que conduziram tal alteracio”.

Para além dessa modernizagao e atualizagdo por que passou o Direito Administrativo a
partir da Emenda Constitucional n. 19/1998, devem os que fazem a coisa publica (gestor
publico e controle) perseguir uma eficiéncia socioecondmica, que seja capaz de buscar bens
de servigos de forma mais célere, com maior qualidade, na maior quantidade possivel e com
custos sociais reduzidos, situacdo esta que geraria de forma exponencial um atendimento
otimizado das demandas da sociedade®.

Outrossim, a eficiéncia ndo ¢ um conceito parado no tempo e deve acompanhar a
evolugdo da sociedade a qual orbita. Nao poderia ser diferente. Se a sociedade muda o Direito
que regulamenta seus comportamentos e condutas, também deve mudar. E isso requer a
mobilizacdo daqueles que a integram para que tais alteracdes sejam implementadas. Ora,
valido destacar que “nenhuma eficiéncia € criada ou desenvolvida sem que os 6rgdos estatais
e a sociedade estejam mobilizados para tal objetivo, inclusive a custa da substituicao de
alguns costumes antigos que integram as tradi¢des de carater negativo™".

Percebe-se, assim, que o fetiche do menor preco merece ser extirpado de nosso
sistema juridico de compras administrativas. Admitir-lhe como um dos pontos de julgamento
para cada aquisi¢do ¢ aceitavel e até recomendavel. Té-lo como critério definidor de quase
todas as aquisi¢des e contratagdes levadas a cabo pelos entes estatais acaba por sacrificar
outros valores mais caros as instituicdes, como ¢ o caso da qualidade, da perenidade e da
continuidade de diversos servigos.

Nao comprar o item mais barato, mas aquele que retina melhores qualidades de prego
e qualidade (que podem ser definidos de forma objetiva em termos de referéncia e projetos
basicos) €, certamente, a melhor alternativa para a redugdo de importancia do fetiche aqui
tratado, que figura como um dos dogmas de nosso Direito Administrativo. Nesse cendrio, a
melhor qualificagdo dos servidores encarregados das compras publicas ¢ medida que se impde.
Também se faz necessario que o Poder Judicidrio deixe de ver o menor preco como ideal

primario a ser perseguido.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Paradigmas do Direito Administrativo Contemporaneo. PEREIRA
JUNIOR, Jessé Torres. In Mutacdes do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 213.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31? ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas,
2019, p. 19.

3% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Paradigmas do Direito Administrativo Contempordneo. PEREIRA
JUNIOR, Jessé Torres. In Mutacées do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 214.
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Os dispositivos em estudo da LINDB, como se vera adiante, apresentam mecanismos
de interpretacdo legal que facultam ao gestor uma busca mais ampla pela eficiéncia, dando
margem a existéncia do erro, que ocorre em qualquer tipo de atividade, e nao pode ser punido
a qualquer custo, como desejam alguns que usam o controle como ferramenta de violéncia
contra os gestores publicos.

As Leis que regulam as compras publicas (a velha e a nova) precisam ser alteradas
para que essa realidade lhes conduza a uma Administracdo Publica focada em resultados,
dentre os quais a economia, mas nao apenas ela. O ditado popular se mostra assertivo: o

barato sai caro (e em boa parte das vezes, sai mesmo).

2.3 Hipercontrole Versus Autonomia Administrativa

A Republica Federativa do Brasil foi moldada com base na triparticido de poderes
oriunda do direito francés. Essa separacdo nada mais buscou do que permitir que cada Poder
constituido atue em determinada area tratando de suas competéncias especificas e fiscalizando
os demais, no conhecido mecanismo de “freios e contrapesos”. A sindicabilidade dos atos
administrativos € um exemplo apto a demonstrar como os poderes dialogam nessa relagdo tao
importante sob o ponto de vista legal e social.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe, ainda, para orbitar tais poderes, a necessidade
da existéncia de o6rgdos de controle aptos a executarem verificagdes, fiscalizagdes e afins no
sentido de aferir gastos, condutas, cumprimento de metas, legalidade, dentre outros caracteres
da atividade dos 6rgaos de poder. Sendo a presente pesquisa destinada ao estudo da atividade
dos gestores publicos, vale destacar que a concentracdo dos argumentos aqui tecidos se
dirigira especificamente a figura do gestor publico.

Assim, percebe-se que o gestor publico tem seus atos, gastos e decisdes fiscalizados
nao somente pelo Poder Judiciario, com base no art. 5°, XXXV, da Constitui¢cao Federal, onde
resta afirmado que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito”, mas também pelos 6rgaos de controle externo e interno. Sao diversos os dispositivos
constitucionais que conduzem ao controle como peca importante do mosaico que ¢ a
Administragdo Publica, como, por exemplo, os artigos 31 ¢ 70 a 75, da Constitui¢ao Federal.
Apenas para exemplificar, pois ficaria cansativo trazer o teor integral de todos os dispositivos

citados, segue o teor do Art. 31°":

3! BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 mar. 2022.
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Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal,
mediante controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo
Municipal, na forma da lei.

§ 1° O controle externo da Camara Municipal serd exercido com o auxilio dos
Tribunais de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos Conselhos ou Tribunais de
Contas dos Municipios, onde houver.

§ 2° O parecer prévio, emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas que o Prefeito
deve anualmente prestar, s6 deixarda de prevalecer por decisao de dois tergos dos
membros da Camara Municipal.

§ 3° As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias, anualmente, a
disposicdo de qualquer contribuinte, para exame ¢ apreciacdo, o qual podera
questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei.

§ 4° E vedada a criagiio de Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de Contas Municipais.

Diante do teor colacionado, que ¢ simétrico para os demais integrantes do Poder
Executivo (Estados e Unido), pode-se concluir que os atos do Poder Executivo sao
fiscalizados: i. pelo controle interno, onde o Gestor Publico possui dentro de sua propria
estrutura administrativa um setor destinado ao controle e acompanhamento de seus atos; ii.
Pelo controle externo, onde os passos do Administrador Publico sdo analisados pelo Poder
Legislativo que lhe ¢ vinculado (Camara de Vereadores, Assembleia Legislativa ou Camara
dos Deputados); iii. Pelo controle externo efetuado pelos Tribunais de Contas Estaduais
(Estado e Municipios) e pelo Tribunal de Contas da Unido (Unido e gastos de recursos
federais pelos demais entes), iv. Pelo Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV, da Constitui¢dao
Federal); v. pelos Ministérios Publicos Estaduais e Federal.

Interessante notar que a sociedade civil também possui a prerrogativa de acompanhar e
fiscalizar os atos da Administracao Publica, mas o faz acionando os entes legitimados acima
mencionados para que, dentro de seus respectivos campos de atuagdo, ajam dentro de suas
competéncias para sanar eventuais ilegalidades.

Ou seja, uma simples aquisicdo de um veiculo por um Municipio de interior, por
exemplo, pode ser colocada sob o crivo do controle interno do Municipio, Camara de
Vereadores, Tribunal de Contas Estadual e, ainda, pode ser objeto de analise judicial e pelo
Ministério Publico. E isso que é o hipercontrole do titulo do presente topico. E o controle
montado de forma sobreposta e burocratica, excessivo, que traz diversos males a
Administragdo Publica em geral, tanto pelos seus excessos quanto por sua historica
ineficiéncia. Para efeito do texto aqui trabalhado temos mais um fetiche, outro “objeto de
adora¢ao” do Direito Administrativo patrio.

Esses mecanismos de controle, cuja origem remontam ao pensamento do Estado de
Direito com base nos ideais do liberalismo, foram cunhados para funcionarem num Estado
minimo. Acabaram tornando-se inconvenientes ou falhos quando o Estado Social se firmou,

assumindo o Poder Publico fun¢des nas mais variadas areas de atuacdo de natureza juridica,
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econdmica e social. O administrado, que antes ndo demandava a atuagdo estatal, se coloca no
lugar simplista de apenas exigir a mesma (um mero consumidor), o que transformou as
relagdes pouco frequentes entre Administrador e administrado no periodo de Estado Liberal,
multiplicando-as e tornando-as muito mais complexas. Passa a sociedade, valendo-se dos
meios de controle citados e com fulcro no amplo rol de direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal, a demandar subven¢des, financiamento, escola, satide, moradia,
transporte, prote¢ao ao meio ambiente, do consumidor e do patrimonio historico, sem contar
os demais interesses difusos e coletivos™-.

Necessario que se entenda que essa sobreposi¢do decorre dos mais diversos fatores e
ndo somente do amplo espectro constitucional. Fatores historicos, sociais e juridicos
contribuiram de diversas formas para a formacao do Direito Administrativo brasileiro nos
moldes atuais. E um excesso de controle que alija o gestor e lhe retira autonomia, o que pode
prejudicar o bom andamento de diversos setores da Administragdo Publica, ndo dando
margem a um ambiente inovador, tdo caro a busca constante de maior eficiéncia, por exemplo.
Hé4 uma solugdo simploria ja em voga em nosso sistema juridico, que pode amenizar os
efeitos do excesso aqui explanado.

E que os anos 90 trouxeram consigo varios movimentos para substitui¢io da
Administragdo Publica burocratica pela gerencial, diante dos desdobramentos da busca por
uma maior eficiéncia da Administracdo Publica, situagdo que demandou maior autonomia dos
gestores publicos. Partia-se da ideia de aumentar a discricionariedade administrativa na
tomada de decisdes. Em vez de um controle meramente formal, o ideal seria o controle por
resultados. Firme nesse ponto, foi idealizado o contrato de gestdo, fundamentado no artigo 37,
§ 8°, da Magna Carta (inserido pela Emenda Constitucional n. 19/1998), que se prestaria a
fixar metas de desempenho, aumentando a liberdade gerencial, orcamentaria e financeira dos
administradores publicos da administracao direta e indiretas. A singela fixacdo de metas e a
outorga de maior autonomia para os dirigentes traria efetivas melhoras para os signatarios de
ditos pactos, pois a execugdo de cada objeto estaria vinculada ao controle de resultados,

funcionando como forma de contratualiza¢do do controle®.

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da Administracdo Publica: ainda é possivel
falar em discricionariedade administrativa? /n Mutag¢ées do Direito Administrativo: estudo em homenagem ao
Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto. PEIXINHO, Manoel Messias. PEREIRA JUNIOR, José Torres.
MOURA, Emerson Affonso da Costa (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 234.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da Administracio Publica: ainda é possivel
falar em discricionariedade administrativa? /n Mutagdes do Direito Administrativo: estudo em homenagem ao
Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto. PEIXINHO, Manoel Messias. PEREIRA JUNIOR, José Torres.
MOURA, Emerson Affonso da Costa (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 243.
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Sendo a finalidade do controle a garantia de que a Administragdo aja em harmonia
com os principios explicitos e implicitos trazidos pelo sistema legal, tais quais, mas nao
apenas, a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, economicidade e o
interesse publico, ¢ de se ver que o hipercontrole acaba gerando danos ao atingimento da
finalidade estatal primaria, que ¢ o resultado em prol dos administrados na forma de um
Estado que logre éxito na entrega das politicas publicas, previstas no bojo constitucional.

A maior preocupacdo do gestor deve ser o resultado, o atingimento de metas, o
cumprimento da maior medida possivel das garantias constitucionais com 0S escassos
recursos que possui € ndo apenas atender as demandas oriundas do controle administrativo e
judicial, que em diversas oportunidades sdo postas sem uma necessdria conexdo com a
realidade técnica e financeira de determinados 6rgaos, como nos casos da judicializacao da
saude.

A judicializacdo deve ser entendida como um fendmeno de causas multiplas que orbita
aquelas questdes de amplo impacto politico e social, que estdo sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judiciario, muitas vezes com interferéncia direta do controle externo e dos Ministérios
Publicos. Sao questdes que deixam de ser decididas pelas instancias tradicionais de Poder e
envolvem a transferéncia direta de poder para juizes e tribunais, cuja linguagem e participacao
social se ddo de forma substancialmente diferente. Algumas dessas causas estdo diretamente
ligadas ao modelo institucional brasileiro™.

Nao se pretende aqui desmerecer a competéncia dos 6rgaos internos ou externos de
controle, nem do Poder Judiciario ou dos Ministérios Publicos, até porque tal pensamento iria
de encontro ao ideal do bom governo, que tem por base o estabelecimento do Estado de
Direito a que estamos submetidos, do qual Edilson Pereira Nobre Junior exemplifica com o
art. 15, da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, que vaticina que “a sociedade tem
o direito de pedir contas a todo o agente publico pela sua administracido™”.

Esse superdimensionamento da atividade controladora em detrimento da autonomia
administrativa ndo parece ser uma boa alternativa. Tanto assim que o reforco da atividade
controladora de todos os lados a partir da Constituigao de 1988 ndo serviu para evitar o
alastramento das praticas de corrup¢ao no Brasil e, doutra banda, ainda se prestou a inibir a

atuacdo do gestor preocupado em bem prestar servigos ao administrado, ou seja, atingiu

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_ Selecao.pdf>. Acesso em: 13
mar. 2022, p. 03.

3> FRANCA. Assembleia Nacional. Declaragio dos Direitos do Homem E do Cidadio de 1789. Disponivel
em: <https://www.ufsm.br/app/uploads/sites/414/2018/10/1789.pdf >. Acesso em: 28 mai. 2022.
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diretamente o bom gestor. Continua 0 mesmo autor afirmando que “pode ser desastroso

736 Nesse

quando o remédio, tal como ministrado, aniquila o doente em vez de salva-lo
cenario ¢ onde se percebe que administrar ¢ uma atividade solitaria, despida de qualquer tipo
de solidariedade em relagdo ao gestor publico.

Nessa toada, vale destacar que existem boas sugestoes para além do contrato de gestao,
citado alhures, para permitir uma zona mais confortavel de atuacdo para o gestor publico, num
cenario mais previsivel. A implementacdo dos ditames da Lei n. 13.655/2018, que trouxe
alteracdo no modo como deve ser vista a Administracdo Publica, ¢ uma parte dessa solugao
para reduzir as intervenc¢des indevidas oriundas do controle externo e do Poder Judicidrio,
principalmente, contribuindo para uma reducdo do ambiente de paralisia administrativa diante
do aumento da seguranca juridica.

No distante ano de 2007, fora designada pelo entdo Ministro do Planejamento uma
Comissao de Juristas para elaborar anteprojeto de Lei Organica da Administracdo Publica
Federal. Relevante lembrar que as normas federais usualmente sdo utilizadas de forma
simétrica nos Estados e Municipios. Desse trabalho resultou, em 2009, o anteprojeto de
“normas gerais sobre a Administracdo Publica direta e indireta, as entidades paraestatais e a
de colaboracao”. Um dos capitulos tem topico especifico acerca do planejamento, articulagao
e controle das entidades estatais. O controle fora contemplado na Exposi¢do de Motivos,
pensada a partir do diagnostico de que o controle no formato adotado teria vieses “formais e
custosos (ineficientes e ineficazes), tornando-se um grande desafio contemporaneo estruturar
um sistema de controle capaz de, a um s6 tempo, ser eficiente, sem, no entanto, engessar a
Administrag@o ou inviabilizar o controle”.

Para além disso, a exposi¢do de motivos ainda assevera que:

o forte processo de mudanga que o controle tem sofrido no direito comparado (em
especial na Unido Européia), as diretrizes gerais do controle, adotadas no anteprojeto,
foram ditadas pela supressdo de controles meramente formais ou cujo custo seja
evidentemente superior ao risco (diretriz ja constante do Decreto-lei 200/67), pelo
fortalecimento do controle a posteriori (ao invés da vertente ex ante que predomina
atualmente); pelo predominio da verificagdo de resultados (ao invés do controle
formal hoje prevalecente); pela simplificagdo dos procedimentos, erradicagdo de
sobreposicdo de competéncias e instrumentos de controle (a fim de que a
multiplicidade de mecanismos de controle ndo acarrete a sobreposigdo e, com ela, a
ineficiéncia); pela obrigatoriedade dos 6rgdos ou entes de controle verificarem a
existéncia de alternativas compativeis com as finalidades de interesse publico dos
atos ou procedimentos que sejam por eles impugnados e pela responsabilizacao

36 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito Pablico na Lei de Introdugio ao Direito
brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do Direito Administrativo. S3ao Paulo: Editora
Contracorrente, 2019, p. 249.
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pessoal do agente que atuar com incuria, negligéncia ou improbidade (a
responsabilizagio do proprio gestor)®’.

Logo, facil perceber que, pelo cenario atual de hipercontrole que adogdao de
mecanismos simples, como ¢ o contrato de gestdo, a aplicagdo de normas ja existentes,
valendo-se dos preceitos da Lei n. 13.655/2022 e a modernizagdo do sistema legal ja posto,
reduziria as interferéncias do controle a um nivel mais eficaz e util a todos os atores
envolvidos no processo de gestao publica, notadamente seu cliente final: o administrado.

Por fim, a solucdo ndo passa pela liberdade total no agir do Gestor Publico, o que
acabaria se transformando em libertinagem, dado o histdérico brasileiro no aspecto de
Administragdo, tratado com mais profundidade no préximo topico. A solugdo para o problema
atual reside na otimiza¢ao dos mecanismos de controle, na forma acima destacada. Nao

precisa-se de mais controle, mas sim de um controle levado a cabo de forma mais eficiente.

2.4 Marginalizagao da Politica

O Brasil possui algumas mazelas que atrapalham o desenvolvimento de diversos
aspectos da vida social. Problemas sociais, politicos, juridicos e afetivos, piorados por uma
historica incapacidade de separar o espago publico do privado, j4 eram objeto de estudo de
Sérgio Buarque de Holanda. A obra intitulada “Raizes do Brasil” descreve, com sua primeira
edicao nos idos anos 30, um contexto que € atual. Passados mais de oitenta e cinco anos do
lancamento da primeira edicdo da celebrada obra, nota-se uma assustadora
contemporaneidade de seus argumentos. De tdo perspicaz, ndo fossem as palavras mais
rebuscadas, poder-se-ia dizer, com certa facilidade, que a obra fora escrita ha pouco tempo.

Quando trata sobre patrimonialismo, a citada obra delineia que as escolhas dos
ocupantes de funcdes publicas sdo feitas de acordo com a confianga que ¢ depositada nos
candidatos em detrimento da andlise de suas capacidades técnicas, faltando, assim, ordenacao
impessoal que deveria caracterizar a vida no Estado burocratico. E um cenério que denota a
possibilidade de acompanhar, ao longo da curta histoéria brasileira, “o predominio constante
das vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco
acessiveis a uma ordenagdo impessoal™®.

O referido autor descreve, ainda, o brasileiro dentro da figura do “homem cordial”,

cuja auséncia de polidez acabam distanciando-o de nog¢des ritualisticas que poderiam otimizar

7 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senmado n. 349, de 2015. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664>. Acesso em: 12 mar. 2022.

* HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 27 ed. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2014, pp.
175/176.
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aspectos inerentes ao servigo publico, caractere este que ¢ elevado por uma constante
necessidade de manter certa intimidade diante um superior hierarquico, at¢ mesmo langando
mao dos diminutivos (a terminag¢do em “inho’) para familiarizar qualquer um com qualquer
pessoa ou objeto. De mais a mais, seria uma forma de intimidade que traz para mais perto do
coracdo e carrega consigo “expressoes de fundo emotivo extremamente rico e
transbordante™”.

Esse perfil herdado do Brasil-Colonia e da cultura ibérica impds um pensamento
coletivo de que o patrimonialismo deve estar no topo da piramide de anseios sociais, mesmo
que para isso sejam ignorados a moralidade que deve permear qualquer pessoa que faca parte
da Administragdo Publica, d4 destaque a uma certa falta de espirito civico dos que a integram.
Essa fragilidade dos padrdes éticos acaba por desenvolver junto a sociedade uma descrenca
dos administrados no que tange aos Administradores Publicos, sejam eles eleitos ou nao, o
que acaba por afetar negativamente o regime democratico e a esperada participacdo do
coletivo social no planejamento e no processo governamental®’.

A partir desse raciocinio, cria-se o entendimento de que toda e qualquer atividade
administrativa, onde se inclui a politica, sera maculada pela baixa efetividade, falta de
eficiéncia, empreguismo, nepotismo, regalias, dentre outros vicios. A atividade politica (e, ao
fim, a administrativa) acaba por ser marginalizada tanto pela sociedade (sua principal cliente)
quanto pelos orgaos de controle externo, com destaque para o Poder Judiciario, que se valem
da mé& fama acima exposta para, cada vez mais, tomar espagos de decisdo que sempre
estiveram sob os cuidados da Administracao Publica.

Sem o viés de esgotar as razdes motivadoras de tais intervengdes, vale dizer que os
argumentos passam pela ilegalidade das decisdes, pela omissdo da Administragdo diante de
alguma conduta ndo executada ou nao executada a contento e pela constitucionalizagdo do
Direito Administrativo. Dai decorre mais um ponto que confere maior importancia aos novos
artigos da LINDB aqui estudados, para reduzir o ritmo de tais intervencdes ou delas exigir um
maior dnus argumentativo e que esteja conectado com o contexto afetado, como ¢ o caso dos
artigos 20 e 21, por exemplo.

Esse espraiamento do controle pode ser contextualizado na recentissima decisao

oriunda do Tribunal de Contas da Unido — TCU em que restou autorizada a desestatizacdo da

* HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 27 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014, pp.
176/178.

“ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Paradigmas do Direito Administrativo Contemporaneo. PEREIRA
JUNIOR, Jessé Torres. In Mutagdes do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 216.
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Eletrobras*'. E que ndo coube ao TCU a fiscalizagio de um ato executado ou mesmo a
execucdo de quaisquer de suas competéncias elencadas de forma exaustiva no artigo 71, da
Constituicio Federal*”, mas sim o fornecimento de um posicionamento prévio a operacio que
garantiria maior legitimidade a ela, ou seja, uma bengao.

Decisdes outras, tanto do Poder Judiciario quanto dos 6rgaos de controle — ndo sendo
aconselhavel esquecer dos comandos executivos, travestidos de ‘“recomendagdes”, que
pululam de todos os quadrantes da Administracdo Publica em que entende por intervir o
Ministério Publico — acabam agudizando o cendrio marginal a que foi relegada a atividade
politica. E uma casa em que todos mandam, mas poucos (apenas os gestores!) se
responsabilizam pelas consequéncias.

Todo esse quadro gera fendmenos negativos como o apagdo das canetas, a selecao
adversa e a aversao a inovacdo na Administracdo Publica, que serdo tratados adiante. O

Estado brasileiro em que o administrado se coloca como mero consumidor dos servigos

' BRASILL. Tribunal de Contas da Unidio. Processo TC 008.845/2018-2. Disponivel em:
<https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/processo/*/ NUMEROSOMENTENUMEROS%253A884520182/
DTAUTUACAOORDENACAO0%2520desc%252C%2520NUMEROCOMZEROS%2520desc/0/%2520>.
Acesso em: 20 mai. 2022.

# Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete:

I - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Repuiblica, mediante parecer prévio que devera ser
elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

IT - julgar as contas dos administradores e demais responsdveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico
federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico;

IIT - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagoes para cargo de provimento em comissao, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de
inquérito, inspe¢des e auditorias de natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, e demais entidades referidas no inciso
II;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de forma
direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer
das respectivas Comissoes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial e
sobre resultados de auditorias e inspec¢des realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes
previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominag¢des, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao
Senado Federal;

XTI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

In Brasil. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 mar. 2022.
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prestados pela Administragdo Publica, sem que contribua com nenhum de seus aspectos de
planejamento ou implementacdo também contribui para esse cenario. O administrado sequer
conhece os direitos que possui até deles precisar e acaba por se colocar numa posi¢ao em que
pouco ou nada faz para que tais direitos sejam implementados, para além de reclamar de sua
baixa qualidade (quando ofertados de forma insuficiente pelo Estado) ou de sua eventual
inexisténcia (quando o Estado se omite em seus deveres de prestagdo).

Assim, perde o administrado seu papel ativo nos desdobramentos da Gestdao Publica,
para dela ser mero consumidor, reclamando diante de alguma insatisfagao propria, mas nada
fazendo para alterar aquela realidade. E um papel de passividade que ndo altera o contexto
que o circunda j& que o orcamento e as politicas publicas (apenas para exemplificar)
continuardo sendo moldados da mesma forma pelo Estado em favor do cidadao, que ndo
acredita nos servigos prestados pela Administragao Publica.

Para além disso, o Brasil ¢ um pais de cultura punivista em que ndo se confia nos
politicos pelo fato de muitas vezes prometerem o que ndo podem cumprir, ndo executando
adequadamente aquilo que poderia ser implementado e, por fim, lancam mao do governo para
realizagdo de projetos pessoais, financeiros, ideologicos ou do partido a que integram, sem
qualquer embargo de que tal conduta viole o codigo ético e moral da sociedade ou mesmo que
verifique em suas condutas a incidéncia de alguns crimes previstos no Codigo Penal®.

E justamente essa marginalizagdo que ndo deve ser pulverizada sobre todo e qualquer
Administrador Publico, como se iguais fossem os bons e os maus gestores. Ha uma
necessidade de que o bom gestor seja incentivado a continuar sendo gestor para se manter a
frente da coisa publica. Ganha a sociedade com o bom gestor, qualificado e que passa muito
tempo na Administracao.

Mais facil, dessa forma, selecionar uma equipe que atenda técnica e profissionalmente
os pontos de suporte necessarios para implementacdo de cada politica publica afeita as suas
competéncias. Atende com maior eficiéncia e profundidade as politicas publicas de sua
responsabilidade. Sdo condutas impossiveis de serem atingidas num ambiente de
hipercontrole ou mesmo onde o gestor publico, mesmo o bem intencionado, ¢ tratado como
marginal. Notar que esse quadro de desconfianga nao parte somente da sociedade civil, mas
também advém dos o6rgdos de controle e acabam por desaguar no Poder Judicidrio, situacio

esta que acaba por inflar as condutas de ativismo judicial.

* GARSCHAGEN, Bruno. Pare de acreditar no Governo — Por que os Brasileiros nio confiam nos politicos’
e amam o Estado. Rio de Janeiro: Record, 2015, p. 60.
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Diante desse viés ¢ que a imagem do gestor publico ndo pode ser marginalizada. Os
bons gestores da atualidade ndo podem pagar o prego de um pais historicamente mal
administrado. Nao ha que se punir aquele que hoje inova e erra da mesma forma que um
gestor que agiu dolosamente, visando locupletar-se as custas do erario. Essa equiparagao
precisa ser extirpada de nosso sistema social e juridico. Os 6rgaos de controle, nascidos numa
cultura punitivista precisam rever seus conceitos e os artigos 20 a 23 da LINDB figuram como
um excepcional ponto de partida para isso. E um cenério de gradativo aumento da seguranga
juridica a da previsibilidade do cenario juridico-administrativo que orbita o gestor, dando-lhe
maior espaco de atuacao.

Apenas para exemplificar as melhorias implementadas pela Lei n. 13.655/2018,
conforme aludido no paragrafo antecedente: ¢ essencial que se considerem as consequéncias
da anulagdo de um ato administrativo, como prega o artigo 21; ¢ necessario considerar o
contexto do Gestor quando normas de gestdo publica forem interpretadas, nos moldes do
artigo 22; ¢ preciso separar o Administrador que age dolosa do que age com culpa, conforme
prega o artigo 28 e; ¢ forcoso concluir pela importancia ao acato dos precedentes
administrativos, consoante o artigo 30. O teor de todos os dispositivos em estudo e seus
respectivos desdobramentos sera melhor estudado a seguir.

Assim, percebe-se que a reforma da LINDB trouxe em seu bojo um remédio que
favorece o cenario administrativo para o bom gestor, retirando-o da vala comum em que
foram jogados nossos gestores, por lhe conferir maior espaco de movimento e mais liberdade
decisoria, gerando mais seguranga juridica em um ambiente de condutas, conclusdes e

desdobramentos faticos mais previsiveis.

2.5 Burocracia: O Sistema de Travas Administrativas como Fator de Desequilibrio no
Atuar do Administrador Publico

A burocracia impde limitagdes e clausulas de barreira ao livre atuar do Administrador
Publico, impondo padrdes minimos de comportamentos e atos formais que devem ser
cumpridos para a realizacdo de determinados atos, como uma licitacdo, por exemplo,
funcionando como modus operandi; a Constituicdo Federal traz extensa lista de areas de
atuacdo e, ainda, mas ndo somente, direitos fundamentais que devem ser perseguidos pelo
gestor, setorizando o or¢amento e alocando onde deve ser empregado o vigor da energia
estatal.

Se esse sistema fosse um veiculo automotor, a burocracia funcionaria como um freio

de mao constantemente puxado, enquanto o extenso rol de direitos fundamentais previsto na
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Constituicdo Federal atuaria como se fosse um acelerador sempre utilizado em sua maxima
forca possivel. Sdo, portanto, fluxos contrarios.

A critica aqui construida, no que remonta a burocracia, segue no sentido de que sua
existéncia ¢ antagdnica ao principio constitucional da eficiéncia em todos os sentidos. O atuar
do Estado deve ser sempre eficiente (desempenho) e efetivo (resultados), num caminhar
necessariamente harmonico, pois ¢ normal que a eficiéncia produza efetividade enquanto
meta do gestor. No entanto, e em carater excepcional, vale dizer que também podem existir
atividades eficientes que nao sejam eficazes ou, ao reverso, atividades ineficientes que
produzam resultados positivos, que representam o fendémeno da efetividade**.

Nesse sentir, ¢ normal e esperado que haja uma vinculagdo entre desempenho e
resultados, sem esquecer de suas roupagens distintas nas searas publica e privada. A seara
privada admite flexibilidade, conforme os seus objetivos de gestao, acatando corregdes de rota
maledveis, recuos e até mesmo desisténcias; na seara publica, os interesses da coletividade,
protegidos pelo Estado, devem ser perseguidos de forma incessante até sua consecugdo. Nao
podem haver recuos. Esse fator acaba por extirpar da gestdo publica o experimentalismo
adotado pela gestdo privada, pois daquela exige-se certeza de resultados, ndo sendo tolerada a
imprevisibilidade desta®.

O amargo remédio burocratico, antigo, arcaico, afeito a um tempo em que as
tecnologias atuais eram inexistentes, qui¢d inimaginaveis, permanece atuante, como se nada
ou muito pouco houvesse mudado. Retarda o atuar administrativo. A moribunda legislagao de
licitagdes, datada de 1993 e atualizada vez por outra pelo moroso processo legislativo, por
exemplo, continua vinculada a procedimentos presenciais, contratos fisicos, entrega de
envelopes lacrados, verificacdo de certiddes que podem ser obtidas on line e em tempo real. O
advento da nova Lei de Licitagdes, datada de abril de 2021 trouxe algumas melhorias, ¢
verdade, mas que ainda carecem de desenvolvimento, aplicacdo e aceitagdo por parte da
comunidade que dela se valera para contratar em nome do Poder Publico.

Os tempos sdo outros: sessoes virtuais (facilita e amplia a participacao dos licitantes),
arquivos digitais (evita desperdicios e o deslocamento de pessoas e/ou documentos para coleta
de assinaturas), documentos mantidos em nuvem, sdo alguns dos singelos exemplos que
facilitariam sobremaneira a atividade administrativa. Nessa area, o setor privado nada de

bragadas sobre o setor publico. As entidades privadas conhecem as novas tecnologias e as

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31? ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas,
2019, p. 215.
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31* ed. Rio de Janeiro: Gen/Atlas,
2019, p. 214.
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novas metodologias e delas se apropriam para otimizar resultados enquanto as entidades
publicas permanecem num estado de coisas desatualizado, esperando a alteracdo de Leis,
Decretos, Normativos, Jurisprudéncias. O estado de burocracia retarda toda a evolugao do ato
de administrar.

A Administracdo Publica, sem deixar de ser transparente, sem abandonar os principios
que lhe regem, precisa ser mais fluida e mais agil para acompanhar o frenesi de alteragdes que
acontece ao seu redor e sob seus olhos diariamente. Levantar entraves burocraticos atualmente
em voga, dando mais espago de acdo para o gestor nas escolhas administrativas, seria um bom
remédio para esse problema.

Nesse tom, vale dizer que o procedimento licitatorio, mesmo atualizado pela nova Lei
n. 14.133/2021, que reinard sozinha a partir de abril de 2023, ainda carrega consigo entraves e
amarras burocraticas que demandam a inser¢do de Estudos Técnicos preliminares para
compra de canetas ou para constru¢io de pontes, como se suas respectivas complexidades, em
algum momento, permitem-se qualquer tipo de comparagdo. A Administracdo Publica nao
deveria dedicar tempo, recursos e pessoal para aquisicdes ou contratagdes simplorias. Seu
foco deveria destinar-se ao grande, ao complexo, ao diferente. E ¢ justamente o apego as
burocracias que a torna arcaica.

Principios como o formalismo moderado, que roga que deve-se evitar o apego
exagerado a forma que acaba por prejudicar a gestdo demoram anos para sairem das mentes e
decisoes vanguardistas dos o6rgdos de controle para ganharem espago no meio juridico e até
mesmo previsio legal (conforme art. 12, III, da Lei 14.133/2021%)

E notéria a dificuldade que possuem os mais diversos niveis de fiscalizagdo da
atividade publica na diferenciagdo do ‘menor preco’ e do ‘melhor preco’ ou mesmo dos
problemas por vezes enfrentados pelos 6rgaos licitantes quando indicam marcas de referéncia
ou buscam licitar itens padronizando aquisi¢des, como aqui ja tratado.

Nesse cendrio reina absoluta uma burocracia calcada em momento histoérico onde
inexistiam portais da transparéncia, que permitem acompanhamento em tempo real dos atos

de gestdo que impactam gastos do erario. Essa burocracia ndo carece ser extinta, ja que a

% Art. 12. No processo licitatorio, observar-se-4 o seguinte:

()

IIT - o desatendimento de exigéncias meramente formais que ndo comprometam a afericdo da qualificacdo do
licitante ou a compreensdo do conteido de sua proposta ndo importard seu afastamento da licitacdo ou a
invalidacdo do processo;

(-

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2021/lei/L14133.htm >. Acesso em: 04
ago. 2021
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sociedade brasileira ndo fora moldada para uma liberdade total de conduta, mas precisa de
adaptacao aos novos tempos.

Noutro exemplo, a atividade cartoraria, tdo cara (em termos de importancia e de
valores, também) e relevante a coisa publica, apegada a seus selos e a inexplicavel auséncia
de virtualizacdo de seus servigos permite a checagem virtual de documentos ha pouco tempo,
ainda que de forma incipiente. Atualmente, enquanto a sociedade discute os efeitos da adesao
massiva ao metaverso, ainda ndo ¢ possivel consultar o documento de um imovel de forma
virtual. Os valores dos registros e dos atos cartorarios sdao inexplicavelmente altos e muitas
vezes proibitivos, inacessiveis ao cidaddo mais humilde. A tecnologia e a sociedade avancam
a passos largos, a gestdo publica segue claudicando usando a burocracia como bengala.

Conexao em tempo real, dispositivos médveis com conexao rapida, aplicativos os mais
diversos, transformaram o dinheiro em papel moeda, num item raro em alguns nichos da
sociedade, por exemplo. Obter troco, efetuar uma compra com dinheiro em papel ou procurar
uma agéncia bancdria para pagar um boleto se mostram atividades cada vez mais arcaicas. Os
bancos, entes privados e alguns publicos também, correram para se adaptar aos novos tempos.
A Administracdo Publica ndo fez o mesmo. Avanca, mas o faz a passos lentos, ainda se
comunica por meio de oficios e langa mdo de processos fisicos em diversificadas
oportunidades.

De forma paralela, o Poder Judicidrio, mais antenado a evolucdo tecnoldgica que
transformou a realidade de toda a sociedade, expde de forma aberta seus processos para quem
queira deles fazer vista, otimizando concessdes de prazo e vista das partes dos autos. O
proprio Codigo de Processo Civil de 2015 ja trouxe em seu bojo alteracdes nesse sentido.
Consultam-se peti¢des, laudos, decisdes, dentre outros. Excecdo feita aos feitos que tramitam
em segredo de justica, para os quais o Codigo de Processo Civil imp0ds limitacdo de acesso
para melhor preservar o interesse das partes.

Todavia, o Poder Executivo e o Poder Legislativo caminham de forma morosa nesse
sentido. Obter um alvard no Municipio de Maceid, apenas para exemplificar, demanda meses
de arduo e paciente labor, ndo somente pela morosidade natural de alguns processos mais
complexos, mas pelas inumeras burocracias inerentes a sua expedi¢do, tais como a
disponibilizagdo de documentos fisicos (que poderiam ser substituidos por documentos em
PDF), as firmas reconhecidas (substituiveis por assinaturas digitais), a necessidade de visitas
ao local (em muito j& superadas pelo mapeamento quase sempre atual de aplicativos como o

google maps).
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Noutra banda, o processo de expedicdo de alvard ndo pode ser consultado de forma
remota. SO se conhece o teor dos autos dentro da reparticdo. Quando muito, obtém-se o
andamento processual via acesso ao sitio eletronico da Prefeitura. Visualizar pareceres,
andamentos de forma completa ou mesmo obter previsdao de conclusao? Nao. Melhor manter-
se apegado aos tramites burocraticos de outrora, que punem o administrado e retardam bons
resultados de gestao.

No Poder Legislativo a penumbra ¢ ainda maior. Para se ter acesso aos gastos do
gabinete de um vereador, acompanhar um processo legislativo (com todas suas alteragoes,
opinides, pareceres e vicissitudes), o particular precisa se deslocar até a Camara de Vereadores
de Macei6 e 14, praticamente, fazer morada, ou formalizar pedido de acesso a informagao com
base na Lein. 12.527/2011.

Importante notar que aqui se fala de uma capital de Estado. O que dizer entdo dos
Municipios de interior, que possuem menos recursos € uma cultura ainda maior de
patrimonialismo sobre a coisa publica? A manutenc¢ao da burocracia no estado de coisas atual
¢ uma chaga que deve ser extirpada do cenario juridico administrativisto € em muito atrapalha
a evolucao do Direito Administrativo.

Necessario que se incentive um estado de coisas onde a atividade publica seja
controlada, observada, fiscalizada, mas sem tantas amarras ao agir do gestor publico, que ja se
encontra no meio de uma série de procedimentos, prazos e obrigagdes a cumprir, 0 que
também facilitaria a vida do administrado, que poderia ter em seu favor um Estado mais
acessivel, mais simples, na palma da mao. Imagine-se acessar os servicos de uma reparticao
publica por meio de um aplicativo em um smartphone, por exemplo.

Diante do exposto, ¢ facil perceber que a burocracia atua de forma ativa como um
caractere do Direito Administrativo que retarda a atuacdo administrativa, trazendo problemas
ndo somente para o Administrador, mas também para o administrado. Seus efeitos deveriam
ser amenizados por meio de uma flexibilizagdo das obrigacdes meramente formais que
cercam todo e qualquer procedimento executado pelos entes estatais, desde que dentro de um
parametro minimo de transparéncia apto a permitir a fiscalizacdo das atividades executadas

pelo Estado, seja pelos 6rgdos de controle, quanto pela sociedade civil organizada.

2.6 A Constituicao Federal de 1988: A Judicializacido do Extenso Rol de Direitos Sociais

da Carta Magna
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Antes de qualquer coisa: a norma constitucional, em si, ndo ¢ o problema. A série de
obrigagoes, politicas e cuidados que, de tdo completas, complexas e custosas, acabaram
gerando um estado de coisas de franco e constante descumprimento de suas normas por
gestores que nao conseguem cumpri-la de forma integral € que €.

Nenhum Poder, seja ele Legislativo, Executivo ou Judiciario, independentemente de
sua abrangéncia federal, estadual ou municipal, nem mesmo os 6rgaos de controle podem se
arvorar na condi¢ao de cumpridores plenos do texto constitucional. Que atire a primeira pedra
aquele que atenda a todos os pressupostos constitucionais em sua extensa € quimérica
plenitude. Nossa Lei Maior deveria ser um destino a ser trilhado, um objetivo a ser atingido,
rumo a evolucdo de nossa sociedade como um todo.

Todavia, algo que deveria funcionar como norma de proposito ou de objetivo para
direcionar o atuar do gestor publico acabou se transformando numa garantia de que aquilo
pode e sera entregue pela Administragao Publica, ja agora. Cada vez mais politicas positivas
sdo demandadas junto ao Poder Executivo e cada vez em grau mais extenso. Politicas de
saude universal, abrangendo procedimentos extraordinarios, inovadores ou que simplesmente
possuem valores exorbitantes, sobrecarregam o orcamento do sistema de satude, por exemplo.

O entendimento de que deve haver creches para todas as criangas de determinada
comunidade acaba por demandar o contingenciamento de verbas da educagdo de pequenos
Municipios de interior. O que dizer do estado de coisas inconstitucional em que fora inserido
o sistema prisional brasileiro?

Esses multiplos direitos e garantias constitucionais, quando judicializados e exigidos
de forma simultanea de administragdes com or¢amentos limitados, acabam desorganizando o
atuar administrativo. Logo, se havia algum planejamento de entregar determinada politica de
forma completa em determinado periodo de tempo no futuro, ele ¢ desfeito pelo acodo da
judicializagdao em exigir a entrega de todo o rol previsto constitucionalmente no agora. Atuam
na piora desse quadro particulares, defensorias publicas e ministérios publicos que muitas
vezes parecem nao entender que o Poder Executivo possui limitagdes de pessoal, estrutura e,
principalmente, or¢amento, para entregar de forma plena todos os direitos fundamentais
previstos na Constitui¢io de 1988, que ¢é analitica, ambiciosa e desconfiada do legislador®’.

Esse quadro decorre da superacdo da ideia de que o capitulo da ordem social da
Constituicdo seria constituido meramente por normas programaticas, que dependeriam de

medidas legislativas e administrativas para sairem do papel. Educacdo, satde, trabalho,

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Cear4, Fortaleza, v. 5, n. §, p. 11-22, jan./dez. 2009, p. 13.
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moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia estdo
previstas no art. 6°. A sociedade brasileira evoluiu no sentido de que o dever do Estado em
entregar tais politicas ndo poderia ficar dependendo de leis e medidas administrativas em
carater indefinido, o que motivou o agir no sentido de que possuissem cada vez mais eficacia.
A concretizagdo de tais direitos deixou de depender do Direito Administrativo, representado
pelas leis e atos da administragdo, passando a ser garantida por decisdes judiciais multiplas
levadas a cabo em casos concretos® em situagdes que acabam por reduzir o espectro de
seguranca juridica, tornando a atuagdo do gestor publica um tanto quanto mais imprevisivel
em variados aspectos.

O fenomeno social da judicializacdo tem, portanto, sua causa na vasta existéncia de
direitos aliado a uma baixa concretiza¢do destes®. Barroso entende que sdo trés as causas
dessa judicializagdo, quais sejam, (i) a redemocratizacdo do pais, que teve sua culminancia
justamente na promulgag¢do da Constituicdo de 1988, e trouxe consigo a recuperagdo das
garantias do Poder Judicidrio, transformando-o num verdadeiro poder politico apto a fazer
valer a Constituicdo e as Leis, inclusive confrontando outros poderes; (ii) a
constitucionalizacdo abrangente, que inseriu na Norma Maior inimeros temas, outrora
relegados para o processo politico majoritario e para a legislacdo ordinaria e; (iii) o sistema
brasileiro de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo, tido como hibrido ou
eclético, acaba por mixar aspectos dos sistemas americano e europeu’’.

No cendrio acima delineado ¢ que se desenha o contexto apto da Constituicao Federal
de 1988 num fetiche do Direito Administrativo. O porqué? E impossivel cumprir todos os
seus ousados e amplos anseios de forma plena. Essa sanha de atingir a impossivel completude
constitucional amedronta o gestor, seja pela persecucao continua dos 6rgaos de controle para
tanto, seja pela famigerada possibilidade de serem responsabilizados por eventual
descumprimento. Tal responsabilizacao pode trazer prejuizos financeiros, politicos, pessoais €
até criminais para o gestor e sua equipe.

Nessa toada, fato ¢ que o bom senso ¢ que deve reger a melhor forma de lidar com o
amplo espectro constitucional diante das limitagdes impostas ao Poder Publico. Para trazer o

ato de administrar para dentro de limites aceitdveis, ¢ necessario relativizar, mesmo que

* DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Limites do controle externo da Administragio Publica: ainda é possivel
falar em discricionariedade administrativa? /n Mutag¢ées do Direito Administrativo: estudo em homenagem ao
Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto. PEIXINHO, Manoel Messias. PEREIRA JUNIOR, José Torres.
MOURA, Emerson Affonso da Costa (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 242.

49 ABBOUD, George. SCAVUZZI, Maira. FERNANDES, Ricardo Yamim. Atua¢do do STF na pandemia. Fine
line entre aplicagdo da CF e ativismo judicial. Revista dos Tribunais. Vol. 1020/2020. P. 77/97. Out/2020.
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minimamente, tais direitos, entendendo que a sociedade brasileira encontra-se em franca
evolugdo e o gestor encontra-se evoluindo de forma conjunta. O que ndo pode se admitir ¢ a
inércia, mas o processo de evolucdo, mesmo que lento, deve ser respeitado pelos 6rgaos
judiciais e pela sociedade, sob pena de prejuizo amplo a todo o modo de administrar levado a
cabo por determinado gestor.

Esse relativismo se faz salutar para evitar extremismos valorativos, ja que ¢
indefensavel o estabelecimento de hierarquia ou escala abstrata de valores. Noutra senda,
acreditar que tudo ¢ relativo traria uma ndo desejada indiferenca ao fato de que, ante
determinado caso concreto, ¢ mais facil separar decisdes boas de decisdes ruins, o que motiva
indagacdo no sentido de qual expediente deve ser usado diante da variabilidade de cada caso
concreto: ¢ o bom senso’ .

Mas esse bom senso deve ser generalizado, partindo tanto do proprio gestor, quanto do
Poder Judiciario e demais 6rgdos de controle, que devem entender a Administragdo, suas
limitagdes técnicas, de pessoal e de orgamento, antes de atravessar politicas publicas de
qualquer jeito ou a qualquer tempo, como ocorre quase que diariamente na judicializagao de
causas da saude e da educagdo, por exemplo.

Nesse sentir vale dizer que toda norma constitucional ¢ equivalentemente eficaz, mas
possui idéntica limitagdo nessa eficacia, seja pela ponderacdo mutua com conceitos de
natureza diversa, quanto com direitos de mesma natureza de outras pessoas, em situagdes
concretas distintas. Nessa limitagdo do ato de ponderar deve ser considerado a previsdao
or¢amentaria, pois ndo se aplicam direitos sociais com passes de magica, mesmo em paises
ricos € bem estruturados institucionalmente. Necessario que haja um conjunto de atividades
que visem ao longo do tempo a implementacdo de determinado direito com previsao
or¢amentaria, sejam elas legislativas, judiciais, administrativas ou materiais. Noutro turno, ¢
evidente a observacao da reserva do possivel, pois a Administracdo Publica, apesar de poder
muito, ndo pode tudo. Esse fendmeno precisa e deve ser observado pelo Poder Judiciario™.

Urgente se mostra a constru¢do de um didlogo entre os atores envolvidos no processo
de judicializa¢dao que tornou a Constitui¢ao Federal de 1988 um rol de direitos quase sempre

impossivel de atender, de forma plena diante de uma sociedade e um Judiciario cada vez mais

> NOHARA, Irene Patricia. O tabu da proporcionalidade e a justica do caso concreto. PEREIRA JUNIOR, Jessé
Torres. In Mutacées do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, pp. 162/163.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Controle Jurisdicional de politicas publicas. A&C Revista de Direito
Administrativo e Constitucional. Ano 3, n. 11, jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Forum, 2003, pp. 06/07.
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avidos pela entrega da quimérica previsao constitucional. O rol ¢ muito amplo dentro de um
limitado contexto de possibilidades materiais de atendimento por parte dos gestores.

O diélogo e a construcao conjunta de solugdes seriam, em médio e a longo prazos um
remédio muito mais eficaz do que a continua e incessante intervencao nas politicas publicas
por parte do Poder Judicidrio, que acaba por desorganizar o planejamento de toda uma
administracdo, seja ele orgamentéario ou das prioridades de enfrentamento das chagas que
afligem a populacao brasileira.

As alteragdes promovidas pelos dispositivos em estudo se prestam a amenizar os
efeitos dos fetiches aqui tratados, que também contribuem para a paralisia administrativa,
aumentando a eficiéncia estatal, a seguranga juridica e previsibilidade sistémica que deve

permear todo o sistema legal brasileiro.
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3. O ATIVISMO JUDICIAL COMO CATALISADOR DA PARALISIA
ADMINISTRATIVA

O presente estudo nao parte da inocéncia de que todo e qualquer problema causado a
gestdo publica advenha do ativismo judicial. Tanto assim, que a sessdo anterior buscou
explanar alguns outros pontos que atuam na contramao do que se entende como necessario
para uma gestao publica mais eficiente e que consiga entregar de forma bastante completa as
multiplas politicas publicas a sociedade.

O pressuposto aqui destacado insere na tematica gestdo publica, com foco na pessoa
do administrador publico, 0 modo como o ativismo judicial oblitera seu atuar, reduzindo ou
retirando seu poder decisorio e catalisando o movimento de inércia administrativa nos
movimentos necessarios a uma Administracao com resultados otimizados.

Como visto, esse quadro em muito decorre da constitucionalizacdo de diversas
politicas publicas e direitos fundamentais e da expansdo do poderio judicial, j& que tais
normas deixaram de ser programaticas e passaram a ser demandas de forma cada vez mais
profunda pela sociedade e pelas instituicdes que possuem tal fungdo (Defensoria Publica,
Ministério Publico, dentre outros) em areas como prote¢do a satide (medicamentos, exames
médicos e tratamentos), a educacdo, a infancia, adotando o Judiciario posi¢@o ativista numa
indissimulavel inclinagcdo para concluir pela procedéncia de tais pleitos. O contexto dai
advindo, quase sempre em acdes individuais, € ndo em acdes coletivas, como seria desejavel,
possui substancialidade tamanha, a ponto de interferir em politicas publicas e no planejamento
dos Governos Federal, Estaduais ¢ Municipais®.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, o ativismo judicial ali
desenvolvido acaba por reprimir direitos fundamentais, haja vista atuagao em esferas que nao
figuram como atribuicdo de competéncia da Corte, sempre muito preocupada em pautar
motivos de alegada relevancia social, manter direitos fundamentais infringindo outros. Agem
os Ministros como legisladores, mesmo sem autorizacdo constitucional para tanto, nao
observam a Constituicdo e chegam a propor modificacdes em seu texto, visando modulé-la as
mudangas sociais, podendo se afirmar que uma leitura fiel do direito nos conduz a conclusao

de que o maior compromisso do colegiado “¢ com a garantia dos direitos fundamentais

3 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Limites do controle externo da Administragdo Publica: ainda é possivel
falar em discricionariedade administrativa? /n Muta¢des do Direito Administrativo: estudo em homenagem ao
Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto. PEIXINHO, Manoel Messias. PEREIRA JUNIOR, José Torres.
MOURA, Emerson Affonso da Costa (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 242.
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individuais, por se tratar de um mecanismo de limita¢do do poder, sendo que limita até
r ~ 4 b ~ ,754
mesmo o poder do 6rgdo responsavel por sua interpretagao™ .
O comportamento da Corte Suprema acaba sendo replicado nas demais instancias
judiciais, possuindo esse ativismo um carater de deslegitimacdo da atuacdo do Poder
Judiciario, pondo em risco a sobrevivéncia democratica das institui¢des>’, aumentando a

inseguranga juridica, diminuindo a previsibilidade do sistema legal e catalisando o fendmeno

da paralisia administrativa, dando causa ao contexto e aos problemas adiante tratados.

3.1 Ativismo Judicial: De onde vem? O Que ¢? Onde vive? Do que se alimenta?

Antes de qualquer outra coisa: as perguntas do titulo antecedente ndo serdo
respondidas uma a uma, mas trabalhadas dentro do contexto do que entende o presente estudo

por ativismo judicial e também serdo tratadas no demais topicos que sucedem.

Ha que se convir que o ativismo judicial, a despeito da amplitude de sua discussdo de
pluralidade de obras académicas que lhe dio atengdo’®, é matéria que carece de densificagdo e
de maiores estudos visando propor ao Poder Judicidrio limites de atuagdo, até mesmo para
balizar a seguranca juridica que deve reger a sociedade e dar maior previsibilidade a atuagao
judicial.

E a seguranca juridica aqui tratada ndo remete ao conceito de coisa juridica acabada,
firme nas referéncias da imutabilidade, da inalterabilidade e da irrevogabilidade®’, mas sim
naquela que respeita tudo que ja foi construido sem descuidar do contexto atual enfrentado e,
ainda, as projecdes do que acontece hoje nos desdobramentos futuros. E um cenério bastante

importante para o gestor publico, pois reflete diretamente em seu modo de operar.

Ou seja, na linha de pensamento aqui defendida, a decisdo judicial deve ser trabalhada

pensando no contexto de juridicidade que se insere e nao apenas no caso dos autos, como se

> OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Faria, Bruno Costa de. A jurisdi¢do constitucional entre a judicializaco e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. Anais do X Simpésio de Direito Constitucional.
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301/302.
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ele estivesse desconectado de todo o resto do sistema legal, seja no olhar para tras, seja no

olhar para frente.

Tais desdobramentos judiciais, em muito incentivados pelo cenario proposto pela
Constituicao Federal de 1988 e pela mencdo constante de inacdo do Poder Legislativo, a
despeito da grande demanda social que o cerca®®, acabaram por trazer ao cenério juridico uma

série de discussdes relevantes a sociedade, o que ndo pode ser negado.

O debate sobre matérias como o aborto de anencéfalos, reconhecimento do casamento
de homossexuais, fidelidade partidaria, quantidade de edis nas camaras, direitos de greve de
servidores publicos, abortamento ou a demarcagdo de terras indigenas 59, dentre outros,
acabaram por conferir ao Poder Judiciario a palavra final sobre as mais diversas situagoes,
algumas delas estranhas as suas capacidades deciséria e técnica, dado o nivel de

especializacdo que a analise de algumas matérias submetidas ao crivo judicial demandam.

A situacdo exigiria, inclusive, um debate mais detalhado acerca das capacidades
institucionais de tal poder para atuar em certas areas, de indole mais técnica, haja vista ser
necessaria uma maior deferéncia institucional, para que se compreenda melhor o processo

decisério® administrativo, o que ndo sera feito aqui pelo corte epistemologico proposto.

Cedico que o ativismo judicial ¢ um tema de relevante debate no direito constitucional
brasileiro, j4 que pesquisar acerca dos limites da atividade judicial e das balizas que devem
orientar a confeccdo da decisdo juridica é questdo urgente e pulsante para que se evite uma
expansao indevida do Poder Judiciario sobre os demais poderes, inclusive com o fito de evitar
uma geléia geral no direito publico nacional, onde todo e qualquer tipo de principio vago sirva

para dar fundamento a qualquer tipo de decisdo®".

* KRELL, Andreas J.. Para além do fornecimento de medicamento para individuos — O exercicio da cidadania
juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais: em defesa de um ativismo judicial
moderado no controle de politicas publicas. /n: Feitosa, Enoque et all (Org.). O Judiciario e o discurso dos
direitos humanos. Recife: Edit. Univ. UFPE, 2012, v. 2, p. 135-179, p 161.
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moderado no controle de politicas publicas. In: Feitosa, Enoque et all (Org.). O Judiciario e o discurso dos
direitos humanos. Recife: Edit. Univ. UFPE, 2012, v. 2, p. 135-179, p 161.
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Neste ponto & possivel se filiar a linha de raciocinio® de que no Direito existe a
possibilidade de que seja formado um consenso intersubjetivamente objetivo, que ndo seja
eivado por singelos voluntarismos, decisionismos ou psicologismos puros, haja vista a fungao
social juridica de regular comportamentos devendo produzir um produto legitimo e ndo um
mero arbitrio, carecendo, assim, de fundamentos consistentes e razoaveis diante da

individualidade irrepetivel de cada caso®.

E notério que o Poder Judiciario ganhou o destaque que possui hoje em decorréncia de
razoes politicas e historicas, sendo de bom grado destacar o fato de varias nagdes terem
editado novos textos constitucionais apos o fim da segunda guerra mundial. Tais documentos
foram permeados por direitos fundamentais dotados de for¢a normativa, carregando em seu
bojo reserva de minimo existencial que imp0s aos Poderes Publicos constituidos uma série de
deveres de fazer e de ndo fazer, ou seja, além de respeitar os direitos previstos, deveria o
respectivo Estado adotar comportamentos no sentido de dar concre¢do a toda essa gama de

.. . . . . . . ~ 64
direitos, o que veio a ser um dos pilares das democracias constitucionais contemporaneas .

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto todo esse viés transformador,
mormente por ser um texto cunhado sob a sombra do fantasma, bastante recente a época, da
ditadura militar, em que direitos fundamentais haviam sido constantemente violados ou

simplesmente negados aos mais diversificados quinhdes da populagao.

Esse cenario, pintado num quadro emoldurado por uma Carta Constitucional de largo
rol de direitos, reguladora do Estado e da Sociedade, sob a guarda de uma jurisdi¢dao
constitucional dotada de poderes suficientes para se contrapor ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo (visando a efetividade dos compromissos constitucionais) fez com que,
naturalmente, uma sucessao de questdes fosse judicializada numa sociedade cada vez mais
massificada. Essa judicializacdo excessiva também se deve a for¢ca normativa da Carta
Constitucional e da verticalidade eficacial dos direitos fundamentais, num movimento
sobremaneira catalisado pela pobre efetivacao de tais direitos, por parte dos Poderes Publicos

.1 65
constituidos™.
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Viu-se o gestor publico, mesmo com todas as limitagdes técnicas, de recursos e
burocraticas, que historicamente atropelam qualquer tentativa de boa gestdo em solo brasileiro,
obrigado a atender uma gama gigantesca de direitos, tanto coletivos quanto individuais, como
aqui ja tratado. A constante inobservancia dos dizeres constitucionais ou mesmo a cultural
falta de planejamento a curto e médio prazos para atendimento daqueles anseios trouxe uma
crescente judicializacdo das mais diversas areas de gestdo publica, gerando inseguranga

juridica aos que labutam nas areas diretamente afetadas.

A judicializagdo, portanto, acabou advindo de um influxo eminentemente social e nao
decorreu de um simples desejo ou de uma forma de atuagdo especifica do Poder Judicidrio,
derivando de uma série de fatores estranhos em sua origem, que vao desde o maior e mais
amplo reconhecimento de direitos e passam por uma corrosiva ineficiéncia estatal no
cumprimento das promessas constitucionais para culminarem no aumento da litigiosidade,

. . 66
que ¢ um dos caracteres das sociedades de massas”".

Nao ¢ a judicializagdo em si que ¢ o problema; ¢ o ativismo judicial, que nasce dela,
que possui vinculo com a judicializa¢ao, mas dela ndo depende exclusivamente, que carece de

maior atengao.
Mas o que ¢ esse tal de ativismo judicial?

Ha quem entenda que ele nada mais ¢ do que um problema de interpretacio da ciéncia
juridica, corporificado no desvio do correto meio de efetivar a atividade jurisdicional,
substituindo o direito por critérios decisoérios extrajuridicos, fundamentadas em convicgdes

pessoais, senso de justica do intérprete sem considerar a legalidade®” vigente®.

Noutra dire¢do, hd quem defenda o uso do ativismo judicial como um meio de
transformagdo da sociedade, acolhendo suas diversidades na constru¢do de um direito
constitucional democratico, buscando a efetividade da Constituicao Federal e suas normas no
sentido de que o Magistrado, visando a atividade jurisdicional voltada a um Estado de bem-

estar social, redimensione seu foco de analise para investigar o fundamento de todo e qualquer

56 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicio e ativismo judicial: limites da atuacio do Judiciario. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 32.

570 conceito de legalidade acima defendido guarda harmonia com a necesséria legitimidade do sistema juridico
para intervir em qualquer matéria que lhe seja submetida e ndo apenas com o singelo positivismo estrito ou a
vetusta e superada subsungao do fato ao texto normativo.
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ato estatal submetido ao crivo a partir dos objetivos fundamentais insertos na Constituicao da

Republica®.

Nessa linha de visao, a Constitui¢ao deveria, obrigatoriamente, receber uma leitura de
tons finalisticos, de forma que seu art. 2°, base mor do principio da independéncia e da
harmonia entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, fosse revisitado’® para que este
ndo tenha sua atividade resumida a uma agdo de natureza meramente defensiva, que exigiria
um protagonismo justificado nos casos relacionados a justi¢ca basica e em elementos de indole

constitucional manifestados por meio da razio publica’.

Nesse sentido, ¢ de bom tom destacar o pensamento do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, que defende o carater iluminista da jurisdi¢do constitucional,
como uma forma de “empurrar a histéria”, de forma alegadamente legitima, atribuindo,

todavia, tal carater 4 Constitui¢do, e ndo ao intérprete’.

De bom grado, destacar a discordancia do presente estudo com tais conclusdes. E que
as bases sobre as quais se edificam o Direito, sejam elas bem ou mal aplicadas pelo Poder
Judicidrio, ndo permitem que o intérprete perca de vista que a coimplicacao da linguagem
trazida no bojo constitucional ¢ a compreensao dela originada deve ser sempre levada em
consideracdo, naquilo que se convencionou chamar de circulo hermenéutico, o que faz com
que esse mesmo intérprete, na atribui¢do de sentidos ao texto com que se defronta ndo possua
uma liberdade arbitraria, mas, sim, uma obrigacdo clara e inequivoca de montar uma cadeia
de significados historicos que condicionam sua interpretagdo, retirando do ambito juridico
qualquer relativismo ou decisionismo’®, numa situacdo que, caso fosse sempre respeitada,
sequer daria margem a discussdes sobre ativismos judiciais, inseguran¢a juridica ou

imprevisibilidade das decisdes judiciais.

Logo, o pensamento aqui defendido ¢ no sentido de que, a despeito das omissdes

legislativas ou outro motivo que pugne justificar tais atitudes ativistas, ndo cabe ao Poder
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Acesso em: 16 jan. 2021, p. 123.
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usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-03062011-114104/>. Acesso em: 12 jan. 2021, p. 38.
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51

Judiciario tomar a dianteira de toda e qualquer situacdo que seja posta sob seu crivo,
notadamente daquelas para as quais sequer possui conhecimentos técnicos e cientificos para
analisar de forma completa, se imiscuindo em atividades reguladoras e de distribuicao de

politicas publicas, para as quais ndo possui capacidade institucional””,

O Judiciario ndo ¢ panaceia de todos os problemas, males e angustias da sociedade.
Uma atuacdo erratica e distopica sua pode até trazer beneficios a curto prazo, mas seus
desdobramentos a médio e a longo prazo, além de desconhecidos, podem ser terriveis para o
desenvolvimento ¢ a manutengdo da democracia da forma como conhecemos. O presente
estudo ¢ sobre isso e os proximos itens buscardo jogar um pouco de luz sobre esse fendmeno

e nos seus desdobramentos.

3.2 Contextualizando o Ativismo Judicial

O Direito Administrativo brasileiro sempre teve o controle judicial dos atos da
Administragdo Publica presente em seus estudos, iniciados em meados do século XIX.
Possuia o Brasil justica administrativa especializada, criada ainda no Império, situagdo que
durou até 1891, quando foi promulgada a Constituigdo da Republica, que implementou
jurisdi¢do una, seguindo o modelo americano da época em detrimento do modelo francés.

A consolidacdo do controle judicial dos atos da Administracdo Publica ocorreu de
forma concomitante a da ciéncia do direito administrativo como area especial, entre os anos
1930 e 1970, periodo de difusdo de suas prerrogativas e poderes especificos. Foram
registradas e desenvolvidas técnicas de controle judicial dos atos administrativos atreladas ao
surgimento de legislacdo especifica, regulamentando as a¢des judiciais para controle da
Administragdo, como o Mandado de Seguranca. Importante destacar o fortalecimento da
defesa dos poderes administrativos na década de 1960 e, posteriormente, em 1980, a
proposi¢ao de um Direito Administrativo como direito dos administrados para reduzir o
espaco de agdo livre do administrador publico acerca da discricionariedade e do poder

regulamentar””.

™ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguran¢a Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Forum,
2019, p.24

7> A partir de 1930 o vinculo entre o direito administrativo e o desenvolvimento foi intensificado transformando a
legislagdo administrativa numa ferramenta pragmatica de desenvolvimento, decorrente do esforco legislativo
para contemplar tal alteracdo. Autores como Themistocles Branddo Cavalcanti, Miguel Seabra Fagundes e Rui
Cirne Lima contribuiram nas investigacdes a época. Nas décadas de 1960 e 1980 formaram a vanguarda os
autores Hely Lopes Meireles e Celso Antonio Bandeira de Mello, respectivamente. Sobre o tema, consultar
SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Rev. ¢ Amp. 2? Tiragem. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2017, pp. 51/53 ¢ 61/63.
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A culminancia do controle judicial dos atos administrativos na forma atual ocorreu
com o advento do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, onde se verifica a op¢do do
constituinte pela sindicabilidade dos atos administrativos ao Poder Judiciario.

Apo6s o advento da Constituigdo Federal de 1988, aumentou substancialmente a
judicializagdo de questdes atinentes a Administracdo Publica (politica e relagdes sociais) com
base no uso sofisticado, e muitas vezes impreciso, de principios embebidos em conceitos
juridicos indeterminados’®. O lastro do comportamento teve suporte principal na cultura pos-
positivista’’ e no fendmeno neoconstitucionalista’, que influenciaram os julgadores e fizeram
surgir a necessidade de maiores debates na seara juridica, pela inexisténcia de horizonte de
estabilizacdo da situagdo.

O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, portanto, se tornou mais
complexo para atender a demanda oriunda do impulso das novas normas constitucionais ¢ das
Leis ", gerando inseguranca juridica pela multiplicidade de interpretagdes das normas
pertinentes a coisa publica e se valendo do uso constante de valores juridicos abstratos. Foi
nesse cenario que o perfil mais ou menos concreto da legalidade variou conforme a época e a
situagdo analisada, acompanhando fluxos e influxos dos Tribunais Superiores, 0 que trouxe
divisdes entre os juristas patrios*’.

E foi nesse contexto, diante da superagdo do positivismo — que ignorava a necessidade

L . ~ 81 .
de concretizacdo do direito na observacao das nuances de cada caso” — como meio de

0 uso indiscriminado dos principios, como os da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da
razoabilidade, carregou consigo vagueza e superficialidade para mentes habilidosas, que neles buscou a
verdadeira esséncia do direito administrativo, deixando de lado as instituicdes e as cotidianas deliberag¢des
politicas das leis e dos atos oriundos da Administragéo.

70 pés-positivismo propds um modo de pensar o direito superando as deficiéncias do positivismo, alinhando-o
com a evolugdo filoséfica da linguagem e¢ da hermenéutica. Sobre o tema, consultar MULLER, Friedrich. O
novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metodia estruturantes. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, pp. 10/11.
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da for¢a normativa dos principios juridicos na aplicacdo do direito; b) uso de estilos mais abertos de raciocinio
tais como ponderagdo, tdpica, teorias da argumentagao etc., reduzindo o formalismo; c) constitucionalizacdo do
direito, em especial os relacionados aos direitos fundamentais; d) reaproximagdo entre direito e moral; e e)
deslocamento para o Poder Judiciario de poderes do Executivo e Legislativo em decorréncia da judicializacao da
politica ¢ das relagdes sociais. Sobre o tema, consultar SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no
Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
<http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/14701/material/Constitucional %201%20-
%20Apostila%202%20-%203a.pdf>. Acesso em: 25 ago. de 2020.
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transformagdes dos servigos publicos. In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de, e outros (orgs.). Direito
Publico em evolucio — Estudos em Homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013,
pp. 531-547.
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legitimacdo do direito aplicado a coisa publica, que o pluralismo e o incremento do risco,
dentre outros vetores, carregaram consigo a necessidade de uma nova forma de interpretagao
juridica ™, pelo surgimento de novas necessidades, criagio de tecnologias inovadoras,
superacio de tradi¢des e preconceitos, em um ambiente de comunicacio global imediata®. A
experiéncia administrativa tem mostrado insuficiéncias e gargalos, razdo pela qual foi sendo
enriquecida de forma gradual com novas técnicas, que alteraram o sistema™.

Um tema bastante caro ao que ¢ abordado aqui ¢ a discricionariedade administrativa.
Sobre ela, seja para evitar repeticoes ndo desejadas, seja pelo tratamento mais detalhado
efetuado adiante (pela pertinéncia que tal tema guarda com o teor do artigo 23, da Lei n.
13.655/2018).

Nesse tom, nao poderia o presente estudo ficar adstrito a falar das condutas judiciais e
seus respectivos desdobramentos sem uma parte dedicada exclusivamente a contextualizar o
cenario das decisdes judiciais ativistas, que interferem diretamente na gestdo publica e na
implementag¢ao de politicas publicas.

Afinal, de onde vem o pensamento coletivo que infla os fetiches destacados ou
provoca no gestor as consequéncias que serdo melhor trabalhadas adiante? A conclusao
tratada aqui, por formas diversas, decorre do alargamento continuo e gradativo que vem
passando o espectro de agdo do Poder Judiciario.

Essa ampliacdo do poderio judicial, ha que se convir, decorre também do carater
dirigente da Constituicdo Federal de 1988, que carrega consigo uma série de preocupacdes
que vao muito além da manutengdo do status quo ou da singela organizagdo estatal. Esse
espaco de atuacdo foi ocupado por um Judicidrio avido por participagdo, avancando até onde
encontrar limites, ja que todo sujeito que detém poder serd levado a dele abusar, como bem
defendia Montesquieu™.

O Poder Legislativo, ao ndo realizar o que dele se espera, também tem sua parte de
participagdo nesse panorama, razdo pela qual ¢ importante destacar o papel politico que
possui o Judicidrio, cujo conceito ndo leva de forma légica ao ativismo judicial. Afinal,

conforme preconiza a Constitui¢do Federal, o Poder Judiciario exerce fungdo tipicamente
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politica, até mesmo pelo fato de que boa parte das questdes tratadas pelos magistrados sdo
parte politicas e parte judiciais. Poucas sdo a questdes exclusivamente politicas ou juridicas®.
E a judicializagdo de questdes politicas, conjugada a outros fatores de pressdo, que conduz a
configuragdo do ativismo judicial.

Um cenario bem notério de atuagdo judicial, aqui ja tratado, inclusive, ¢ o da
distribuicdo de medicamentos. Em todo o Poder Judiciario, Brasil afora, sdo multiplas
decisdes que condenam o entes publicos federais, estaduais e municipais a bancar remédios e
tratamentos que ndo figuram nas listas e protocolos dos 6rgaos competentes (como Ministério
da Satde e Anvisa, por exemplo). Alguns casos demandam cuidados que ainda se encontram
em fase experimental de estudo ou devem, ainda, ser realizados no exterior® .

Exemplo emblemaético de como o Judiciario atua em areas que ndo lhe sao afetas — o
que acaba fazendo com que essa arrogancia judicial invada as mais diversificadas
competéncias — pode ser vista no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 3510,
em que o Supremo Tribunal Federal foi chamado para debater as “verdades da ciéncia” sobre
a vida e a pesquisa bioldgica. Aspectos da constitucionalidade de um dos dispositivos da Lei n.
11.105/2005 que ventilava a possibilidade do uso de células-tronco embrionarias obtidas por
meio da fertilizagdo in vitro, cuja afronta restava fulcrada no potencial desrespeito do direito a
vida, protegido no caput do art. 5°, da Constituicdo Federal. Enquanto debatiam o conceito do
que seria vida (quando se inicia, o estatuto do embrido, se seria ou ndo protegido pelo Direito
etc.) chegou o Ministro Carlos Ayres Britto a afirmar que a Corte Constitucional havia se
transformado numa “casa de fazer destinos”, como bem lembrado por Rafael Tomaz de
Oliveira®™.

Luis Roberto Barroso, ainda advogado a época, defendia que o Poder Judiciério,
paralelamente com decisdes uteis e meritdrias, vinha externando decisdes “extravagantes ou
emocionais” quando o assunto se referia a remédios e tratamentos, que acabavam por arriscar
a integridade das politicas coletivas de saude, tanto por desorganizar a atividade

administrativa, quanto por comprometer a alocagio dos limitados recursos publicos®. Em
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outra oportunidade, o0 mesmo autor afirmou que o Judiciario quase sempre pode, mas nem
sempre deve intervir, pois deveria ter uma avaliagdo criteriosa da propria capacidade
institucional e optar por ndo exercer o poder para evitar invadir a competéncia alheia, numa
forma de autoconten¢io espontinea, que antes o eleva do que diminui’".

Com base no modo como nosso sistema juridico fora erguido, num cenario em que o
Poder Judiciario recebeu a outorga de escudo da sociedade para proteger os direitos
individuais da sociedade contra os avancos improprios do Estado’’, ¢ natural que sobre ele se
apoiem as mais diversas pressoes sociais para acelerar a implementacao dos multiplos direitos
programaticos previstos da Carta Constitucional, notadamente a fruicdo dos direitos sociais e
aqueles que beneficiam grupos ou regides especificas’.

Passa-se a trabalhar com um Judicidrio ativista e muitas vezes exclusivamente
consequencialista. E uma pratica efetiva que ndo é perniciosa em si, sendo um sintoma critico.
Decorre também de uma ideia que orbita o imaginario comum e midiatico de nosso pais onde
se compreende que “decidir conforme a lei e a Constitui¢do, ainda que beneficie nossos
inimigos ou prejudique nossos amigos virou razdo de descrédito””. O tom de preocupacio e
critica diante do ativismo judicial se d4 por ele decorrer de uma atuacao que ndo encontra
base na Constituicdo Federal, pela indesejada invasdo das atribuicdes dos demais poderes,
bem como pelo fato de que cabe ao Poder Legislativo delimitar as regras para solugdo dos
conflitos de uma sociedade cada vez mais complexa, plural e dindmica’.

E que esse ativismo consequencial muda o referencial positivo-normativo que deveria
estruturar qualquer decisdo, sendo ele trocado pelo discurso de uma suposta eficiéncia para a
obtencdo de um bem maior, sendo o mais atual deles, a bandeira que quase tudo justifica, o
combate a corrup¢do, o que acaba por retirar a eficicia normativa de diversas regras
constitucionais e infraconstitucionais. Nesse cenario “a retorica da eficiéncia prevalece em

detrimento do direito posto™”.
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Interessante notar que o presente texto ndo pretende criticar o uso das consequéncias
nas decisdes judiciais. Pelo contrario. Os desdobramentos do que ¢ decidido pelo Judiciario
em matérias vinculadas a gestdo publica fora até objeto de positivagdo do consequencialismo
na Lein. 13.655/2008, conforme se vé€ nos artigos 20 e 21, que serdo estudados adiante.

A linha de raciocinio aqui defendida se alinha com o pensamento de Neil Maccormick,
citado por Georges Abboud, para quem existem consequéncias aptas a justificar decisdes
judiciais, desde que se utilize de um consequencialismo ndo extremado, como ¢ o caso do
ativismo judicial aqui combatido, onde o viés consequencial ¢ utilizado como subterfiigio
retdrico para trocar o Direito em voga pelo que o intérprete entende, subjetivamente, como
correto, haja vista que o proprio MacCormick atrela a justificagdo das decisdes baseadas em
consequéncias a motivacao que demonstre que tais decisdes ndo contrariam o Direito posto.
Nao podem os partidarios de um consequencialismo levado a cabo de qualquer jeito
pressuporem que haja algum critério univoco e definitivo, que sirva de pardmetro para
calcular o custo-beneficio dos desdobramentos de cada decisdo. Essa forma de pensar
representa um déficit de legitimagdo da decisdo judicial, como qualquer forma de ativismo,
até mesmo pelo fato de que o fato dos juizes, por ndo serem agentes eleitos, estarem sempre
adstritos a busca da legitimagdo de suas decisdes por meio da motivagcdo, conforme
estabelecido pelo artigo 93, IX, da Constituigio Federal®.

Cada caso ¢ univoco e irrepetivel. Portanto, cada decisdo deve seguir tal ineditismo
buscando motivar suas conclusdes conectando-se com a realidade, usando as consequéncias,
sim, mas sem desprezar o Direito ou mesmo a juridicidade que deve ser perseguida por todos
os intérpretes.

O campo de atuagdo do Judiciario ¢ vasto. Outrora, o Supremo Tribunal Federal
adentrou num campo da fidelidade partidaria, criando nova hipotese de perda de mandado,
que acabou causando uma corrida a Corte Suprema para declaracao de vacancia de cargos de
politicos que haviam mudado de partido, como ¢ o caso do Mandado de Seguranga n. 26.602
(Rel. Min. Eros Grau), Mandado de Seguranga n. 26.603 (Rel. Min. Celso de Mello) e
Mandado de Seguranca n. 26.604 (Rel. Min. Carmen Lucia), apenas para exemplificar.
Depois, numa nova decisdo ou como alguns costumam chamar, num novo giro

hermenéutico’’, entender a Suprema Corte que a perda de mandato pela referida infidelidade
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ndo prejudicaria candidatos eleitos pelo sistema majoritdrio, sob a motivacao de que se assim
fosse seria violada a soberania popular e as escolhas feita pelo eleitor”.

Noutra atuacdo ativista e criativa decidiu a Suprema Corte Federal, em homenagem
aos principios da moralidade e da impessoalidade, impor vedacao que nao estava disposta
expressamente em nenhuma regra constitucional ou infraconstitucional. Por meio da Stimula
Vinculante n. 13, os Ministros estenderam aos Poderes Legislativo e Executivo a vedacao ao
nepotismo, numa posi¢do que assumiu basicamente uma conotacao quase-normativa. Roga o

texto da referida Sumula que:

A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direg¢@o, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicao Federal.

Diante de uma inovacdo desse tipo, quase nada mais surpreende. A pandemia de
COVID-19, que assolou o mundo nos ultimos dois anos, também impds um cendrio erratico
quanto a pontos diversos de intervencao no controle da pandemia pelo Poder Publico nas trés
esferas de governo, tais como a amplitude das restricoes de movimentagdo da populacdo
(incluindo horério de funcionamento e capacidade de lotagdo), o uso obrigatério ou ndo de
mascaras em ambientes publicos, a obrigatoriedade ou ndo da vacinagdo, a quem competia o
comando burocratico das agdes contra a pandemia, dentre outros temas. Interessante notar que
a pandemia ¢ s6 o tema da vez, mas num passado ndo muito distante sdo encontradas
inovacdes nas mais diversas areas que refletem na atuacdo do setor publico, da qual a Simula
Vinculante n. 13 ¢ um singelo exemplo.

Assim, ¢ facil perceber que o Poder Judiciario se aproveitou de uma “tempestade
perfeita” para que se instalasse um verdadeiro governo de juizes, cada vez mais real: i. Um
sistema legal que evoluiu, deixando de buscar a inagdo estatal, para demandar de forma cada
vez mais profunda agdes de entrega de tudo quanto descrito na Constituicao Federal, prenhe
dos mais diversos direitos fundamentais, ou seja, em vez do cidadao simplesmente demandar
a prote¢ao do que o Estado poderia fazer contra ele, passou a exigir em seu favor os direitos
que entendia devidos; ii. Um espectro de atuagdo amplo ao Poder Judiciario conferido pela
Constituicdo Federal; 1ii. O enfraquecimento do movimento positivista diante dos

movimentos pos-positivista € neoconstitucionalista, que deu maior importancia a pessoa do
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da Justica Eleitoral. Curitiba: Tribunal Regional Eleitoral do Parana, 2016. p. 15-29.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acédo Direta de Inconstitucionalidade 5.081/DF. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9175293>. Acesso em: 22 mar. 2022.
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intérprete, quase sempre confundido com o Juiz; iv. Um Poder Executivo marginalizado,
porque historicamente acometido dos mais diversos males que acompanham a gestdo publica
desde o tempo em que a coroa portuguesa desembarcou no Brasil (empreguismo, nepotismo,
burocracia, auséncia de resultados, falta de qualificacdo, escandalos de corrupcdo, dentre
outros); v. O hipercontrole; e; vi. Poder Legislativo nem sempre atento as demandas
dindmicas da sociedade a que deveria servir, lento.

A instalacao da situagdo posta traz diversos males e deixa de ser um perigo hipotético
para se tornar um problema real, notadamente pelo fato de que a moderacao e a disciplina
intelectual que deveriam permear os membros do Judiciario parecem estar esmaecendo ou, ao
menos, ndo vém se mostrando suficientes para obstar que eles pugnem por alterar os rumos
politicos do pais®.

E justamente esse contexto de um Judiciario como brago ativo na condugio das
politicas publicas que se mostra negativo e deve ser combatido ou, a0 menos, limitado, como
pugnam os dispositivos trazidos ao cenario juridico pela Lei n. 13.655/2018. Ora, se o
ativismo judicial ¢ um movimento imparavel, pelo menos que ele seja controlavel ou que de
suas conclusdes/decisdes se exija um minimo de legitimidade, que pode ser aferida em

motivagdes atentas aos ditamos legais minimos exigidos pelo sistema legal patrio.

3.3 O Ativismo Judicial e a Asfixia Burocratica'® ou sobre como se di a Paralisia
Administrativa

Facil perceber no ativismo judicial uma clara invasdao do Poder Judiciario nas
competéncias do gestor publico, que como qualquer invasdo carrega consigo algumas
consequéncias. E sobre elas que versa o presente topico.

A existéncia desse movimento ativo de intervengdo por parte de Judiciério
“empurrador da historia” asfixia o gestor burocraticamente, pois se baseia: i. Numa excessiva
centralizagdo das decisdes, que acaba por retardar a resposta aos problemas de interesse
publico, buscando, ainda moldar solu¢des uniformes e gerais num pais de vastidao continental
e nao uniforme (cultural e economicamente); ii. Num apego ao formalismo de forma

excessiva, mais atento a importancia dos papéis do que aos fatos e; iii. Na perniciosa

% BOCCATO, Esdras. As deficiéncias do Poder Legislativo como fator de impulsdo do ativismo judicial no
Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 90/2015. Sao Paulo: 2015, pp. 63/76, p. 64.

100 BELTRAO, Hélio. Descentralizacio e liberdade. 3 ed. Brasilia: Fundagdo Universidade de Brasilia, 2002, p.
44.
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presungdo de desconfianca que norteia parte substancial de nosso quadro normativo'' num
quadro agudizado pelos fetiches anteriormente tratados.

O intérprete do Direito Administrativo esta habituado a fazer aquilo que esta escrito na
Lei, como se somente nela se esgotasse o Direito. Nao obstante, o julgador superestima a
forma e desconsidera resultados e, muitas vezes, despreza a realidade como agente essencial
da demarcacdo do interesse publico. Em muitas oportunidades, questdes complexas sdo postas
diante de julgadores que ingressaram jovens no oficio, despidos de experiéncias como
gestores publicos, mas que, sem qualquer sombra de hesitagdo impdem sua opinido sobre a
dos administradores e “ignoram os ditames, as leis de procedimento administrativo, sejam
como instrumento de governo ou como mecanismo de controle de poder”'**,

O sistema juridico, aglutinador dos mais diversos interesses socioecondmicos,
politicas publicas e direitos fundamentais, ¢ integrado, principalmente, pelas respectivas
interagdes entre todos os pontos que abarca. Exemplificando: a triparticdo de Poderes, a
hierarquia normativa, os anseios sociais majoritarios € minoritarios, a necessidade de
evolugdo coletiva, a jurisprudéncia, a doutrina, dentre outros. Cada uma dessas pecas, em
maior ou menor grau, apresenta alguma contribuicdo que impacta nas demais areas direta ou
indiretamente. Estdo todas correlacionadas.

O presente estudo remete, especificamente, aos impactos sist€émicos causados na
gestao publica por conta do ativismo judicial, haja vista as limitagdes intrinsecas da atuagao
do Judiciario que nao poderia, em tese, decidir o que sera feito pela Administragdo e muito
menos como serd feito'”, caso a situacdo questionada esteja dentro do espectro de legalidade
almejado e possivel, como ocorreu, por exemplo, no julgamento pelo STF da Agado de

104 .
, onde fora reconhecido o Estado de

Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347
Coisas Inconstitucional no sistema carcerdrio brasileiro ou quando o mesmo Tribunal
promoveu o afastamento de Senador da Repiblica'®, passando por cima das competéncias
daquela Casa Legislativa, a quem incumbia tal desiderato.

Os exemplos utilizados, porque extremos e adotados pelo Supremo Tribunal Federal,

sdo pertinentes por ndo serem isolados e denotarem uma conduta judicial ativista cada vez

""" BELTRAO, Hélio. Descentralizagiio e liberdade. 3 ed. Brasilia: Fundagio Universidade de Brasilia, 2002, p.
44,

' NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito Publico na Lei de Introdugio ao Direito
brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do Direito Administrativo. S3ao Paulo: Editora
Contracorrente, 2019, p. 32.

103 SANCHES MORON, Miguel. Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial. Madrid: Tecnos, 1995.
1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347.
(Julgada em 18.03.2020, pub. 01.07.2020). Min. Marco Aurélio Mello.

15 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Cautelar n. 4.327. (Pub. 14.05.2021). Ministro Edson Fachin.
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mais presente em searas estranhas ao Judiciario. E comum e diario ver noticias sobre as mais
diversas intervengdes do Poder Judiciario sobre os atos dos demais poderes. Nao que isso seja
vedado, afinal o art. 5°, XXXV, garante essa apreciacdo, como repetido acima. O problema
reside no avanco desenfreado do Judicidrio nas mais diversas areas de atuagdo para as quais,
para além da invasdo de competéncias, nem sempre possui capacidade institucional que
legitimem tais intervengdes. Os posicionamentos adotados nas instancias superiores ganham
eco e se multiplicam nas instancias inferiores, nem sempre atentas aos melindres técnicos e
limitagdes materiais'®® que orbitam a tomada das decisdes sobre gestio publica e sobre o
Gestor Publico.

Fato ¢ que esse contexto desequilibra uma sensivel relacdo entre o planejamento
formulado pela Administracdo (que no Brasil, j& ndo pode ser considerado uma de suas
melhores caracteristicas) e o limitado orcamento dos entes publicos.

Noutra banda, o ativismo judicial também atua na interpretacdo de normas sistémicas
pertencentes ao microssistema sancionatério do Direito Administrativo, como a Lei de
Improbidade Administrativa, por exemplo e, ainda, apresenta leituras diversificadas (para nao
dizer criativas) de pontos simplorios das Leis vinculadas as compras publicas, o que gera
incerteza e, via de consequéncia, inseguranca juridica a quem utiliza diariamente tais
ferramentas. Passa o Poder Judicante a explorar cenarios surpreendentes. A situagdo fica mais
aguda com a atuagdo criativa também dos demais 6rgdos de controle, com destaque para o
Tribunal de Contas da Unido.

Tanto assim, que a moribunda Lei n. 8.666/93, mesmo tendo quase 30 (trinta) anos de
vigéncia, até hoje possui trechos passiveis das mais diversificadas interpretagdes, tais como,
os quesitos de habilitagdo técnica ou a desclassificacdo de propostas inexequiveis. Sdo quase
trés décadas atuando com uma Lei que ainda ndo possui trechos importantes devidamente
pacificados pelos oOrgdos de controle, que possuem expertise na andlise de questoes
administrativas. O que dizer, entdo, do Poder Judicidrio, que atua na maioria das vezes numa
multiplicidade de areas do Direito?

Ora, ¢ notdria a rapidez e a imprevisibilidade com que os desdobramentos se dao no
mundo real. Nesse cenario posto ao gestor publico € que sua atividade se torna tortuosa para
atender ndo somente as normas que lhe vinculam com suas multiplas respectivas
interpretacdes plausiveis, mas também para acompanhar toda a variabilidade das intervencdes

judiciais que interferem diretamente no or¢camento publico e nas escolhas administrativas,

'% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinirio n. 273.834/RS. “A falta de previsio
or¢amentaria ndo deve preocupar o juiz (...) mas apenas o administrador”. Min. Celso de Mello.
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S!'%7 ¢ tratamentos

como nas causas que versam sobre medicamentos ndo fornecidos pelo SU
de valores vultuosos, alguns deles experimentais e ainda passiveis de validacdo cientifica.

E sobre as consequéncias desse atuar erratico do Poder Judiciario, permeado por
pequenos e continuos “empurrdes na historia” que versam os proximos topicos do presente
estudo. Necessario ser adensado o enfrentamento do gargalo juridico proporcionado pela
criminalizagdo da Administragdo Publica, marginalizada e hipercontrolada, acuada por
debates inacabados e controversos, promovidos em interpretacdes de um Judiciario nem
sempre afeto as complexidades de determinados assuntos sob sua analise, servindo as
alteracdes promovidas pela Lei n. 13.655/2018 como um interessante balizador das alteragdes
pelas quais tal cendrio precisa passar para garantir aos gestores publicos um cendrio menos
movedigo e mais seguro do ponto de vista executivo, seja ele enquanto o gestor esta atuando
ou apo6s o término de sua missao junto ao Poder Publico.

Afinal, boa parte dos cargos publicos de gestdo deixam uma heranga negativa para que
as autoridades de outrora administrem, para felicidade dos advogados administrativistas que
atuam na defesa dessas autoridades. A nova Lei de Licitagdes buscou amenizar essa situagao

108
0

com a inser¢ao do artigo 1 que assim regulamenta:

Art. 10. Se as autoridades competentes e os servidores publicos que tiverem
participado dos procedimentos relacionados as licitacdes e aos contratos de que trata
esta Lei precisarem defender-se nas esferas administrativa, controladora ou judicial
em razdo de ato praticado com estrita observincia de orientagdo constante em
parecer juridico elaborado na forma do § 1° do art. 53 desta Lei, a advocacia publica
promovera, a critério do agente publico, sua representacao judicial ou extrajudicial.

§ 1° Nao se aplica o disposto no caput deste artigo quando:

I- (VETADO);

IT - provas da pratica de atos ilicitos dolosos constarem nos autos do processo
administrativo ou judicial.

§ 2° Aplica-se o disposto no caput deste artigo inclusive na hipotese de o agente
publico ndo mais ocupar o cargo, emprego ou funcdo em que foi praticado o ato
questionado.

Apesar do teor do artigo trazer algum alento para os gestores que atuam diretamente
com licitagdes, ¢ de se ver que ja existem questionamentos junto ao STF apresentados pela
Associagdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal — ANAPE acerca da
inconstitucionalidade de tal dispositivo'”. E factivel a auséncia de tranquilidade de um ex-
gestor ser defendido por uma advocacia piblica que ndo o quer como cliente. E do cenario

aqui tratado que decorrem as consequéncias negativas tratadas adiante.

" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 430.526/SP. Min. Luiz Fux.

1% BRASIL. Lei n. 14.133, de 1° de abril de 2021. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm >. Acesso em: 04 ago. 2021.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢iio Direta de Inconstitucionalidade n. 6.915. Rel, Ministro Nunes
Marques.
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3.3.1 O Apagdo das Canetas: o medo de decidir como elemento social negativo.

A expressdo fora cunhada para descrever a situagdo que ¢ imposta ao gestor enquanto
atua em seu mister devido a ampla e indevida intervengao judicial nos mais variados nichos
da Administragdo Publica, pois, assim, perde o gestor o papel de proeminéncia no

10 Além de administrar

enfrentamento ao vivo e a cores dos problemas que lhe sdo postos
uma série de dissensos, opinides e interesses varidveis, também deve se limar pelo carater
erratico das ingeréncias judiciais.

Um alerta: ndo se esta diante de uma ciéncia exata. O atuar administrativo, de onde
também sdo obtidas conclusdes a partir de estudos e interpretagdes juridicas legitimas, deve
ser apreciado, durante o processo interpretativo judicial, no sentido deste verificar que
existem escolhas boas e ruins na concretiza¢io singular de cada caso''!, de cada politica
publica, além de uma necessaria contextualizagdo de cada caso concreto' .

O proprio carater mais incisivo do julgador intervencionista, que atua no limiar entre
politica e direito, tanto em situagdes envolvendo o acesso a justica quanto em assuntos que
remontam a concretizacao de direitos fundamentais, acaba fazendo com que sua decisdo nao
possua meios de ser controlada intersubjetivamente pelos meios democraticos de legitimagao,
o que faz exsurgir a ampliagio do espectro arbitrario de tais intervengdes'".

Nesse cenario de incertezas, frequentado por juizes iluministas''*, acaba sendo

imposto ao gestor um cendrio de “legalidade movedica™'"’

, em que nada decidir pode se
mostrar mais sensato. Acuar o gestor para que seja um brago mecanico da Lei ou, pior,
tornando-o um singelo cumpridor de determinagdes judiciais, acaba por atemorizar sua

atividade, retirando-lhe o poder decisorio para o qual estd legalmente investido e o pior € que

""" SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2* Ed. Rev. ¢ Amp. 2* Tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, passim.

"' NOHARA, Irene Patricia. O tabu da proporcionalidade e a justica do caso concreto. PEREIRA JUNIOR,
Jess¢ Torres. In Mutacées do direito administrativo: estudos em homenagem ao Professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 160.

20 entendimento apresentado corrobora com o disposto no artigo 22, da Lei de Introdugdo ao Direito
Brasileiro — LINDB, que assim dispde: Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo 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. /n BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942.
Disponivel em: <http:// www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 22 jun.
2021.

' OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Faria, Bruno Costa de. A jurisdi¢do constitucional entre a judicializagio e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. Anais do X Simpésio de Direito Constitucional, p. 297.
Disponivel em: <https://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2022.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Cear4, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009, p. 32.

1s NIEBURH, Joel de Menezes. NIEBURH, Pedro de Menezes. Administracdo Piblica do Medo. Disponivel
em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/administracao-publica-do-medo-09112017/amp>. Acesso
em: 08 jun. 2021.
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tudo isso ¢ feito travestido das mais puras intengdes de aprimorar o sistema juridico ou
mesmo de promover, independentemente do preco, um senso geral de justica (ou de
justicamento, o que ¢ pior), sem descurar da marginalizacao da politica acima referenciada.

Um cenario que agudiza tudo quanto exposto aqui se perfaz nas problematicas acdes
de improbidade administrativa, um dos maiores fantasmas a assombrar a atividade
administrativa gerencial. Os aspectos polémicos da Lei n. 8.429/92 ainda geram certa
comogao, tais como o conceito do que seria improbidade administrativa, os diversos conceitos
amplos da Lei de Improbidade, a configuragcdo de dolo ou culpa sob sua égide e a
proporcionalidade na implementagdo das sang¢des pelo Poder Judiciario. E um quadro, sem
qualquer exagero, que causa “absoluto panico em qualquer gestor minimamente preocupado
com seu patriménio, sua honra e manutencdo dos seus direitos politicos fundamentais™' '°.

Para além disso, estamos diante de um Judicidrio ativista que avoca para si
competéncias que ndo sdo suas, afrontando a divisdo de poderes. Assume o controle de
diversas situagdes sem se preocupar com seus resultados, servindo a LINDB, alterada pela Lei
n. 13.655/2018, como mecanismo de constrangimento epistemoldgico para que as decisdes
que se refiram a gestdo publica se preocupem com suas respectivas consequéncias, com o
contexto do gestor ou mesmo com respeito a jurisprudéncia administrativa de cada o6rgdo.
Noutras palavras, o poderio ativista judicial acabaria reduzido, haja vista o aumento da
necessidade de argumentacdo para legitimar intervengdes que antigamente poderiam ser
justificadas, apenas e tdo somente, com base em algum principio juridico abstrato de forma
desconectadas da realidade. Somam-se os novos artigos trazidos pela Lei citada ao artigo 489,
§ 1°, do Cddigo de Processo Civil.

E o sistema juridico se aperfeicoando para demandar que os julgadores, caso entendam
pela intervencdo judicial em qualquer seara administrativa, o facam de forma motivada,
analisando consequéncias, desdobramentos e contextos. £ uma carga mais pesada para
constranger epistemologicamente os intérpretes judiciais a evitarem o aperfeicoamento do
sistema juridico a qualquer custo, sacrificando a seguranga juridica tdo cara a toda integridade
sist€émica pretendida pelo Direito enquanto ciéncia.

Ora, cabe somente ao Legislativo, reverenciando as balizas constitucionais, aprimorar
o sistema juridico, ficando o gestor limitado a acatar tais objetivos dentro de uma margem de

liberdade para resolver como e, dentro dos limites materiais e legais postos, quando executar a

" SANTOS, Rodrigo Valga dos. Direito Administrativo do Medo [livro eletrdnico]: risco ¢ fuga da
responsabiliza¢do dos agentes publicos. 1 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, Brasil, 2020, p. 118.
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ordem das mais diversas prioridades diante das estratégias de solu¢do de demandas''’ que se
encontram sob sua responsabilidade.

Ao Judiciario se reserva o relevante poder de verificar a legalidade de tais condutas e
intervir em eventuais desvios, sendo-lhe vedado constitucionalmente atuar como se Executivo

118 -
. E se o fizer, que o faga acatando todos os comandos legais para tanto,

ou Legislativo fosse
conforme demandam a LINDB e o CPC, por exemplo.

Poderia o Judiciario promover de forma mais densa o respeito a separagdo
constitucional de poderes, uma cultura mais vertical de deferéncia as decisdes tomadas dentro
da esfera administrativa e, ainda, a aceitagdo de que existem no processo judicial lapsos
decorrentes da falta de capacidade institucional para intervir em diversas areas que exigem
uma expertise para a qual ndo possui o devido conhecimento. Esse modo de enxergar os
reflexos sist€émicos em que se inserem as decisoes judiciais certamente mitigaria os maleficios
provocados pelo ativismo judicial aqui descritos.

As intervengdes judiciais indevidas, travestidas muitas vezes nas mais puras inten¢des
de viabilizar um amadurecimento administrativo forgado, acabam por impor um limbo de
indecisdo ao gestor publico. Assim, retira-se do gestor publico, mesmo que qualificado seja,
seu natural papel de destaque. Reduz-se a tinta de sua caneta, apagando-a. A cadeira do gestor
estd vazia. O fendmeno foi tratado ativamente pelo STF quando do julgamento em torno da
constitucionalidade da Medida Provisoria 966/2020“9, tendo o Ministro Gilmar Mendes
afirmado que na adogdo de politicas publicas ou na renegociagdo de dividas do erario “o pior
cenario possivel € que ocorra o ja referido aqui ‘Apagdo das Canetas’, situacdo em que oS
gestores publicos ficam paralisados pelo medo de responsabilizagio™'?® 1!,

Um desdobramento desse cendrio paralisante posto diante do Gestor Publico vem
sendo verificado no aumento gradativo da ocupac¢dao de cargos publicos de gestdo, por
servidores de carreira de orgdos de controle, numa conduta que demonstra uma busca de

blindagem contra eventuais interven¢des do Judiciario e do préprio controle. Servidores de

carreira da Controladoria Geral da Unido (CGU) e do Tribunal de Contas da Unido (TCU) sao

"7 SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo a Constituigio: a democracia entre
velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudo Politicos. N. 117, jul/dez. 2018, p. 199.

"8 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Rev. ¢ Amp. 2° Tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 217.

" BRASIL. Medida Proviséria n. 966, de 13 de maio de 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-2022/2020/mpv/mpv966.htm >. Acesso em: 30 mar. 2022.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6421. Rel. Ministro Roberto
Barroso.

"2l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6428. Rel. Ministro Roberto
Barroso.
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cada vez mais valorizados para ocupar funcdes tipicas de gestdo. Seria dizer: aqui o gestor €
oriundo do controle e sabe como fazer as coisas. Noutra linha, ¢ 0 mesmo que dizer que
aquele administrador que ndo possua tal “origem nobre” ndo possui as mesmas competéncias
nem a mesma seguranga quanto aos procedimentos adotados em seu trabalho'%.

E nesse cenario de desconfianca, inseguranga juridica, de intervengdes surpresa e de
punibilidade erratica, que acaba a pessoa do Gestor Publico, que nunca foi valorizado,
adotando uma perigosa conduta sobre o ato decisorio: muitas vezes, ¢ melhor nada decidir,
pois quem diz ndo ou nada faz acaba ndo se comprometendo ou se comprometendo menos.

Perde a gestao publica. Deixam de ser cumpridos os importantes primados constitucionais em

sua plenitude. Perde a sociedade, que tanto carece de uma gestdo eficiente e eficaz.

3.3.2 A Selecdo Adversa'?: o afastamento dos bons quadros da Administracdo Publica e a
atragdo de quadros propensos a assumir riscos.

Antes de iniciar o presente topico, uma singela obviedade: a Administracdo Publica ¢é
feita por pessoas. Toda a pujanca orgamentaria, a politica que a orbita, os Poderes que lhe dao
substrato e legitimidade, sdo dirigidos por ordindrias pessoas que retiram do papel os mais
complexos direitos, embebidos em interesse publico, para torna-los realidade. Alguns desses
colaboradores publicos 14 estdo por opcao definitiva de vida, sdo concursados, vitalicios,
assalariados; outros 14 estdo pela politica, foram eleitos (alguns se eternizam, outros ndo); os
demais a frequentam episodicamente, sao os comissionados, os terceirizados e os contratados.
A despeito do vinculo de natureza distinta, ¢ certo que cada um deles em seus respectivos
nichos de atuacdo, contribui de alguma forma para que as politicas publicas sejam
implementadas em prol da populacdo.

Quem trabalha com Administracdo Publica, notadamente quem assume o papel de
gestor publico, enfrenta todas as dificuldades e complexidades afetas a implementagdo
eficiente das politicas correlatas ao microssistema que assume, sem descurar das inimeras
responsabilizacdes de cunho administrativo, civel e criminal que assombram tal atividade,
afinal, estd ali para administrar, planejar e gastar o dinheiro oriundo dos impostos, ou seja,

dinheiro publico, alheio.

122 ROSILHO, André; VILELLA, Mariana; MONTEIRO, Vera. O texto com tais conclusdes ¢ um artigo juridico,
intitulado “onde estdo os gestores publicos”, publicado na coluna de Administracdo Publica, do site JOTA,
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/onde-estao-os-gestores-publicos-07042022>.
Acesso em: 08 abr. 2022.

123 O conceito trabalhado no presente estudo ndo remete ao conceito de selecdo adversa vinculado ao estudo das
ciéncias econdmicas, como bem se vera na presente segao.
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E ¢ justamente ai que se mostra perndstica mais uma das consequéncias do ativismo
judicial na Administracdo Publica. As incertezas decorrentes do ativismo, com destaque para
as que advém do microssistema de sancionamento, acabam por inserir no quadro juridico-
administrativo nacional gestores que evitam adotar qualquer atuacdo que fuja do protocolo
(conforme topico anterior), evitam inovar (consoante adiante exposto), e afastam do servigo
publico mao-de-obra mais qualificada, atraindo para tais postos individuos que estejam mais
dispostos a conviver com tais riscos'>*, gerando o fenémeno da selecio adversa.

Para bem definir a sele¢dao adversa aqui estudada, vale citar Marcos Nobrega e Diego
Jurubeba, que pegam emprestado aspectos da teoria da evolugdo, de Charles Darwim, para
bem conceituar o tema. Na teoria evolutiva, amplamente conhecida, os mais aptos sobrevivem
ao menos capazes de sobreviver num ambiente com mais adversidades. Para os referidos
autores, num ambiente em que haja assimetria informacional acaba se dando justamente o
contrario: “os produtos de melhor qualidade s3o expulsos pelos produtos de pior qualidade,
determinando uma sele¢do de natureza adversa, porém, porque acaba gerando uma
ineficiéncia™'*.

Bastante claro que o presente trabalho versa sobre pessoas € ndo sobre produtos.
Usando o raciocinio retro para aclarar o entendimento parece pouco mais que evidente que o
cendrio incerto que orbita o gestor publico nas realizagdes administrativas acaba por empurrar
as pessoas mais qualificadas, e que poderiam trazer avangos ao setor publico, para a iniciativa
privada, ante os enormes, possiveis e plausiveis maleficios de laborar com a coisa publica.
Estar disposto a correr tais riscos numa espécie de ‘perigo controlado’, nem de longe pode ser
visto como algo aceitavel ou desejavel. Percebe-se com certa facilidade que trabalhar na
Administragdo Publica com o peso da caneta na mao ndo ¢ 14 muito atraente.

Nao se defende, destaque-se, que apenas pessoas nao qualificadas ou que admitam
assumir riscos aceitem atuar nas mais variadas dreas do Poder Publico. Pelo contrario. Detém
a Administragdo Publica nacional, em seus quadros funcionais (efetivo ou ndo) diversos
profissionais qualificados e responsaveis, sendo alguns deles grandes expoentes da gestdo
publica. Afirma-se, tdo somente, que o ativismo judicial incute no profissional qualificado que
a atuacdo administrativa nem sempre sera a melhor opcao profissional, pelo peso da

responsabilidade ou da eventual responsabilizacdo que tal escolha carrega.

124 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, p. 69.

125 NOBREGA, Marcos. JURUBEBA, Diego Franco de Araujo. Assimetrias informacionais na Nova Lei de
Licitacoes o problema da selecdo adversa. Disponivel em  <https://irbcontas.org.br/wp-
content/uploads/2021/09/Artigo-MN-e-PD-Direito-e-Desenv.-GP.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2022.
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Apesar da LINDB ter sofisticado o modo de julgar as condutas do agente publico para
evitar eventual desconexdo do julgamento com a realidade, protegendo aquele que age com
boa-fé'*°, o fendmeno da selecdo adversa, catalisado por interpretacdes judiciais pouco
comprometidas com o sistema legal ao qual sdo vinculadas, acaba por retirar excelentes
profissionais deste caminho, atraindo, em algumas oportunidades, pessoal menos qualificado
€ mais propenso a assumir os riscos que acompanham quem gere a coisa publica.

Nesse tipo de posicionamento judicial, desatento e desconectado, verifica-se uma
postura baseada no pragmatismo-decisionista que nao compactua “com o Estado Democratico
de Direito, com a ideia de Constitui¢do dirigente, com o aumento da dimensao hermenéutica
do direito e com a necessaria mudanca da postura metodologica, para pos-positivista™'?’ no
que se refere a fundamentacao das decisdes judiciais.

O abrandamento deste fendmeno se perfaria com a elaboragdo de decisdes judiciais
mais atentas ao real papel do Poder Judiciario e do Gestor Publico nos contornos propostos
pela Constituicdo Federal; um viés colaborativo mais humano entre os poderes também seria
util. Sim, humano! Lembremos: a Administracdo Publica (e os demais Poderes) ¢ feita por
pessoas, de carne e osso. O artigo 22, da LINDB, retrata, claramente, preocupagdo nesse
sentido empatico com o qual as normas de gestdo publica devem ser interpretadas.

Esse cendrio traria maior seguranga juridica a gestdo publica como um todo, refletindo,
obviamente, nos que fazem as vezes de gestor e estaria apto a fazer com que atuar com gestao

publica fosse algo mais atrativo, do ponto de vista pessoal e profissional.

3.3.3 O Temor da Inovagdo: falta de incentivos aos que buscam solugdes diferentes das usuais.
A melhoria da gestdo publica sempre foi algo perseguido pelo Estado brasileiro. Desde
a implementacdo das amarras burocraticas as tratativas para a instalacdo de um estado
gerencial, com foco em resultados, busca-se um Estado cada vez mais eficiente e isso,
normalmente, acontece por meio da inova¢ao, da mudanga.
O carater gerencial estatal foi positivado com a inser¢do do principio da eficiéncia na

Constituicdo, por meio da Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998'*%. A

2. MARQUES NETO. Floriano de Azevedo. Os servicos de interesse econdmico geral e a recentes
transformagdes dos servigos publicos. In: ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de, e outros (orgs.). Direito
Publico em evolucio — Estudos em Homenagem a Professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013,
pp. 60/61.

7 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Faria, Bruno Costa de. A jurisdi¢do constitucional entre a judicializaco e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. Anais do X Simpésio de Direito Constitucional.
Disponivel em <https://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2022.

' BRASIL. Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov .br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm>. Acesso em: 09 jun. 2021.
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inovagio, por seu turno, que j4 era abarcada nos artigos 218 e 219-A da Constitui¢io'>’, ja se
aconchega para ser também ela um principio balizador explicito da Administragdo Publica,
conforme a Proposta de Emenda a Constitui¢ao n. 32/2020, publicamente conhecida como
“PEC da Reforma Administrativa”.

Ou seja, o legislador impde ao gestor publico atuagao focada em melhores praticas,
visando otimizar a eficiéncia do servigo publico. Devidamente implementado, isso implicara,
naturalmente, numa melhora do gasto publico, que perpassa pela modernizagao da gestdao de
pessoas e pela gestdo de competéncias, reforcando e premiando a qualificagdo técnica,
reduzindo cargos politicos, além de propor uma modernizacdo das contratacdes publicas,
reduzindo os custos e o tempo das licitacdes, sem descuidar da ampliagdo do uso de
instrumentos de cooperagcdo com entidades do setor privado e de uma maior atencdo com a
governanca publica'™’.

Todavia, o cendrio de incertezas e inseguranca juridica causado pelo ativismo judicial,
muitas vezes firme em regras inventadas judicialmente — normalmente baseadas (apenas) em
principios, que sdo muito mais dificeis de serem modificadas"' — como ¢ o caso da Stmula
13, do STF, acaba por atemorizar o gestor em implementar inovagdes. Ora, se executar o
basico da gestdo publica, por si s0, ja pode causar os mais diversos percalgos, o que dizer,
entdo de inovar para romper ou atenuar alguma amarra burocratica, por exemplo.

O fenomeno ¢ tao relevante que a doutrina administrativista se debruga sobre tal tema
com pluralidade de obras de diferentes origens que merecem atencao, haja vista que o

55 132 99133

“administrador assombrado pelo controlador e o “direito
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, 0s “gestores perplexos
administrativo do inimigo acabam trazendo para o cendrio juridico-administrativo

nacional gestores que evitam inovar.

' BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 16 jun. 2021.

3O NOVAIS DE PAULA, Eduardo Loula. Reforma Administrativa: novos principios da Administracio Publica.
In Revista do TCU, n. 146, pp. 38/55, Jul./Dez. 2020, p. 44. Disponivel em: < https:/revista.tcu.gov.br/
ojs/index.php/RTCU/article/view/1673>. Acesso em: 29 jun. 2021.

3 SUNDFELD, Carlos Ario. Direito administrativo para céticos. 2* Ed. Rev. ¢ Amp. 2* Tiragem. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 224.

132 SUNDFELD, Carlos Ario. Direito administrativo para céticos. 2* Ed. Rev. ¢ Amp. 2* Tiragem. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 224.

'3 REIS, Tarcila. MONTEIRO, Vera. Os tipos de gestores publicos. JOTA. 12 set. 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/paywall?redirect to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/os-tipos-de-gestores-
publicos-brasileiros-12092018>. Acesso em: 25 jun. 2021

'3 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O direito Administrativo do Medo: a crise de ineficiéncia pelo controle.
Direito do Estado, secdo Colunistas, n. 71, 30 jan. 2016. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado .com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-
a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em: 26 jan.2021.
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Os proprios 6nus e disfuncgdes da aplicacdo de Lei de Improbidade Administrativa sdo
maiores que os bonus que dela sio extraidos' ™.

A falta de inovagao ou o rechaco a adogao de qualquer atuagdo que saia do protocolar
acabam por armar o gestor publico com ferramentas muitas vezes antigas, ultrapassadas e sao
causadas pelo cenario incerto e distante de um controle judicial posterior, burocratico,
velozmente mutante, nem sempre atento as minudéncias da Administragdo Publica. Nao ha
seguranca juridica que resista. O sistema legal brasileiro ndo ¢ previsivel em areas relevantes
ao gestor publico. As madltiplas intervengdes judiciais quase sempre se mostram
desconectadas do contexto enfrentado pelo gestor, esticando perigosamente pricipiologismos
e interpretagdes juridicas a seu bel prazer, para decidir em matérias estranhas a al¢ada judicial,
sem o devido compromisso com a seguranga juridica.

Nesse cendrio ¢ preciso de um Judiciario que colabore com a Administragao Publica
nos momentos de inovagdo, admitindo, inclusive, que nao existe a implementacao definitiva
de uma inovagdo sem erros, pois ndo ha cenario que viabilize a inovacdo isenta de falhas, ja
no primeiro momento. Fosse assim, ndo estariamos diante de uma inovagdo, mas sim diante
da mera repeticdo de algo que ja deu certo em outro lugar ou momento. Essa colaboragdo
seria facilmente integrada ao atuar do Judicirio caso este ponderasse as minudéncias do caso
sob julgo nas tratativas (de erro e acerto) para inovacdo no setor publico, para além do viés
singelamente punitivista e que ¢ refratario ao novo. Nem tudo pode ser tratado como
corrup¢do, dano ao erario, desvio de finalidade de forma aprioristica. E preciso o
enfretamento de cada caso concreto para que se tenha uma compreensao do que realmente
ocorreu em cada caso, sendo valido destacar que nosso sistema juridico ¢ pautado pela
presung¢do de inocéncia, e ndo o contrario.

Quando se esta num ambiente de busca constante de inovagao para otimizar resultados,
o simples fato de existir decisdo como resultado dos atos volitivos do gestor publico ndo
implica,  necessariamente, que  haja  ocorrido  deliberagdio  arbitrdria  ou
voluntarismo/psicologismo. E justamente na abertura argumentativa que deu fundamento a
cada conduta que encontra lastro o controle do peso concernente as bases daquilo que fora
apresentado'*®. Ou seja, ndo ¢ a inovacdo em si que deve ser controlada, nem quem inova,

mas, sim, os motivos que ddo fundamento a ado¢do de cada conduta e os fins que serdo a

3 SANTOS, Rodrigo Valga dos. Direito Administrativo do Medo [livro eletrdnico]: risco ¢ fuga da
responsabiliza¢do dos agentes publicos. 1 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, Brasil, 2020, p. 118.

36 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito Publico na Lei de Introdugio ao Direito
brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do Direito Administrativo. S3ao Paulo: Editora
Contracorrente, 2019, p. 15.
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partir dali obtidos, ou mesmo, os fins que se buscava obter quando a conduta inovadora
naufraga.

Freddie Didier defende que o profissional do direito tem um dever analitico quando
atua construindo solugdes. Intuicdo, boas intencdes, invocagao e elogios a principios nao sao
suficientes. Se mostra essencial que sejam respeitados os espacgos de cada instituicdo. Todo
esse cenario deve ser concebido num ambiente onde ocorra a comparacao de normas e opgoes,
a andlise das causas e consequéncias, a consideracdo das vantagens e desvantagens'®’. E
justamente esse pensamento que acolhe e incentiva a inovagdo. E pensamento que também
deve ser aplicado ao julgador, por aperfeigoar seu modo de atuagdo diante do quadro exposto,
sendo aconselhdvel que possua maior intimidade com a realidade vivenciada pela
Administragao Publica, agregando racionalidade nos moldes decisorios, afastando-se de
eventual isolamento formal do ato de decidir'*®.

Um alerta simpldrio, porém importante: s6 ndo erra quem nao faz nada ou quem repete
tudo aquilo que sabidamente ja funcionava. Nao ha avangos. Quando muito, ha manutencao
do estado de coisas, sem qualquer melhora.

Esse distanciamento da realidade, muitas vezes calcado num formalismo exacerbado e
no uso de uma linguagem hermética por parte do Poder Judiciario ndo sdo problemas recentes,
tanto que solugdes vém sendo propostas constantemente para sua corregﬁom, estando os
novos artigos trazidos pela Lei n. 13.655/2018 entre elas. Ainda ndo ¢ o suficiente para
conferir ao gestor publico seguranca juridica para inovar sem medo, o que acaba por retardar
o implemento das mais diversas inovagdes no setor publico e prejudica ndo somente o gestor,
mas todos os jurisdicionados que recebem servigos de um sistema montado e mantido de
forma arcaica pela preocupacdo de se manter um estado de coisas cartesiano, em que a

inovacao, o diferente, trazem inseguranga a quem os pratica.

7T DIDIER, Fredie Souza. Dever judicial de considerar as consequencias praticas da decisdo: interpretando o art.
20 da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. A&C — Revista de Ditreito Aministrativo e Constitu-
cional. Belo Horizonte, ano 19, jan./mar, 2019, n. 75, p. 149.

38 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. As normas de Direito Publico na Lei de Introdugio ao Direito
brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicagdo do Direito Administrativo. S3ao Paulo: Editora
Contracorrente, 2019, p. 134.

139 MARQUES, Ana Luiza; WERNECK, Isadora. A utilizacio do design juridico como ferramenta de acesso
a justica. /In FEIGELSON, Bruno; BECKER, Daniel; RODRIGUES, Marco Antonio (Org.). Litigation 4.0. Sao
Paulo: RT, 2021, p. 93 e ss.
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Apenas para exemplificar o temor a inovagdo aqui ventilado ¢ tdo pleno que até
mesmo a nova Lei de Licitagdes encontra resisténcia em seu uso pela Administragdo Publica
em geral, mesmo apds um ano do inicio de sua vigéncia'*.

O ambiente inovador que deve ser propiciado ao Gestor Publico deve, portanto, visar
atender aspectos da juridicidade defendida acima, buscando maior eficiéncia das condutas
estatais que devem ser cada vez menos burocraticas, isso tudo sem que haja qualquer tipo de
macula a autonomia administrativa para decidir os melhores caminhos para atingimento de

determinadas metas. Do contrario, a inovagao sera evitada.

3.4 Desafios da Maximizacdo de Resultados e uma Critica ao Modus Operandi
Interventivo do Poder Judiciario

E no cotejo da variedade de conteudos, objetivos ¢ abordagens, levando em conta a
rica historia da jovem democracia brasileira, que se caracteriza o desafio enfrentado pelo
Direito Administrativo contemporaneo para organizar racionalmente a Administracdo, de
forma democratica, com foco na eficiéncia, contemplando diversificadas politicas publicas,
evitando erros e corrigindo excessos dos agentes administrativos, o que acaba, ao fim e ao
cabo, por proteger o direito das pessoas, sem descuidar da coordenacdo da agdo
administrativa'*,

Isso tudo vem ocorrendo num cenario em que o cardter aberto dos principios'®
fundamentais do Direito brasileiro ensejou interpretacdes e aplicagdes diversas que devem
ponderadas pelo decisor, o que acabou por trazer certa auséncia de efetividade do
ordenamento juridico, facilmente representada, por exemplo, pela distancia entre o idealismo
legislativo e a realidade'*.

E se ja ha inconsisténcias na obtencdo de repostas mais adequadas entre integrantes de

um mesmo poder — que chegam a adotar condutas distintas com base em uma mesma norma,

01 EITE, Edgard. BUCCOLO, Marcia. Ap6s um ano em vigor, nova Lei de Licitacdes foi aplicada apenas
em 3 estados. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/apos-um-ano-em-vigor-nova-lei-
de-licitacoes-foi-aplicada-apenas-em-3-estados-11042022>. Acesso em: 15 abr. 2022.

I SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Rev. ¢ Amp. 2° Tiragem. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 154.

2 Nio se desconhece que o conceito de principio ainda gera grande celeuma doutrinaria. O texto, entretanto,
ndo enfrenta esse problema e toma o principio como norma juridica juntamente com a regra, em conhecida
concepgdo doutrinaria. Sobre o tema consultar: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io e
aplicacdo dos principios juridicos. 18 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. Buscando uma nova
perspectiva, NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.

"SOLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Faria, Bruno Costa de. A jurisdicdo constitucional entre a judicializagio e o
ativismo: percursos para uma necessaria diferenciagdo. Anais do X Simpésio de Direito Constitucional.
Disponivel em <https://www.abdconst.com.br/anais2/JurisdicaoRafael.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2022, p. 134.
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nido sendo raro ambas estarem corretas ou serem, no minimo, aceitaveis, diante da
singularidade de cada caso —, o que deveria se esperar, entdo, do controle dos atos do Poder
Executivo por parte de um Judiciario por vezes desconectado da realidade e nem sempre
intimo aos caminhos, minucias, dificuldades, desdobramentos ou impactos de eventual
intervengdo externa nos resultados pretendidos pelas politicas publicas desenvolvidas pelo
Executivo?

A resposta a pergunta formulada, como se sabe, ndo se mostra positiva.

A multiplicidade de interpretacdes, a pluralidade de visdes de mundo e a substancial
judicializagdo da politica e das relacdes sociais no cenario da Constituicdo de 1988, trouxeram
consigo inseguranga juridica na aplica¢do das normas de Direito Publico. O Poder Judiciario,
em todas as suas entrancias e competéncias, incentivado sobremaneira pela atividade de
eventual distopia dos Tribunais Superiores, cada vez mais intervém nas competéncias do
Poder Executivo, se imiscuindo em atividades reguladoras e de distribuicdo de politicas
publicas para as quais nio possui capacidade institucional de analise'**.

A situacao descrita, além de demonstrar uma clara falta de deferéncia do Poder
Judicidrio para com as atividades exercidas pelo Executivo, notadamente pelo reiterado
desprezo a separagdo constitucional de Poderes, acaba por tornar pantanosa a previsibilidade
do cendrio administrativo de gestdo, impactando direta e indiretamente em politicas publicas,
principalmente nas de médio e longo prazo.

Um exemplo eloquente e notorio do quadro exposto, ja citado, € a continua e cada vez
mais invasiva intervencao judicial nas politicas estatais de satde, descuidando da reserva do
possivel imposta pela limitacdo de recursos — que ja cuidaria de uma andlise consequencialista
— e ignorando uma necessaria racionalizacdo de recursos na analise dos custos e beneficio
para que tais politicas alcancem uma fatia maior da populagao.

Além do substancial aumento dos poderes do Judiciario, a influéncia, em maior ou
menor medida, das mais diversas correntes filosoficas de aplicagdo do direito — algumas,
estrangeiras, sdo aplicadas no Brasil como se estivessem em seus paises de origem, nem
sempre com as devidas e necessarias adaptagdes'*> — implantou um cenario de relevante
incerteza juridica, especialmente quanto ao limite das intervengdes judiciais, mesmo diante de

atos administrativos harmoénicos a Lei, o que acabou por gerar decisdes puramente

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentérios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 24.

145 Um 6timo exemplo ¢ a ampla aceitagio e capilaridade dos conceitos desenvolvidos pelo alemdo Robert Alexy.
Sobre o tema, consultar ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Virgilio Afonso da Silva, tradugao.
2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.
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principioldgicas e oportunismos decisorios, cuja solugdo fora proposta pelo artigo 20, da
LINDB.

O modo de agir do Judicidrio, oportunamente, descurou do fato de que a visdo da
“Administragdo como mero braco mecanico da Lei” ndo mais contempla os modais de gestao
publica multifacetarios que foram surgindo aos poucos no Brasil, onde as Leis, com seu papel
preponderante, devem ser lidas por lentes que contemplem solucdes legais heterogéneas, de
modelos e densidades variadas ante cada caso concreto enfrentado. Administrar também ¢
criar, impossivel fazé-lo sem efetuar escolhas num mundo cada vez mais acelerado, conectado
e que demanda respostas e solugdes rapidas, com foco atrelado ao resultado.

Essa criagdo continua da Administragdo, por meio de uma simbiose com o Judicidrio e
a sociedade, através de praticas, entendimentos juridicos, normas administrativas, que ganham
contornos de independéncia — pois a lei estd na origem de tudo, mas ndo reduz a atividade
administrativa a sua singela execucdo — ampliam, portanto, as competéncias normativas da
Administragio Pablica'®, positivamente impactadas pela inser¢io do consequencialismo
como dever argumentativo da decisdo que se valha de conceitos indeterminados (artigo 20) ou
que anule atos administrativos (artigo 21).

Ao impor um dever analitico de proporcionalidade, que €, por exceléncia, o guia das
escolhas publicas a serem feitas, altera-se positiva e qualitativamente o comportamento do
controle judicial dos atos administrativos, que passa a ter sua completude vinculada a analise
dos requisitos demandados pela LINDB para legitimar cada decisdao, cuja motivagao
conectada com a realidade e com o contexto afetado se mostra cada vez mais importante.

E uma caminhada onde cada passo importa e a entrada em vigor dos artigos oriundos
da Lei n. 13.655/2018 ¢ bastante relevante na alteragdo desse estado de coisas em que se

encontra o Poder Judiciario brasileiro.

146 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Rev. ¢ Amp. 2° Tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, pp. 236/248.
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4. A LEI 13.655/2018: ACHEGAS DE EMPATIA AO GESTOR PUBLICO

Num cenario de gestores publicos paralisados, de ampla judicializagao do rol de
direitos e garantias fundamentais da Constitui¢do Federal de 1988, que algaram o Poder
Judicidrio a um posi¢do de maior e mais profunda interven¢do no ambito de aplicagdo, gestao
e capilaridade das mais diversas politicas publicas, se fazia necessaria a entrada no sistema
legal de norma que trouxesse um pouco mais de realismo as decisdes judiciais e tivesse um
pouco mais de empatia para com o gestor publico e toda a problematica por ele enfrentada, no
desafio diario de transformar em realidade as multiplas politicas plblicas existentes.

Isso aconteceu com a entrada em vigor da Lei n. 13.655/2018, que inseriu no bojo da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro regras para interpretagao e aplicagcdo
voltadas especificamente ao Direito Administrativo, ramo este tdo caro a sociedade.

Esse realismo fora inserido visando otimizar resultados, trazer maior seguranga
juridica ao sistema juridico-administrativo que orbita o gestor publico, garantindo maior
previsibilidade da decisdo judicial interventiva, haja vista demandar dela maior e mais
profunda fundamentacao.

Garantiu, ainda, consideragdes judiciais das consequéncias das decisdes judiciais
quando houver fundamentagdo em valores abstratos (art. 20) e nos momentos de eventual
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa (art. 21), tudo isso
dentro da consideracdo do contexto do administrador publico sempre que houver anélise de
normas de gestdo publica (art. 22), ficando, por fim, a decisdo judicial que estabeleca
interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo
dever ou novo condicionamento de direito, responsdvel pela elaboracdo de regime de
transi¢ao (art. 23).

A partir de tais dispositivos, que serdo melhor estudados adiante, ganhou a decisao
judicial novos e mais complexos Onus argumentativos para interferir, alterar, orientar ou
mesmo invalidar quaisquer decisdes oriundas do Poder Publico para interpretar normas afetas
a tais areas de atuagdo. Ganha a realidade factual com a analise consequencial. Ganha o gestor
publico um pouco de empatia para com suas dificuldades e limitagdes. Ganha previsibilidade
e seguranga juridica como um todo o sistema legal, com a obrigatoriedade do regime de
transicdo. A nova Lei, notadamente pelos artigos aqui em estudo, € um sopro que pode, caso
bem aplicada a norma, destravar e otimizar os resultados da Administragao Publica brasileira,

refletindo melhorias para a populagao tao carente de politicas sociais de qualidade.
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4.1 O Consequencialismo, o Contexto e a Empatia dos Artigos 20, 21 e 22

Um dos caracteres que mais geram criticas aos ditames propostos pela Lei n.
13.655/2018 versa acerca do carater aberto da maioria dos novos dispositivos acrescidos a
LINDB. Suas disposi¢oes, além de pluriss€émicas, foram impregnados de conceitos
indeterminados de forte conotagdo axioldgica, dos quais o Direito cada vez mais se socorre'*’,
tais como “urgéncia”, “perigo iminente”, “boa-fé objetiva”. Para efeito dos dispositivos em
estudo, também se percebe um contexto de indeterminacdo onde podem ser destacadas as
“consequéncias praticas da decisao” do artigo 20, o “modo proporcional e equanime”
elencado no artigo 21 e os “obstaculos e as dificuldades reais do gestor” trazido no artigo 22.

A insercdo dos conceitos abertos destacados busca reger alguns dos temas e conflitos
regidos pelo Direito Publico, que sdo dindmicos, complexos, emaranhados, o que faz com que
o arbitramento dos interesses sob analise demande concessdes normativas que acabam por
fazer com que tal abertura desloque a decisdo do legislador para o aplicador do Direito'*®.

E justamente ai que se justifica que as complexidades regulativas de uma norma de
estrutura sejam mais abertas e menos precisas'* ja que o processo legislativo, dotado das
mais diversas instancias deliberativas que o tornam moroso, nao logra €xito em construir “um
direito substancialmente diferente, em que se garanta a precisdo dos comandos normativos e
se eliminem todas as fontes de subjetividade interpretativa™' ™.

Nao tem este trabalho a inten¢do de estudar o animus pré-legislativo que culminou na
Lei 13.655/2018, mas ¢ patente que as alteragdes propostas visaram uma maior seguranga
juridica ao Gestor Publico para dividir com o decisor judicial um pouco da responsabilidade
das consequéncias de suas decisdes, para além do papel da sentenca (nos moldes do artigos 20
e 21) diante de um quadro de incertezas ¢ mudangas permanentes, tudo isso sempre buscando
de forma mais profunda atingir a juridicidade de cada comando, de cada ato, de cada
procedimento necessario a implementacao das politicas publicas em prol da sociedade.

E de se ver que a novidade legislativa trouxe novas ferramentas para controle das

decisdes judiciais que versem sobre gestdo publica, que necessariamente terdo que passar pela

7 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranc¢a Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Forum,
2019, pp. 09/10.

S MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagio Estatal e Interesses Piiblicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 206.

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Discricionariedade Administrativa e Controle Judicial da
Administraciao. Forum Administrativo — Direito Publico — FA, Belo Horizonte, ano 2, n. 14. abr. 2002, p. 45.

150 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, p. 66.
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filtragem consequencial do que fora proposto nos artigos 20 e 21 da LINDB e, ainda, pela
necessaria contextualizacdo exigida pelo artigo 22, o que acaba por trazer ao Administrador
Publico uma maior empatia daqueles que analisam seus atos, pois o julgador acaba sendo
obrigado a analisar todo o contexto que orbita a situagdo em analise, para além da letra seca
da Lei.

Passam a funcionar como mais um requisito de validade dessas decisdes e visam
combater dois vetustos dogmas que produzem consequéncias gerenciais negativas, mas que
ainda sao dominantes do Direito brasileiro: (i) o romantismo da completude e determinagao
do Direito e (ii) a falaciosa presun¢do de um cendrio fatico ideal para realiza¢do do vasto rol
de direito sociais previstos na Constitui¢io de 1988"".

As secoOes vindouras do presente abordarao de forma mais detida os filtros propostos

pelos artigos 20, 21 e 22, da LINDB.

4.1.1 Filtro de Consequéncias: Os Artigos 20 e 21 da LINDB

O papel do consequencialismo foi incorporado de forma definitiva como filtro de
validade das decisdes na esfera judicial, quais sejam, (i) o uso de valores juridicos abstratos
que condicionam o enfretamento das respectivas consequéncias, conforme prega o artigo 20 e
(i1) a indicag@o expressa das consequéncias juridicas e administrativas, sempre que a decisdo
decretar a invalidagdo do ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, consoante
artigo 21.

A ementa da LINDB assevera que a Lei se presta a introduzir as normas do Direito
Brasileiro, publicas e privadas, sem excecdes. Excepcionando a Constituicdo Federal, que ¢é
instrumento situado em posicdo hierarquicamente superior, a LINDB atua como veiculo
introdutor normativo e abriga as mais diversas regras de estruturacdo que condicionam a
validade de todo processo interpretativo, o que acaba por combater de forma direta as
indevidas inser¢des do ativismo judicial no dmbito das competéncias dos demais poderes.

As alteragdes trazidas pela Lei n. 13.655/2018 buscaram trazer aquele que decide para
a dureza do mundo real, para além das folhas de papel (que agora se transformaram em
arquivos digitais). Ndo cuida de uma norma contra principios. E uma Lei que visa obstar que
a validade e a legalidade dos mais diversos atos administrativos seja objeto de decisdes

inconsequentes, ideologicas ou lastreadas apenas em argumentos retdricos firmados numa

51 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, p. 66.
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simploria arguigdo de principios'>* que ¢ uma vicissitude utilizada como arma desde ha muito
por espertos e preguigosos' .

Nesse tom, e para melhor organizar o presente estudo, cabe fazer a separagdo de cada
um dos artigos de Lei em estudo, de como eles deverdo ser usados para verificagao
intersubjetiva da validade das decisdes judiciais e de controle que adentrarem nas searas por

eles reguladas.

4.1.1.1 O Artigo 20: Os Valores Juridicos Abstratos e as Consequéncias

A redagdo do artigo 20 ¢ muito clara:

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

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

O dispositivo fixa um procedimento, uma nova exigéncia posta sob responsabilidade
do decisor. Isso requer desse intérprete a posse de pretensdes cognitivas para ser orientado a
partir da compreensao do texto prescritivo do artigo 20.

E a partir da percepgao da literalidade textual e na forma como elas interagem entre si
para formar um todo que o intérprete ird legitimar sua conclusdo acerca de cada caso, ja que ¢
a motivagao da decisdao que traz tal legitimidade.

A imposi¢do do consequencialismo como freio normativo as decisdes judiciais
lastreadas em valores juridicos abstratos, intentou reduzir o subjetivismo e o carater
superficial que as impregnava, impondo a necessaria observagdo das circunstancias do caso
concreto em analise, como também o cotejo das multiplas opgdes a disposi¢ao numa 6tica de

154

proporcionalidade °, tornando a interpretacdo do direito publico mais previsivel, diante da

inviabilidade da pacificacdo do cenario de inseguranca juridica de forma esponténea155 pois

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentérios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranc¢a Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Forum,
2019, p. 23.

'3 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 2 ed. Rev. ¢ Amp. 2° Tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 215.

'3 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB — Dever de transparéncia e proporcionalidade nas decisdes
publicas. /n: Revista de Direito Administrativo, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018). Rio de Janeiro: FGV, 2018, p. 15.

'35 Friedrich Hayek denomina ordem espontinea como um rol de estruturas de cooperagio que se estabelecem
pela simples interagdo entre os individuos sem qualquer planejamento das autoridades externas para tanto. Apud
MACKAAY, Ejan. ROSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. Rachel Sztajn, traducdo. 2 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 43.
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< 4 . 5 5156
“qualquer coordenagdo ¢ preferivel, aos olhos de todos, a nenhuma coordenagdo” ™.

Otimizando-se o cendrio de seguranga juridica fica mais logico e seguro o labor do gestor
publico, independentemente de suas atribuigdes.

E ¢ justamente ai que se percebe a intencao do artigo 20 em obstar o uso abusivo de
abstracOes nas razdes decisorias, que vinham servindo para alargar a atuagdo de algumas
institui¢des'®’. Dentre elas, o Poder Judiciario — firme em balizas interpretativas nem sempre
bem definidas, apos ganhar espaco e agir no vacuo deixado pelos demais poderes para

“empurrar a historia”'>®

— se tornou protagonista das mais variadas conjunturas.

Boa parte desse protagonismo foi edificado a partir de decisdes lastreadas em valores
abstratos. O interesse publico, o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, o minimo
existencial, dentre outros, foi utilizado de forma desmedida em intervencdes judiciais nos
demais poderes, muitas vezes sem qualquer preocupacao para além da decisao judicial em si.

Interessante notar que essas decisdes fundadas meramente em abstragdes deixam de
analisar as nuances das questdes analisadas e sdo, portanto, ilegitimas. Pouco se esforcam
para avaliar de forma prévia as solu¢des mais adequadas, o que pode culminar em decisoes
arbitrarias, subjetivas, quica ideologicas.

O artigo 20 ndo obstou tal conduta. Continuam os valores abstratos sendo mecanismos
aptos a fundamentagdo de toda e qualquer decisdo judicial. O que o dispositivo trouxe foi a
obrigatoriedade de que, optando por argumentar com tais abstra¢des, proceda o decisor com a
analise das consequéncias de sua decisdo, demandando para além do Direito, uma essencial
densificacao técnica na analise das politicas publicas e das limitagdes administrativas, o que
“imp0e a observancia de matizes, outrora considerados como exogenos ao sistema juridico (a
exemplo de dados econdmicos, e de inputs da sociologia e da psicologia) *'*’.

A decisao ndo apoiada em norma concreta ou em uma prescricdo juridica exata passa a

demandar do decisor o 6nus de investigar seus efeitos, exigindo mais que mera consideragao

do consequencialismo. Demanda, ainda, deferéncia institucional aos demais poderes,

1% Friedrich Hayek denomina ordem espontanea como um rol de estruturas de cooperagdo que se estabelecem
pela simples interagéo entre os individuos sem qualquer planejamento das autoridades externas para tanto. Apud
MACKAAY, Ejan. ROSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Rachel Sztajn, tradugdo. 2 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015,, p. 46.

7 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentérios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranc¢a Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Forum,
2019, p. 21.

8 BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v. 5. Numero Especial, p. 23-50. Brasilia: Uniceub, 2015, p. 32.

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacao Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, pp. 22/31.
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aumentando o poder de resposta da decisdo judicial, que passa a avaliar e sopesar possiveis

10 E mecanismo de autocontencio de identificagdo e avaliagdo

consequéncias dela advindas
das aptidoes do decisor, para saber se aquele realmente ¢ o lugar mais apto a determinada
intervencdo'®!, que deve ser feita sempre com cautela e combate a citada arrogancia judicial.

O reforco ao viés consequencialista se perfaz no fato de que a dicotomia das
discussdes entre discricionariedade e vinculagdo vem se sofisticando, para ser substituida pelo
conceito de grau de capacidade institucional de determinado 6rgdo administrativo — que
emitiu determinada decisdo — em comparagao as capacidades institucionais que o Judiciario
tem para intervir em cada situagio.'®*

Interessante destacar que “nenhum sistema juridico ¢ capaz de defender o povo contra
as autoridades [do Poder Executivo] sem defendé-lo por meio de outras autoridades [do Poder
Judiciario]”'®. O que é necessario, como no que se refere aos custos dos direitos, area
comumente ignorada e de continuas intervengdes do Poder Judicidrio, ¢ o exame
consequencial dos variados resultados de cada intervencdo. Se ndo atendido tal Onus
argumentativo, eivada de nulidade estara a decisao.

Essas consequéncias ndo se restringem a (ainda falando de custos), por exemplo,
quanto vale um tratamento médico, uma obra de infraestrutura ou mais vagas em creches, mas
sim de quem efetivamente ird guiar o gasto dos escassos recursos publicos na protecdo dos
mais variados direitos previstos constitucionalmente, pois ignorar certos custos ¢ deixar as
consequéncias dolorosas fora do campo de visdo da decisdo '* para que também se
compreenda que outras politicas publicas podem ser negativamente afetadas, num efeito
cascata nem sempre mensuravel, mas que nao pode nem deve ser ignorado.

De bom grado ressaltar que ndo possui o julgador a obrigacdo de prever toda e

qualquer consequéncia advinda de sua decisdo, caso lance mao do uso de fundamentacdo em

caracteres abstratos. Isso lhe demandaria praticamente um superpoder, em especial quanto aos

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 32.

I BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. §, p. 11-22, jan./dez. 2009, p. 16.

122 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Controle Jurisdicional das Politicas Publicas. A&C Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. ano 3, n. 11, jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Férum, 2003. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/317/176>. Acesso em: 19 jul. 2021.

1 HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos
[livro eletronico]. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, edigao kindle,
p.- 51.

' HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos
[livro eletronico]. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, edigao kindle,
pp. 19/20.
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aspectos imprevisiveis ou mesmo quanto aqueles de avaliacdo fluida diante da realidade
pos‘[a165 .

Deve estar atento, porém, a todos os desdobramentos plausiveis, sopesando-os, para
que possa atender da melhor forma possivel o interesse que subjaz a discussao que se encontra
a sua frente. Convenhamos que, durante o processo interpretativo, inserir tal Onus
argumentativo ao decisor aumenta, e muito, a sua responsabilidade e o vincula ao caso. Nao
somente deve ele analisar o caso que estd diante de si, mas também os ecos de suas
conclusdes, que podem produzir externalidades negativas e/ou positivas de forma sistémica.
Ha que se convir que ¢ um enorme avango no aprofundamento das decisdes sobre gestdo
publica no que toca a realidade. A entrada da empatia, tanto para com a gestao publica quanto
para com os administrados no contexto decisério € inegavel.

E um 6nus complexo, mas ndo ¢ irrealizavel. Diante da alteracio inserida, é urgente a
densificagdo da analise consequencial pela integracdo da avaliagdo da juridicidade das
decisodes judiciais e de sua devida valorag@o para que se considerem quais sdo mais relevantes
(se econOmicas, sociais ou politicas), seus impactos temporais (de curto, médio ou longo
prazo) e, ainda, sua abrangéncia (grupos de pressao, minorias, politicas setorizadas etc.).

Toda essa conjuntura deve ser sopesada pelo julgador dentro do contexto legal, numa
busca constante de equilibrio entre consequencialismo e deontologia, até por ser a norma
juridica sempre mais que o proprio texto'®®, como cedigo.

Logo, o raciocinio consequencial trazido no artigo 20 i. Obriga o decisor a ter maior
deferéncia nos casos em que for demandado a modificar juizos ponderativos técnicos,
econdmicos, sociais e juridicos, executados por uma autoridade administrativa dotada do
aparato técnico que o qualifica para tanto; ii. Confere um racional decisério consequencialista
as decisdes principiologicas; iii. Impede que os controladores tomem o lugar do Gestor
Publico ao lhes impor o enfrentamento e a ponderagdo de aspectos relevantes para a pratica de
determinado ato; iv. Estabiliza e confere exequibilidade as decisdes do controlador e; v.
Estabelece um padrio intersubjetivo a partir do qual tais decisdes poderdo ser controladas'®’.

A vida do decisor ativista ou mesmo do decisor arbitrario ganhou outros tons de

complexidade. O atendimento integral do teor do artigo 20 tornou mais dificil ao Judiciario

19 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB — Dever de transparéncia e proporcionalidade nas decisdes
publicas. In: Revista de Direito Administrativoe, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018). Rio de Janeiro: FGV, 2018, p. 30.

166 MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
N. I, passim.

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacao Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, pp. 36/38.
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intervir na seara publica de forma desconectada, baseado em generalidades e isso pavimenta

um caminho mais firme para o Administrador Publico, na execu¢do de suas atividades diarias.

4.1.1.2 O Artigo 21: As Consequéncias e a Corresponsabilidade do Decisor

Diferentemente do dispositivo anterior, que versa acerca da consideracdo das
consequéncias em qualquer decisdo que se valha exclusivamente de valores abstratos em sua
fundamentagdo, o artigo 21 refere-se apenas as decisdes que invalidem ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, mesmo que estejam fundamentadas em norma
expressamente prevista. Criou-se o 6nus do decisor indicar, de modo expresso, também nestes

casos, as consequéncias juridicas e administrativas da decisdo. Como segue:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for
o caso, indicar as condi¢des para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos.

Como afirmado, foi gradativa e qualitativamente ampliado o rol das instituicdes que se
legitimaram a efetuar o controle sobre as relacdes tocadas pelo Poder Publico, fato este que
acabou por desenvolver uma maior instabilidade nessas operagdes'®*, diante do cenario de
hipercontrole agudizado pela sobreposicao das camadas controladoras. Parte relevante das
alteragOes trazidas pela Lei n. 13.655 buscou justamente se opor a essa cultura, que nao
decorre apenas do quadro normativo, mas também do modo que cerca a compreensdo e a
execucdo em si desse controle'®. O artigo 21 é um exemplo dessa oposicio.

A conjuntura do hipercontrole foi inflada por alguns clichés doutrinarios (quica sociais,
também) de que 1. Quanto mais livre o gestor, maior risco de ocorréncia de corrupcao; ii. Mais
controle significa mais legalidade administrativa; iii. Institui¢des controladoras fortes,
independentes funcionalmente e com orcamentos robustos, impedem a corrupgdo e; iv. A
contenc¢do da corrupgdo esta estritamente ligada ao peso maior do sancionamento, que serviria

para constranger novos delitos' "’

' SUNDFELD, Carlos Ari; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Uma nova lei para aumentar a qualidade
juridical das decisdes publicas e de seu controle. /n: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Contratacdes publicas e
seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 278.

' MENDONCA, José¢ Vicente Santos de. Indicando consequéncias e regularizando atos e negocios. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro — LINDB (Lei no 13.655/2018), p. 43-61, nov. 2018, p. 45.

170 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de Palma. Os sete impasses do
controle da administracdo publica. In: PEREZ, Marcos Augusto. SOUZA, Rodrigo Pagani. Controle da
Administracao Publica. Belo Horizonte: Forum, 2017.
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A fixacdo exposta no artigo 21, para além do que ja foi exposto, buscou trazer ao
julgador uma maior responsabiliza¢do quanto a eventual decisdo anulatéria. Nao pode mais
haver a simples invalidacdo do ato. A eficacia de decisdes contendo tal comando dependera
especificamente do apontamento das consequéncias juridicas e administrativas dali
decorrentes, devendo, ainda, o decisor apontar, quando for o caso, 0os meios pelos quais se
devera realizar a sanacdo dos vicios encontrados. E uma analise consequencial que impde
mais uma dose de empatia ao decisor, também em relagdo a todos os afetados direta ou
indiretamente pela anulagdo eventualmente posta.

O Onus dai decorrente acaba aumentando de forma relevante a responsabilidade do
decisor, que passa a possuir vinculo direto com os resultados de sua decisdo anulatéria. Logo,
além de declarar a invalidagdo, deve apontar como a Administragdo Publica e eventuais
afetados por determinada conclusdo irdo ou poderdo adentrar nas sendas da legalidade
previstas na decisdo. E um giro pragmatico'’' bem interessante voltado ao consequencialismo
de maneira prospectiva, pois “olha para frente e valoriza a continuidade com o passado
somente na medida em que essa continuidade seja capaz de ajudar-nos a lidar com os
problemas do presente e do futuro™ 2.

A conclusdo que se retira do dispositivo em estudo remete a uma necessaria
modulacdo dos efeitos da decisdo invalidadora, para que ela atenda ndo somente ao artigo 21,
mas também, de forma sistemadtica, ao que preconiza o artigo 489, § 1°, do Cddigo de
Processo Civil, sob pena de ser uma decisao invalida. Criou-se um excelente meio de controle
intersubjetivo de decisdes desse jaez, pois, para além do Codigo de Ritos, exigir motivagdo
coerente e atenta aos desdobramentos vindouros ¢ uma das bases do Estado Democratico de
Direito, notadamente para trazer ao ato decisorio a necessaria consideragdo da realidade
afetada.

Fica para traz o tradicional regime de rescisoes e nulidades retrospectivo, que focava
no passado e desprezava o futuro, que por cé instalou uma razodvel irresponsabilidade no

exercicio de competéncias dos 6rgdos de controle, notadamente o judicial, j4 que “se os

"I Nio se ignora a existéncia de diversas concepgdes relativas ao pragmatismo juridico. Para efeitos de melhor
assimilagdo do pensamento exposto, cabe destacar que o termo pragmatismo aqui utilizado se filia ao
pensamento de Richard Posner, que rejeita que a verdade seja fixada valendo-se primariamente de proposigdes
metafisicas, tendo esta valor psicoldgico e estético, onde ndo pode haver uma interpretagdo da norma juridica
desconectada do contexto de sua incidéncia, considerando, também, suas consequéncias sistémicas com o fito de
garantir seguranga juridica. Sobre o tema, consultar POSNER, Richard A. Law, pragmatismo and democracy.
Cambrigde: Havard University Press, 2005, pp. 5/6.

172 POSNER, Richard A. Para além do Direito. Trad. Evandro Ferreira da Silva, Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009, p. 4.
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agentes que firmam os contratos respondem por seus atos, 0 mesmo nao se pode[ria] dizer
daqueles que os extinguem™ .

A necessaria constru¢ao hermenéutica prospectiva exige o atendimento da analise das
consequéncias por parte do controlador das decisdes invalidadoras, responsabilizando-o pelo
desfecho de cada situacio analisada. E claro o incremento da seguranca juridica pela
imposi¢do do freio normativo descrito, interditando a invalidagdo e a anulagdo indiscriminada
de atos da Administra¢ao Publica sem a consideracao da realidade afetada.

Isso desencoraja que o Judiciario interfira nas atividades administrativas ao demandar
deste maior responsabilidade quanto a uma andlise complexa e consequencial, analisando
politicas distributivas, custos dos direitos, desdobramentos contratuais, efeitos cascatas,
dentre outros.

A nova caixa de ferramentas consequencialista trouxe em seu bojo a analise
econdmica do direito, que nada mais ¢ do que um campo do conhecimento humano dado ao
emprego dos mais variados ferramentais teoricos e empiricos econdmicos para expandir a
compreensdo € o alcance do Direito, aperfeicoando o desenvolvimento, a aplicagdo e
avaliacdo das normas juridicas, principalmente com relagdo as consequéncias''* que adensa os
mecanismos de produgdo e controle das normas juridicas por parte do intérprete do controle,
deixando menos espago para condutas ativistas, pela demanda de uma andlise mais profunda e
responsavel de cada caso posto diante do decisor.

O modal proposto tornou mais complexa a atividade decisoria judicial anulatoria,
condicionando sua validade, sem substituir nem desobrigar o restante da motivacao que ja lhe
era afeta, haja vista que seu uso auxilia prognoses e afericdes de eficiéncia, por exemplo, mas
ndo oferta sugestdes de politicas publicas ou orienta, de forma isolada, esta ou aquela decisdo.

Sua utilidade reside na identificagdo das provaveis consequéncias dentro de um rol
plausivel, conferindo ao decisor, ainda, ferramenta necessaria para sanear vicios que possam
ser corrigidos, numa previsdo reflexa ao que ja constava no bojo do artigo 55, da Lei n.
9.784/1999 ' . Objetiva e positivamente sdo afetados os vieses para atingimento mais

profundo da eficiéncia administrativa. Maximiza resultados sempre ja que carrega consigo o

' MOREIRA, Egon Bockman. Direito Administrativo da escassez, contratagdes publicas e seguranga juridical:
0 que temos a aprender com a crise permanente. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE. Belo
Horizonte, ano 16, n. 61, pp. 55/76, jan./mar. 2018, p. 62.

174 GICO JR., Ivo. Introdugio ao direito ¢ economia. In: TIMM, Luciano Benetti Timm e outros (orgs). Direito e
Economia no Brasil, Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 01.

175 Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesdo ao interesse piblico nem prejuizo a terceiros,
os atos que apresentarem defeitos sandveis poderdo ser convalidados pela propria Administragdo. BRASIL. Lei
n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9784.htm>.
Acesso em: 01 ago. 2021.
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problema (a anulagdo do ato), as possiveis solu¢des (possibilidades de eventual saneamento
dos vicios) e seus desdobramentos (consequéncias da decisdo), aumentando a qualidade e a
profundidade das repostas judiciais.

A identificacdo das provaveis consequéncias da decisdo, além de compararem a
eficiéncia das possiveis consequéncias — em maior ou menor grau —, da suporte a uma analise
de custo-beneficio'”®, o que majora a seguranca juridica diante da obrigagdo da anélise dos
efeitos advindos de eventual intervencao invalidadora.

Ora, o Direito ndo pode mais ser executado a revelia da realidade por ele afetada.
Decisdes invalidadoras devem possuir um vinculo minimo de responsabilidade para com a
realidade que propdem alterar. Isso foi reforcado pelo consequencialismo do art. 21, que deve
ser utilizado — por meio do seu estudo com base nas consequéncias e na analise econdmica do
direito — como um mecanismo de mudanca de comportamentos para o atingimento eficiente
de objetivos de politicas publicas apto a impactar todos os atores envolvidos com as
finalidades da gestdo publica, incluindo o Poder Judiciario, quando exercer seu mister de
controle '”7 para decretar a invalidagio de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa.

Nao cuida de uma plenitude da ciéncia econdomica sobre o Direito, mas sim de uma
inevitavel majoragdo “do poder efetivo dos capitais globalizados, valorizagdo do elemento
econdmico na interpretagdo juridica, elemento este que ndo era muito considerado pela
hermenéutica juridica”’®. E a consagra¢io definitiva de um regime de corresponsabilidade
sob a otica das consequéncias advindas da decisdo invalidadora, considerando as
condicionantes para modular os efeitos do desfazimento, sob um prisma de proporcionalidade,
levando em conta que a ciéncia juridica ndo habita “no éter, nem o agir juridico se resume a
abstracdo, o dispositivo impde ao decisor os dnus de indicar como serao distribuidos os 6nus e

reguladas as consequéncias da decisdo invalidadora™'”.

'7® GICO JR., Ivo. Introdugio ao direito e economia. In: TIMM, Luciano Benetti Timm e outros (orgs). Direito e
Economia no Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2012, p 17.

" COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito & Economia. 5. ed. (Trad.). Porto Alegre: Bookman, 2010, p.
33.

'8 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Interpretagio consequencialista e analise econdmica do direito publico a
luz dos principios constitucionais da eficiéncia e economicidade. /n: SARMENTO, Daniel;, SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; BINENBOJN, Gustavo. (Org.). Vinte anos da Constituicio Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2009, p. 64.

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacao Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, pp. 55/56.
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Apos a vigéncia do artigo 21, a decisdo invalidadora se conecta a realidade e seu
decisor passa a compartilhar a responsabilidade por seus desdobramentos, podendo indicar
formas variadas de resolu¢do dos defeitos que macularam o ato anulado.

Numa analogia simplista: o decisor deixa de exclusivamente empurrar o problema
para outrem com uma invalidacdo fria e desconectada da realidade; agora, ele acompanha
suas conclusdes para além do papel, mensura consequéncias, orienta (quando possivel) para
sanear seus vicios, dando o caminho para reparo das falhas e coordena a mitigagdo de danos.
Ou seja, deixa de ser responsavel somente pela nulidade e passa a ser corresponsavel pelo

encontro da solugdo que subjaz a realidade afetada.

4.1.1.3 Escolha Filoso6fica, Parametrizagdo e o Inicio do Percurso para Majoracdo da

Seguranca Juridica Valendo-se das Consequéncias

O agodamento na defini¢do das balizas mencionadas deve ser de logo afastado. E
possivel que se deixe de lado a opcdo que melhor evitaria resultados indesejados, sendo
necessaria a experimentagdo — nesse momento inicial de vigéncia dos dispositivos — das
opcdes possiveis para que se descubram as melhores'®, o que requer cuidado, estudo e
aprofundamento cientifico, pois “se o problema ¢ complexo, o mais provavel ¢ que a solugao
também o seja”'®.

A defini¢do da linha filosofica consequencialista a ser seguida e a parametrizagdo das
possiveis consequéncias e sua devida valoracdo em cada caso concreto sao algumas das ideias
que podem gerar os contornos necessarios a aplicacao dos artigos 20 e 21, da LINDB, e se
apresentam na linha de vanguarda da reducdo de subjetivismos no controle judicial da
atividade administrativa.

O aprofundamento do estudo e a densificagdo de tais pontos evitard que os
dispositivos em estudo, que se propdem a aumentar a seguranca juridica na gestdo publica,
acabem por proporcionar justamente o contrario: as consequéncias ndo podem ser avaliadas
de forma episoddica e sem critérios de operacionalizacdo. A dificuldade na valoracdo das
consequéncias ¢ inconteste ¢ demanda, primariamente, uma investigagdo da vertente

filosofica do consequencialismo que deve ser seguida pela comunidade juridica na aplicagdo

O MACKAAY, Ejan. ROSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Rachel Sztajn, tradugio. 2 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 49.
181 HEINER, Ronald A. The Origin of Predictable Behavior. American Economic Review, 1983. Apud,
MACKAAY, Ejan. ROSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. Rachel Sztajn, traducdo. 2 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 49.
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dos artigos 20 e 21, da LINDB, que diferenciou consequéncias praticas das consequéncias
juridicas da decisdo.

Para melhor entender o ponto aqui tratado e o arremate que lhe sucede ¢ importante
voltar um pouco no tempo.

Filosoficamente falando, o consequencialismo (com foco na valoragdo de resultados)

teve seu nascimento no utilitarismo de Jeremy Bethan'®* e John Stuart Mill'®

, se opunha a
vertente deontologica (onde o valor e o desvalor das agdes sdo inerentes e desvinculados das
consequéncias); propunha que somente deveria ser considerado o que fizesse o0 mundo melhor,
diante da imutabilidade do passado. Estava ligado, primariamente, ao utilitarismo hedonista
(ou consequencialismo cldssico ou puro), cuja premissa era entender por bons os atos que
tenham consequéncias que exaltem o prazer ¢ minimizem a dor'**.

No entanto, a linha de raciocinio consequencial purista possui algumas desvantagens: 1.
Exclui a realizagdo das politicas para as minorias; ii. Maximizar o bem-estar de um
determinado grupo pode ser incompativel com o interesse de outro (s) grupo (s); iii. Num
mundo volatil, complexo ¢ em constante alteragdo pode ser dificil, quigd impossivel,
identificar as politicas que tragam bem-estar a maioria; iv. Pode haver utilidade em uma
politica social que ndo seja maximizadora de utilidade, mas, mesmo assim, seja importante,
como, por exemplo, a atividade cultural e; v. A sociedade pode almejar maximizar seu bem-
estar por meio de medidas equivocadas, ilicitas ou absurdas'®’.

Diante das peculiaridades das escolhas de relevo a serem adotadas, e no afa de atender
ao teor da LINDB, trazendo & sua aplica¢do maior seguranca juridica, Edilson Vitorelli'®®
propde que se adote uma postura de equilibrio entre consequencialismo e deontologia, no que
chama de “consequencialismo moderado”, linha a que se filia o presente texto. E inviavel
levar s6 as consequéncias em consideracdo. O viés adotado € concreto (focado nas

consequéncias concretas € ndo apenas nas desejadas), maximizante (avaliando alternativas

melhores ou piores), agregado (considerando o saldo da analise dos itens positivos e negativos

82 Para quem a maior felicidade do maior numero de pessoas é a medida do certo e do errado. Sobre o tema,
consultar BENTHAN, Jeremy. A Introduction to the Principles and Morals and Legislation. South Carolina:
Creatspace Independent Publish Platform, 2016, passim.

' MILL, John Stuart. On Liberty. In: MILL, John Stuart. The Basic writings of John Stuar Mill. London:
Random House, 2002, p. 9-122; MILL, John Stuart. Utilitarismo. Porto: Porto Editora, 2005, passim.

'8¢ SUMMER, L. W. Welfare, Hapiness and Ethics, Oxford: Oxford University Press, 1996, passim.

%5 VITORELLI, Edilson. A Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro e a ampliacio dos
parametros de controle dos atos administrativos discricionarios: o direito na era do consequencialismo, p. 11.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/82006>. Acesso em: 06 ago. 2020.
186 VITORELLI, Edilson. A Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro e a ampliacdo dos
parametros de controle dos atos administrativos discricionarios: o direito na era do consequencialismo, p. 11.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/82006>. Acesso em: 06 ago. 2020,
p. 18.
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de cada escolha), ndo igualitario (ponderando a incidéncia das consequéncias, principalmente
quanto aos mais vulneraveis) e avesso a perdas (prejuizo deve ser considerado mais negativo
do que a ndo obtencdo de um beneficio equivalente) '*’.

Noutra banda, ¢ interessante investigar, ainda que de forma sucinta, se o
consequencialismo adotado pela LINDB seria o monista (onde apenas um tipo de
consequéncia ¢ valiosa em detrimento das demais) ou pluralista (quando diversas
consequéncias devem ser sopesadas).

O contexto socio-juridico brasileiro e o complexo contexto multifacetario da
Constituicdo Federal, ambos compostos por diversas politicas e atividades publicas, levam a
crer que nenhum dos direitos fundamentais elencados possui plena prioridade sobre os demais
em toda sorte de situagdo. E na analise plural das consequéncias, portanto, que a LINDB se
filia.

Com esses pontos definidos (quanto ao consequencialismo moderado e plural) € que se

pode avangar a propositura de uma analise mais (:omplexa188

, ainda que sucinta, para
comparacao de politicas conflitantes quando estas, na andlise de um caso concreto, possuirem
entre si resultados positivos e negativos simultaneamente, ou até mesmo contraditorios.

E que o Judiciario, diante de decisdes dificeis, deve levar em conta ao menos alguns
parametros, tais como as microconsequéncias (pessoas afetadas de forma imediata pela
decisdo), macroconsequéncias (grupo social impactado, sem ser o destinatério final, incluindo
os que arcam com a medida e as que sdo excluidas dela), distribuicao temporal (curto, médio
ou longo prazos, desde que previsiveis), maximiza¢cdo do bem-estar a luz das alternativas
(cotejo das medidas aptas a promocao do bem-estar), representatividade (grau de desejo da
consequéncia pelo grupo social afetado), distribuicdo social (reparticdo de consequéncias
pelos afetados sem descuidar dos grupos vulneraveis) e economicidade (analise das
consequéncias economicas).

E ¢ justamente na complexidade das andlises mencionadas, de forma detalhada e

técnica, ainda carecedoras de maior aprofundamento doutrinario'® e jurisprudencial para uma

87 Conceito fundado na anélise econdmica do direito.

'%8 A proposta é de VITORELLI, Edilson. A Lei de Introduciio as Normas do Direito Brasileiro e a ampliacio
dos parametros de controle dos atos administrativos discricionarios: o direito na era do consequencialismo,
p. 11. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/82006>. Acesso em: 06 ago.
2020, pp. 13/14.

%0 Instituto Brasileiro de Direito Administrativo — IBDA apresentou, em junho de 2019, algumas propostas de
enunciados relativos a interpretacdo da LINDB e seus impactos no Direito Administrativo, sendo de bom grado
destacar os de n. 02, 03, 04, 05, 06 ¢ 09, que versam especificamente sobre o conteudo e alcance do art. 20, aqui
tratado. Sobre o tema, consultar INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO — IBDA.
Enunciados relativos a interpretacio da Lei de Introducao as Normas do Direto Brasileiro — LINDB e seus
impactos no Direito Administrativo. Enunciados, Tiradentes/MG. 14/06/2019. Disponivel em:
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emolduracdo objetiva de suas respectivas analises, que o Poder Judiciario deve se arvorar no
dever de motivar suas decisdes para — atendendo ao teor do artigos 20 e 21, da LINDB —
trazer ao controle judicial dos atos administrativos maior previsibilidade juridica (pelo uso
controlado e esperado de limites hermenéuticos densos e que tragam maior clareza a decisdao
judicial) e, consequentemente, maior seguranga juridica ao direito aplicavel a gestdo publica.

O acatados pontos destacados, a maturacdo das escolhas de aplicacdo do dispositivo
em estudo, decisoes judiciais densas e transparentes trardo maior previsibilidade a atividade
administrativa, atrelada a seguranga juridica, que possui trés vetores basilares: i. Vetor de
estabilidade, levando em conta a perenidade dos atos juridicos e os efeitos dai decorrentes,
mesmo quando as normas ou suas respectivas interpretagdes sofram alteragdes; ii. Vetor de
presivisibilidade, para que sejam evitadas mudangas bruscas, surpresas, armadilhas; iii. Vetor
de proporcionalidade, dado o fato de nao ser admissivel que o Direito seja aplicado de forma
irracional ou desproporcional .

O incremento da seguranca juridica decorrente da evolug¢do na demarcacao dos limites
aqui tratados impactara positiva e diretamente na realizagdo das diversas politicas publicas
estatais e em seus respectivos resultados em prol da comunidade, foco do principio da

eficiéncia administrativa.

4.1.2 Prisma de Empatia: O Artigo 22 e seu § 1° da LINDB
E equivocada a pretensio de obtengdo de um bom direito pré-fabricado e lastreado em
paradigmas impermedveis, alimentados pela dogmatica de que ha de ser obtida uma logica

purista de critérios infaliveis, cartesiana e isolada (pela desconfianca) da existéncia de

191

racionalidade na deliberagdo humana' ™. O texto do dispositivo ora em estudo ¢ bastante claro:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo 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.

§ 1° Em decisdo 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 a¢do do agente.

()

<http://ibda.com.br/noticia/seminario-promovido-pelo-ibda-aprova-enunciados-sobre-a-lindb>. Acesso em: 20
mai. 2020.

O MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentérios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranc¢a Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 18.

I NOHARA, Irene Patricia. O tabu da proporcionalidade e a justica do caso concreto. In Mutagdes do Direito
Administrativo: estudo em homenagem ao Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto. PEIXINHO, Manoel
Messias. PEREIRA JUNIOR, José Torres. MOURA, Emerson Affonso da Costa (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 161.
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Da leitura se verifica uma simples afirmacdo: as limitacdes e dificuldades suportadas
pelo gestor impde o didlogo com estas para prolagdo da decisdo que interprete normas sobre
gestdo publica. Logo, inexiste algo pronto e acabado. O contexto sempre fara parte do tecido
decisorio. A auséncia de uma formula perfeita ndo tornaria o Direito arbitrario, o que apenas
existiria no caso do mero exercicio de poder sem arrimo em pilares intersubjetivamente
defensaveis'*?. Uma decisdo devidamente motivada, transparente, elide tal preocupagao.

Nesse cendario de deslocamento fiel da balanca da interpretacao juridica que se percebe
a vasta importancia da producdao judicial do direito sobre normas de gestdo publica,
notadamente, quando devidamente conectada em seu processo de criagdo ao contexto
enfrentado por forca do art. 22, da LINDB, e seu paragrafo primeiro, haja vista as mais
variadas possibilidades interpretativas que podem ser obtidas da textura mais aberta dos
enunciados normativos, para apontar quais solugcdes sao mais e quais sao menos justas, dentro
das limitacdes e dificuldades enfrentadas pelo gestor em cada situag@o analisada.

Cabe ao Judiciario, portanto, analisando normas sobre gestdo publica, quando da
producao judicial do direito, reconstruir a ordem juridica sob a otica dos direitos fundamentais,
com foco em problemas concretos, haja vista que ja ndo mais ¢ um singelo observador do
Direito, preso ao compromisso de descrever a pratica juridica a partir de uma perspectiva
externa, para assumir, de forma efetiva, o status de participante do discurso juridico, visando a
tomada de decisdes na pratica juridica, de acordo com uma perspectiva interna'”® e conectada,
por forga do dispositivo em estudo, ao contexto vivenciado pelo gestor.

Inserir no processo decisorio esse ponto de vista interno redireciona de forma
contundente a ciéncia juridica, por ser impossivel compreender-se o Direito figurando apenas
como um observador externo, que descreve algumas (ir)regularidades e condensa condutas
representadas numa obediéncia habitual. Para apreender corretamente o sentido de uma
situagdo ou de um ato isolado que se imagine ilicito ou delituoso, apenas para exemplificar,
dever-se-ia, antes de qualquer coisa, tentar entender qual seria o seu proprio comportamento

no lugar da pessoa que realizou aquele juizo de valor, verificando sua validade, sendo rica tal

2 NOHARA, Irene Patricia. O tabu da proporcionalidade e a justica do caso concreto. In Muta¢des do Direito
Administrativo: estudo em homenagem ao Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto. PEIXINHO, Manoel
Messias. PEREIRA JUNIOR, Jos¢ Torres. MOURA, Emerson Affonso da Costa (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 162.

19 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentacéo das decisdes judiciais: o controle da interpretacdo dos
fatos e do direito no processo civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 37.
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compreensdo, por acontecer ndo apenas no nivel de um observador externo, mas também no
plano da investigagio hermenéutica'”*.

Por fim, ¢ de bom grado destacar que o Direito, enquanto ciéncia humana, tem por
funcdo precipua a regulacdo dos mais diversos comportamentos sociais. Nao se trata de
matematica ou mera logica. Para que o produto dos estudos e da interpretagdo juridica sejam
legitimos, e ndo decorrentes de um simplério e ndo desejado arbitrio em estado de pureza'®.
A contextualizagdo de cada caso concreto se mostra mais um bom guia para a produgao
judicial do direito, sob pena da decisao juridica ndo atender a todos os seus pressupostos de
validade.

Vale dizer, que a redacdo dada ao dispositivo em estudo decorreu da necessaria
alteracdo da forma como vinham sendo interpretados diversas normas sobre gestdo publica
pelo Poder Judiciario.

A gestdo publica nacional sempre esteve cercada por alguns entraves juridico-culturais
fomentadores de ineficiéncias gerenciais com importancia consideravel. Teve o referido
dispositivo como foco a reducao de tais obices ao trazer para o cenario da produgao judicial
do direito um importante elemento, a conclusdo do controlador: o contexto onde se deu a
situacdo em analise.

Trazer a contextualizacdo para dentro do rico processo de interpretacdo judicial, além
de inserir larga dose de pragmatismo a analise de normas sobre gestao publica também serviu
para abrandar o romantismo e o idealismo juridicos — corporificados, juridicamente, na
ficticia completude e determinacao do direito e, também, faticamente, na presuncao falaciosa
da existéncia de um cenario de possibilidades técnicas e financeiras de concre¢do integral das
arrojadas diretrizes do direito publico patrio — que enclausuravam a evolugdo do direito
administrativo'*°.

Tais formas de pensar, apesar de causarem os mais diversos prejuizos a gestao publica,
servindo como exemplo a selecdo adversa e o famigerado apagdo das canetas (que foram
descritos anteriormente), ainda sdo largamente utilizadas pelo Judiciério, ao qual o artigo 22 e

seu paragrafo unico direciona para uma atuagao calcada numa otica pragmatista e contextual

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A breve historia do positivismo descritivo: o que resta do posivitismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Revista dos Novos Estudos Juridicos, v. 20, n. 1, jan.-abr. 2015, p. 316.

19 NOHARA, Irene Patricia. O tabu da proporcionalidade e a justica do caso concreto. In Mutacdes do Direito
Administrativo: estudo em homenagem ao Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto. PEIXINHO, Manoel
Messias. PEREIRA JUNIOR, Jos¢ Torres. MOURA, Emerson Affonso da Costa (Orgs.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 160.

1% JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, pp. 65/66.
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na interpretagdo de normas de gestdo publica, que denota certa empatia para com o gestor,
pois a partir da Lei n. 13.655/2018, deve o julgador permitir-se colocar no lugar do gestor,
para entender de forma mais ampla as amarras que obstam a evolu¢do de algumas politicas
publicas.

Essa virada pragmatista do Direito Administrativo antecedeu, em muito, o advento da
norma analisada, sendo sua positivagdo apenas e tdo somente a culminancia de um fluxo
cientifico cada vez mais focado em abandonar o estilo tradicional i. Europeizante, ii.
Conceitualista, iii. Sistematizador, e iv. Filiado a centralidade do Direito como panaceia da
vida econdmica e social para moderniza-lo, passando ele, agora a ser i. Americanizado, ii.
Pragmatico e empirico, iii. Assistematizador e assistematico, e, por fim, iv. Desconectado da
centralidade do Direito para assimilar a totalidade da vida econémica e social'”’.

Tal movimento pragmatico encontra eco, inclusive, no ambito do Direito Processual
Civil, onde, por exemplo, o art. 489, § 1°, do Codigo de Processo CiVillgg, ao versar sobre
motivagdo da decisdo judicial, impede que esta se limite a indicar, reproduzir ou parafrasear
ato normativo, sem delinear sua conexdao com a causa sub julgo, vedando o uso de conceitos
juridicos indeterminados sem a ligacdo com o respectivo motivo de incidéncia e, ainda,
obstando a invocacio de motivos que poderiam justificar qualquer outra decisdo'”’.

A contextualizacdo proposta, por seu turno, vem para acrescer um Vviés filosofico
realista a interpretacdo, dando instrumentalidade a funcdo interpretativa, perdendo
importancia esclarecer o comportamento humano a partir de ideias firmadas unicamente em
abstracdes, ja que a experiéncia e a percep¢ao de que se aprende fazendo sdo mais
importantes do que abstragdes desconectadas da realidade®®.

E ¢ justamente nessa parte relativa a contextualizagdo da decisdo que reside a inovagao
mais interessante do dispositivo em estudo, que se configura na necessaria ¢ almejada empatia
por parte do julgador quando analise normas sobre gestao publica.

Os dispositivos em estudo sofisticaram o modo de julgar as condutas do agente

publico para evitar eventual desconexdo do julgamento com a realidade, protegendo aquele

"7 MENDONCA, Jos¢ Vicente Santos. A verdadeira mudanca de paradigmas do Direito Administrativo
brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte: 2014, n. 265
" BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 26 jan. 2021.

19 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, p. 66.

200 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei
da Seguranca Juridica para Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 57.
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L 201
que age com boa-fé¢

. A responsabilizacdo do agente em tempos atuais, para se fazer
apresentavel e aceitavel diante do cendrio legal posto pelos novos dispositivos, que outrora
poderia se mostrar apenas com normas € principios juridicos abstratos, deve agora, vestir-se
com a consideracao do contexto que permeou a execucao de determinada conduta e perfumar-
se com a verificagdo da ocorréncia de erro grosseiro ou do dolo do agente publico, partindo da
necessidade de uma interpretagdo conjunta com o artigo 28, também da LINDB.

A despeito da comparacao feita a moda, normalmente efémera, a mudanga proposta
integra movimento interessante do Direito e veio para ficar. Cuida de uma necessaria e
permanente valoracdo para que as decisdes “fortemente influenciadas pelo contexto, no qual
se inclui 0 modo como as escolhas nos sdo apresentadas” com lastro num comportamento que
“varia ao longo do tempo e do espaco e ¢ influenciavel por variaveis cognitivas, emocionais €

sociais”?%?

sejam corretamente mensuradas e consideradas no bojo da decisdo judicial sobre
gestao publica.

Esse fomento ao concretismo sem precedentes acaba por fazer com que o Direito seja
uma ciéncia mais aberta a outros saberes e pesquisas empiricas, onde a realidade ganha cada
vez mais espaco numa transformacao vinculada ao prisma que deve estar voltado também
para uma tempestividade processual, atenta as vicissitudes da realidade e para a qual o
formalismo processual pouco ou nada tem a contribuir™.

Agora, deve o julgador se colocar no lugar do gestor publico para julga-lo com base
em um pensamento que assimile seus obstaculos, as dificuldades reais enfrentadas e as
diversas exigéncias publicas ao seu encargo, num cendrio de prudéncia interpretativa, para
que tome a decisdo que entenda correta em um quadro de enorme complexidade, j& que cada
caso pode comportar mais de uma solugio correta™*.

Acerca das complexidades acima suscitadas, e para exercitar de forma pratica o que
aqui se desenha, ¢ possivel, por exemplo, que dois casos concretos idénticos, como a nao

implementag¢do de alguma politica publica por determinados agentes publicos, competentes

portadores de diferentes capacidades, técnica e financeira, possuam, inclusive por decisdo

2" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei
da Seguranca Juridica para Inovacgéo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, pp. 60/61.

292 AVILA, Flavia. BIACHI, Ana Maria (Org.). Guia de economia comportamental e expertimental. Sao Paulo:
economiaComportamental.org, 2015, disponivel em www.economiacomportamental.org. Acesso em 18 mai.
2017. Apud MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n.
13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica para Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 68.

23 SOUSA, José Augusto Garcia de. A tempestividade da Justica no Processo Civil Brasileiro. Salvador:
Juspodium, 2020, pp. 76/77.

2% GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacio/aplicacio do direito e os
principios). 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 19.
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oriunda do mesmo julgador, conclusdes totalmente diferentes, quica antagdnicas. A partir da
redacdo da regra em estudo, ndo ¢ somente a conduta e direito aplicavel (sistematicamente
falando) que devem ser consideradas, mas também todo o contexto enfrentado que poderia
limitar suas possibilidades de agir.

E ¢ justamente sobre essa realidade do gestor publico, que se passa a falar.

A se pensar que o Direito deva ser aplicado e interpretado com abstra¢do absoluta da
expressao psicologica do intérprete, ou que deva ser conduzido de forma fria, distante, como
se as convicgdes do condutor estivessem totalmente separadas de tal procedimento ou, ainda,
se se considerar que a logica formal deva ser entendida como metodologia suficiente a
subsuncao dos fatos a ordem juridica, seria facil admitir que o sistema normativo certamente
estaria construido em torno de um castelo hermético™” .

Sobre cada um dos fossos que poderiam dar azo a separacao do Direito da realidade, a
ciéncia juridica vem construindo as mais diversas pontes para conectar cada vez mais a
realidade ao seu mundo, como defendido anteriormente.

E foi justamente observando essa engenharia de realidade que se propds a LINDB a
construir um cenario, com base na indeterminacgao do direito, que fortalece a contraposi¢ao ao
dogma da perfei¢do do Direito, consistente numa cultura juridica geradora de inseguranga
juridica para os gestores publicos e instituicdes administrativas, encarregados que sdo de
interpretar e aplicar o Direito para depois serem fiscalizados por outras instituicdes que nao
raro possuem interpretagdes distintas e, a despeito de se defrontarem em diversas
oportunidades com interpretagdes razoaveis, costumam achar espagos para anulagoes,
suspensdes, punigdes € repressﬁesm.

Essa interpretagcdo estatica promovida pelo Judiciario tem se desenvolvido de forma
exponencial em sua veia repressiva, notadamente nas agdes de improbidade administrativa.
Os controladores tém levado adiante processos administrativos sancionadores, baseados em
juizos proprios que moldam a adequagdo das condutas dos Administradores Publicos em
juizos formados, muitas vezes, anos apos a conduta, em razao da burocracia que ¢ comum a
casos dessa natureza®”’ e se torna ainda mais complexo quando visto sob o enfoque de que a

Administragdo Publica ndo se apresenta mais como uma simploéria instancia de execucgao de

% PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 40.

2% JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito piblico
brasileiro. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, pp. 66/67.
27207 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios 2 Lei n. 13.655/2018
(Lei da Seguranca Juridica para Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 57.
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normas heterOnomas, exercendo seu mister, em maior ou menor grau, em normas
autonomas”".

Esse cenario soma-se, ainda, a uma fantasiosa impressao de que, ao Poder Publico,
estao disponiveis todas as condigdes factuais, materiais e objetivas para que execute de forma
eficiente os muitos e diversificados direitos previstos constitucionalmente, que lhe serdo
cobrados posteriormente. Isso acaba trazendo consequéncias nefastas para a gestdo publica
como um todo e uma grande pressao sobre o gestor publico, que ¢ quem ¢ responsabilizado

por eventuais ineficiéncias e restricdes que fogem ao seu controle®”’

, a depender da situagao
enfrentada.

A situacdo descrita anda de maos dadas com a asfixia burocrdtica ja tratada no
presente texto. O cendrio oposto, de maior liberdade ao Gestor Publico, traria a Administracao
Publica uma forca de trabalho mais atual e mais conectada as necessidades pulsantes da
sociedade, tanto pelos aventados riscos que andam junto com a inovagdo, quanto pelos riscos
de assumir uma responsabilidade perante a coisa publica com uma série de responsabilidade e
atribuicdes nem sempre bem delineadas. E melhor, portanto, para os mais qualificados,
dedicar-se a seara privada, detentora de maiores salarios e livre da gama incerta de
responsabilizacdes e 6nus de um administrador publico.

Foi justamente para combater tal cenario que passaram a viger o art. 22 e seu
paragrafo primeiro, com o fito de incorporarem pragmatismo no bojo na interpretacdo de
normas sobre gestdo publica, adicionando um viés realista e empatico a interpretagdo que
cerca o processo de producdo judicial do direito, conferindo-lhe instrumentalidade, num claro
vinculo ao pragmatismo filosofico, onde mais do que abstragdes, devem ser considerados o
conhecimento e a percepcdo do que se aprende fazendo no sentido de fazer com que o

210

controlador possua empatia com o controlado” ", para valorar de forma positiva as limitagdes

de recursos, técnicas e factuais da vida real que dirigiram e que deram base ao comportamento

adotado®'!.

2% ENTERRIA, Eduardo Garcia de. FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Vol. 1. 7.
ed. Madrid: Civitas, 1995, p. 428.

% JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforgo do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Edigdo Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, pp. 68/69.

210 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei
da Seguranca Juridica para Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 57/58.

211 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito piblico
brasileiro. Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro, Edi¢do Especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, passim.
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Essa “pulsio pragmatica™'?

ndo pode deixar de ser destacada, haja vista influenciar os
mais diversos ramos do direito, sendo de grande relevo para a interpretacdo de normas de
gestdo publica, para deixar tal ramo mais seguro e, portanto, menos inconstante, o que poderia
trazer diversas melhorias a forma de administrar desenvolvida no Brasil, num futuro proximo.

A alteracdo legislativa em estudo coloca as limitagdes materiais e os contextos faticos
no meio das preocupacdes da ciéncia administrativista com o fito de tirar promessas juridicas
do discurso para torna-las reais*"”, o que pode gerar, ainda, algumas externalidades positivas
(os desdobramentos do titulo da secdo) como a redugdo do numero de processos
administrativos de sancionamento insubsistentes e irdo coibir eventual abuso do direito
persecutorio estatal’'®, fatores esses que certamente reduziriam os fenémenos aqui descritos
do apagdo das canetas, da sele¢do adversa, da fuga da mao-de-obra qualificada e da falta de
inovagdo na Administragdo Publica, trazendo, assim, maior eficiéncia ao modo de agir da
Administragdo Publica.

A novidade legislativa aqui estudada certamente trara outros desdobramentos ja que o
Direito, como aqui defendido, ndo comporta formulas prontas, infaliveis e totalmente

acabadas. E de se esperar sua evoluc¢ao para um bem maior de toda a sociedade.

4.1.3 A Dosimetria dos §§ 2° e 3° do Artigo 22

Diante do estudo aqui proposto e do corte epistemoldgico levado a cabo, considerando,
ainda, que os paragrafos mencionados versam apenas sobre a dosimetria dos eventuais
sancionamentos, conforme a conduta dos gestores publicos, ndo se propde adensar o tema
neste ponto especifico.
4.2 O Artigo 23, as Balizas do Regime de Transiciao e a Continuidade do Direito*'
Como ja dito e repetido aqui de formas diversas o Direito, enquanto ciéncia social, ¢

. . . . . , . ~ ;. 216, «
definido de forma circunstancial, sem se deixar reduzir a moveis Unicos e razoes estaticas™ ; €

1> GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constitui¢io. 2. ed. Sio Paulo: Celso Bastos
Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constituicional, 2002, p. 119.

1> JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Edigdo Especial: Direito Publico na Lei de
Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018, p. 69.

214 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei
da Seguranca Juridica para Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 59.

13 Todo o texto do presente topico fora publicado em forma de capitulo de livro: FALCAO FILHO, José Marcal
de Aranha. Discricionariedade Administrativa, regras de transi¢@o e seguranga juridica: a administracdo publica e
o art. 23 da LINDB. In: CARVALHO, Fébio Lins de Lessa. (Org.). Direito Administrativo Democrata. 1 ed.
Curitiba: Jurua, 2021, p. 205-235.
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um quebra cabegas que forma a fotografia representativa da sociedade como um todo,
englobando pressdes, desejos, politicas, direitos, deveres, condicionamentos, dentre outros, ai
incluidos os influxos majoritarios e contramajoritarios de cada bandeira levantada, que, ao fim
e ao cabo, representam o Estado Democratico de Direito.

Uma dessas pegas, a nodal para o presente estudo, ¢ a continuidade do direito, que
deve buscar uma constante conexdo do passado com o presente, visando antecipar o futuro®'’
— num jogo de forgas intrinseco a nossa sociedade contemporanea, constantemente afetada
pela mudanca, pelo surgimento de novos valores, condutas e tecnologias — sem macular a
seguranca juridica, decorrente de sua previsibilidade enquanto ciéncia, j4 que “seguro € o

direito que pode ser antecipado”

. Tal continuidade decorre da certeza de que mudancas e
inovagdes irdo se dar de diferentes formas em éareas diversificadas da sociedade e, por
conseguinte no direito, gerando a necessidade da previsao legal de um mecanismo que
regulamente a transi¢do de forma suave de um cenario (velho, superado) para outro (novo).

A despeito de previsdes legais pulverizadas que ja admitiam a fixagdo de regras de
transi¢do no direito brasileiro’"’, e de sua pratica executada aqui e ali em alguns tribunais
superiores*?’, inexistia, no sistema legal brasileiro, uma regra geral que condicionasse o
estabelecimento de regime de transi¢do a validade da decisdo administrativa, judicial ou de
controle que fixasse interpretagdo ou orientagcdo nova sobre norma de contetido indeterminado

e impusesse novo dever ou novo condicionamento de direito. O artigo 23, ora em estudo,

possui a seguinte redagao:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo

21 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 17/18.

I CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca no Direito. Sio Paulo: Ed. RT, 1964, p. 153.
218 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagao do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 595.

1% Rol exemplificativo: (i) Direito Constitucional: Lei n. 9.868/1999, no art. 27 estabelece que “ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado; (ii) Direito tributario: Lei n. 11.638/2007, que sedimentou o Regime
Tributario de Transi¢do (RTT); (iii) Direito Portuario: Lei n. 10.233/2011, onde o art. 47 institui que “a empresa
autorizada nio tera direito adquirido a permanéncia das condigdes vigentes quando da outorga da autorizagdo ou
do inicio das atividades, devendo observar as novas condi¢gdes impostas por lei e pela regulamentagdo, que lhe
fixara prazo suficiente para adaptagdo”; (iv) Legislacdo de telecomunicag¢des: Lei n. 9.472/1997, que prescreve
no art. 95 que “a Agéncia concedera prazos adequados para adaptagdo da concessionaria as novas obrigagdes que
lhe sejam impostas”. Sobre o tema consultar MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras
de. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica para Inovacdo Publica). Belo Horizonte:
Forum, 2019, passim.

220 podem ser citados alguns exemplos no Supremo Tribunal Federal, que ja vinha adotando o uso de regimes de
transi¢do em algumas decisdes, tais como as adotadas nos julgamentos do MI n. 670 (sobre o direito de greve) e
do RE 597.994 (sobre a atividade politica de membros do Ministério Publico).
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novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transigdo
quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses
gerais.

A insercdo do instituto da regra de transicdo na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), no bojo do art. 23, densificou o instituto do regime de transicao e
forcou seu uso (e seu estudo) pela comunidade juridica, diante de seu carater de norma de
sobredireito, ou seja, de norma que se presta a moldar a forma como o direito € interpretado e
aplicado no momento da mudanga.

Existem os que criticam o referido dispositivo, por acreditarem que somente a Lei
poderia apresentar inovagdes no meio juridico, gerando condicionamentos e deveres,
entendimento este lastreado numa interpretagdo simploria do art. 5° II, da Constituigdo
Federal, tendo tal linha de raciocinio sido amplamente superada pela realidade contemporanea
da normatividade, ja que o texto constitucional destaca a reserva de obrigacdo “em virtude de
lei” e ndo “na lei” ou “por forca de lei”%'.

Tome-se como exemplo do argumento apresentado a forma como a Politica Nacional
de Transito ¢ efetivada no Brasil: suas regras gerais estdo fixadas na Lei n. 9.503/1997, sendo
seu teor constituido e aplicado pelas normas editadas pelo Conselho Nacional de Transito
(CONTRAN) e, ainda, pelos 6rgdos de transito estaduais e municipais, cada qual dentro de
sua respectiva competéncia. Ou seja, em virtude de Lei, os Orgdos administrativos,
responsaveis pelas politicas de transito, por meio de Portarias, Resolugdes e afins, regem
importante politica social que impacta diretamente a vida dos jurisdicionados de forma diaria.

A alteracdo legislativa proposta no art. 23, da LINDB, veio a calhar diante da larga
constitucionalizagdo do Direito Administrativo. Sdo transformacdes do Estado Democratico
de Direito promovidas pelo déficit teorico da ciéncia administrativista, pela adogao do sistema
de direito fundamentais e do sistema democratico, lastreados por vieses axiologicos. Esse
cenario colocou na berlinda alguns paradigmas administrativos historicamente relevantes: i. O
principio da supremacia do interesse publico, ii. A legalidade administrativa, iii. A
intangibilidade do mérito administrativo e iv. A ideia de um Poder Executivo Unitario™**.

Os novos vetores da ciéncia administrativista, aliados a uma linha de raciocinio que se
traduz na otica dos principios e regras constitucionais, convergiram para abragar o principio

da dignidade da pessoa humana e fizeram ruir a vetusta estrutura dogmatica do Direito

22 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, pp. 76/717.

22 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 23/24.
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Administrativo para se situarem acima e para além da lei, vincularem juridicamente a
conceituacdo de interesse publico, fixarem standards principioldgicos para a uso da
discricionariedade administrativa e admitirem um espago proprio para as autoridades
administrativas atuarem de forma independente no esquema de separacao de poderes seguindo
a logica do regime democratico™.

Oportuno destacar, nesse sentido, que o avango histérico do Direito Administrativo se
corporifica numa sequéncia de impulsos divergentes, resultado de uma tensao dialética
causada pelos meandros da relagdo de forgas da légica de autoridade e da logica de
liberdade*.

Justamente nesse cendrio que se mostra de vital relevancia que a seguranga juridica,
em sua constru¢do a varias maos, também seja erigida pensando nos momentos de mudanca,
de inovacao, de transi¢dao, devendo o direito estar preparado também para tais momentos,
preservando, assim, sua necessaria continuidade.

Nao podem os intérpretes construir a ci€ncia juridica sob pilares de seguranca, apenas
como um retrato fiel de coisa acabada, definitiva, firmada em torno dos conceitos de
inalterabilidade, incontestabilidade e irretratabilidade, como se a solucdo de todos os
problemas juridicos estivesse nas amarragdes formuladas pelo conceito, por exemplo, de coisa
julgada, ou seja, no passado. E necessario colocar tal pensamento frente a frente com a
questio da mudan¢a®” e da inovagdo, visando o uso e a definicdo de mecanismos para
obten¢do de confiabilidade e calculabilidade juridicas nos momentos de mudanca, conforme
serd adiante melhor exposto.

Antes disso, porém, se torna relevante abordar as significagdes e limitacdes do texto
do art. 23, da LINDB, pois a partir da entrada em vigéncia da Lei n. 13.655/2018, toda
decisdo administrativa, judicial ou de controle que estabelega interpretacdo ou orientagdo
nova sobre norma de conteido indeterminado, que venha a impor novo dever ou novo
condicionamento de direito, deve ser acompanhada, obrigatoriamente, de regime de transigao.

Sua auséncia eiva de nulidade a decisdo omissa quanto a tal previsdo. Deixou o regime
transacional, portanto, de ser uma pratica prevista de forma esparsa na legislagdo ou de ser
uma mera razoabilidade opcional dos 6rgaos decisores, como afirmado alhures, para se tornar

um direito positivado do jurisdicionado. E medida que beneficia, portanto, o gestor publico.

223 BAPTISTA, Patricia Ferrcira. Transformacoes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
pp. 129/130.

224 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 18.

225 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa Julgada e Preclusées Dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transicao de posi¢des processuais estaveis. 3 ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodium, 2018, p. 89.
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Cria outro constrangimento para o julgador ativista, instado a preencher mais um requisito
para validar decisdo a que se refere a regra posta.

No entanto, vale dizer que, nos moldes do art. 7°, do Decreto n. 9.830/2019°%

, que
serd melhor trabalhado adiante, o novel direito ndo ¢ universal e nao deve ser aplicado
cegamente em toda e qualquer mudanga de interpretacdo das entidades publicas. O objetivo
da norma ¢ proteger relagdes juridicas ja constituidas e consolidadas, de boa-fé, escoradas nas
interpretagdes eventualmente superadas. Exemplificando: ndo caberd estabelecimento de
regime de transicdo para os casos de interpretacdes provisionais (como as que ainda estejam
em grau de recurso), nem nos casos lastreados em normativos manifestamente
inconstitucionais (como os maculados por erro grosseiro ou culpa grave do exegeta) e nem
naqueles que ndo detenham efeitos restritivos no patriménio do administrado®*’.

Os conceitos trazidos no artigo em analise, a despeito de sua simplicidade, carecem ser
explorados de forma segmentada para que sejam fixadas balizas minimas de compreensao das
possibilidades nele insertas, até mesmo para complementar as diretrizes trazidas no artigo 6°,
do Decreto n. 9.830/2019, cujo teor segue adiante:

O primeiro ponto que merece atengdo ¢ sobre as autoridades que estariam obrigadas a
aplicacdo do regime de transicdo. Pela interpretacdo do texto exposto, entende-se estarem
englobadas pelo referido instituto os orgdos administrativos, judiciais ou de controle,
compreendida ai toda a esfera da atividade administrativa, incluindo até mesmo as empresas
estatais. Estas ultimas apenas ndo estardo obrigadas a aplicagdo do referido sistema de
transi¢do quando estiverem atuando em sua atividade como agente econdmico’*.

A despeito da amplitude de aplicagdo do artigo 23, vale relembrar o limite & analise
atinente a aplicag@o do instituto do regime de transi¢ao por parte dos 6rgdos da Administracao
Publica.

O ponto segundo refere-se ao tipo da decisdo que demandard a obrigatoriedade da

previsdo do regime transacional. Como cedigo, ndo ¢ toda decis@o que justifica a fixa¢do do

regime de transicdo e a sua aplicabilidade ndo se restringe aquelas tomadas na solucdo de

26 Regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui
a Lei de Introducdo as normas do Direito brasileiro. BRASIL. Decreto 9.830/2019, de 10 de junho de 2018.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2019/decreto/D9830.htm>. Acesso em: 06
dez. 2020.

22" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios 2 Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 82.

22 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios 2 Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacao Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 72.
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conflitos, mas também nas deliberagdes que tiverem viés normativo e integrativo, seguindo
caminho divergente de decisdes anteriores e que introduzam uma nova interpretacdo ou que
fixe limites aos jurisdicionados antes inexistentes, ou seja, que inovem na criacdo de uma

229

obrigacdo ou condicionamento “~". A avaliacdo e a motivagdo do regime de transi¢ao

encontram-se, pois, nos “casos concretos que estao na fronteira das novas interpretagdes e dos

230 : - 231
»=" e deve sempre buscar um ponto ideal de equidade™ .

novos direitos

Vale destacar que a utilizagdo do regime de transi¢ao se aplica as decisdes que tragam
novidade quanto ao condicionamento de direito e, também as que impliquem em sacrificios
de direitos™, sendo, neste caso, o regime de transi¢io obrigado a prever indenizagio pela
expropriacdo de direitos dos particulares, conforme dispde o art. 5°, XXXV, da Constituigdo
Federal.

O terceiro e ultimo ponto se atém a indeterminagdo do contetido da decisdo, devendo
esta ter como seu objetivo principal a hermenéutica de uma outra norma, erguida sobre os
pilares de um contetido indeterminado. Sendo a LINDB uma norma de sobredireito,
transversal, deve-se entender por contetido indeterminado as prescrigdes em que 0 “processo
hermenéutico” ndo tenha seu lastro exclusivamente no saber 1éxico, dependendo da amarragao
propiciada por uma “constru¢do intelectiva”, que requer preenchimento por parte do intérprete
na concregdo de cada caso™”.

Facil perceber, portanto, que o art. 23 visou integralizar uma maior racionalidade a
valora¢ao da boa-fé na analise das situagdes em que a Administragdo figura como parte. O

desiderato de resguardar e preservar o jurisdicionado dos efeitos abruptos, suavizando os

efeitos da mudanga ou da novidade decorrente das interpretagcdes juridicas dos poderes

*» MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, pp. 76/717.

29 SILVEIRA, Marilda de Paula. Artigo 22. In Seguranca juridica e qualidade das decisdes publicas: desafios
de uma sociedade democratica. PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.). Brasilia, Senado, 2015, p. 24.

2! MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 85.

2 Carlos Ari Sundfeld defende que os condicionamentos de direito sdo “as situagdes subjetivas, passivas e
impostas por lei e controladas pela Administragdo, com base em lei e por ela controladas aos titulares de direitos,
para definir seu campo de legitimo exercicio traduzidas em deveres de ndo fazer (limites do direito), fazer
(encargos) ou suportar (sujeigdes)” e os sacrificios de direitos se configurariam nas situagdes “impostas
compulsoriamente pelo Estado, com base em lei, aos titulares de direitos de conteudo patrimonial, através do
devido processo judicial e mediante indenizagdo prévia, justa e em dinheiro, implicando em compreensdo do
contetdo do direito ou em sua extingdo”. /[n SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sao
Paulo, Malheiros, 2003, p. 53.

3 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Artigo 23. In Direito Publico na Lei de Introdugio as Normas de
Direito Brasileiro — LINDB (Lei n. 13.655/2018) — Revista Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, 2018,
p. 104.
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publicos ¢ clarividente e tende a proteger a confianca legitima, além de relativizar relevante
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que seguia firme e forte com o pensamento de
que “ndo ha direito a regime juridico™*.

A finalidade do dispositivo configurada na fixacdo do regime de transi¢do, quando
atendidos os pontos acima descritos, carece de profunda densificagdo de seus modos de
utilizagdo, para que seja disposta como ferramenta daqueles que fazem a Administracdo
Publica, preservando a continuidade juridica sem abalar a desejavel seguranca juridica. O
modal de utilizagdo da regra prevista no art. 23 foi parcamente regulamentado no art. 7°, do
Decreto n. 9.830/2019.

As minucias deste, por se referirem a fixacdo propriamente dita do regime de transigao,

serdo abordadas oportuna e especificamente em secao subsequente.

4.2.1 Discricionariedade Administrativa e o Regime de Transi¢do: Uma Relagdo Necessaria

Superados os primeiros excertos, delineados com a finalidade de contextualizar a
superagao de vetustos institutos que amarram a evolu¢ao do Direito Administrativo e que
acabam por ser um reflexo da constitucionalizagao pela qual vem passando tal ramo juridico,
além da oferta de uma andlise da literalidade do art. 23, da LINDB, cabe agora enfrentar a
forma pela qual o instituto da regra de transicio deve ser aplicado no ambito da
Administragdo Publica, por meio do uso da discricionariedade administrativa, malquista por
relevante parcela da doutrina administrativista brasileira.

Pensar no Direito Administrativo fora da caixa requer uma certa ousadia. Dos bancos
da faculdade saem conceitos que buscam vincular o administrativista a uma singela
ferramenta de cumprimento do texto da lei. Tal pensamento seria racional e até mesmo
exequivel se a realidade da Administracdo Publica ndo fosse lastreada em dinamismos.

E nesse cenario dinAmico que ganha espaco a discricionariedade administrativa. Em
seu conceito mais atual, que se encontra amplamente separado da arbitrariedade e distante de
sua concepgio inicial de poder real no Estado Europeu construida nos séculos XVI e XVII. E

um instituto carecedor de legitimaco e que passou por todo um itinerario de juridicizacdo™”,

234 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n. 13.655/2018
(Lei da Seguranca Juridica para Inovacao Publica). Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 72 et seq.

235 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,pp. 211/212.
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tendo deixado de ser um corpo estranho ao direito, passando a integra-lo como um poder
juridico®®.

Contra seu uso, ha quem entenda que ela nada mais seria do que um meio de “nao
dominio do direito”, haja vista que atos discricionarios configurariam, em qualquer medida, a
atuacio em um “Jocus ndo juridico”’. O entendimento beligerante ao agir discricionario se
lastreia nos argumentos de que a discricionariedade seria uma valoragio puramente politica™®
e que seus critérios nao deteriam quaisquer amarras legislativas, o que faz com que sua
determinagdo seja maculada, indevidamente, por informagdes de cada caso concreto
enfrentado, espelhando apenas o mérito, a oportunidade e a conveniéncia, gerando, assim,
uma possibilidade de agdo incontrolavel”® no que se refere ao acato ou nio das normas que
lhe orbitam. Seria, portanto, insuscetivel de controle por parte de quem dele nio participou*.

O pensamento contrario a discricionariedade administrativa se apega a conceituacao
antiga de que sua aplicacdo se perfaria na vinculagdo negativa a lei, donde se erguia uma
no¢do rasa de discricionariedade administrativa como um singelo poder de “agir da
Administragdo nos espacos livres da regulamentacao da lei”®*!' ¢ com o fito de “habilitar a
Administragdao Publica a agir com mais eficiéncia na organizacao dos servigos publicos e no
atendimento das miltiplas demandas e reinvindicagdes das sociedades industrializadas™**,

A tese da vinculagdo negativa, porque incompleta e ultrapassada, ndo ¢ a que se filia o
presente estudo. A linha de raciocinio aqui defendida gira em torno da vinculagdo positiva a
Lei, para utilizagio da discricionariedade administrativa. E que, mesmo diante da
sobrevivéncia da discricionariedade administrativa dentro de um espaco de subdeterminacao
normativa, ndo pode a Administragdo Publica atuar para além dos fundamentos da Lei. Sim, a

liberdade de agir estd nos espacos deixados pela norma, mas seus limites de acdo encontram-

se justamente na mesma norma, sistematicamente falando. Tal linha de pensamento tem fulcro

B pp PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa da Constituicdo de 1988. Sao Paulo,
Atlas, 1991, p. 85.

27 ABBOUD, Georges. Discricionariedade Administrativa e Judicial: o ato administrativo e a decisdo judicial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 154.

¥ GIANNINI, Massimo Severo. Diritto Amministrativo. 2 ed. Milano: Giuffre, 1988, p. 483, apud ABBOUD,
Georges. Discricionariedade Administrativa e Judicial: o ato administrativo e a decisdo judicial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.

»% ABBOUD, Georges. Discricionariedade Administrativa e Judicial: o ato administrativo e a decisdo judicial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 155.

* CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrative. 3 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Basto, 1955, vol. 1, p. 248.

241 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 209.

22 KRELL, Andreas Joachin. Discricionariedade Administrativa e Protecio Ambiental. O Controle dos
Conceitos Juridicos Indeterminados e a Competéncia dos Orgios Ambientais. Um Estudo Comparado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 18.
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na interpretacdo da norma como uma moldura balizadora das decisdes de cada oOrgao
competente, de influéncia kelseniana®*.

Inexiste, assim, uma liberdade total de acdo por parte do Gestor Publico, a
concretizagao desse modo de atuar deve ser validada paulatina e gradualmente por normas
juridicas precedentes. Nao se estd diante de um campo de atuagdo plenamente preenchido por
escolhas subjetivistas, como querem fazer crer seus criticos mais ferrenhos, mas sim de um
instituto atual e necessario no dia a dia administrativo, cercado de plena necessidade de
fundamentagdo dos atos e politicas publicas escolhidos, sob o prisma das balizas juridicas
sistémicas determinadas pela Constituicdo e pela Lei, ndo sendo um lugar intocavel ao
controle judicial.

Havendo menor ou maior grau de vinculagdo do administrador a juridicidade, tanto
assim corresponderd a sindicabilidade desses atos®**, pois se as ponderacdes se mostrarem
desproporcionais ou irrazoaveis cabera ao Poder Judicidrio proceder sua invalidagdo ou
revisio®.

Diante da necessidade de medidas proporcionais e razoaveis, somado a insuficiente
legislagao sobre a matéria, ja& que a norma que regulamenta o teor do art. 23, da LINDB, ¢
insipiente, ¢ que se mostra de evidente necessidade o uso da discricionariedade administrativa
para aplicacdo da regra da formulagdo dos regimes de transicdo, dada a multiplicidade de
situacdes que reclamam (e que reclamardo) a atuacdo do Poder Publico em momentos de
mudanca, de inovagdo na criacdo de novo dever ou condicionamento de direito em suas
decisoes, sem olvidar da possibilidade dessa atuagao formar precedentes administrativos.

Ou seja, a discricionariedade administrativa ¢ o fio condutor que liga a mudanca e a
inovacdo de decisdes administrativas ao direito do jurisdicionado a formulacdo dos
respectivos regimes de transi¢cdo de forma proporcional e equanime, evitando alteragcdes de
curso bruscas, suavizando tais situagdes, haja vista — mesmo sem ter uma (impossivel)
previsao legal especifica para cada caso — estar preparada para atender aos anseios minudentes
de cada situagdo, irrepetiveis entre si. E justamente sobre essa atuagdo discricionaria na

59246

construcdo dessa “ponte de mudanca ue versa o proximo item.
9

23 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 208/210.

24 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 39.

245 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 41.

6 Deve-se a expressdo ao Professor Antonio do Passo Cabral. In CABRAL, Antonio do Passo. Seguranga
juridica e regras de transicio nos processos judicial e administrativo: introducdo ao art. 23 da LINDB.
Salvador: Editora Juspodium, 2020, p. 219.
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4.2.2 A Proporcionalidade na Atuagdo Discriciondria Administrativa no Regime de Transi¢ao
e a Sindicabilidade de tais Regramentos
Superado o subitem retro, cabe apresentar algumas tratativas pertinentes ao uso da
discricionariedade administrativa na fixa¢do dos regimes de transi¢do quando configurada a
hipotese prevista para fixacdo de regime de transicdo, haja vista a margem para tanto
permitida pela Lei de regéncia. Quem regulamenta dita confec¢do sdo os art. 6° e 7°, do

Decreto n. 9.830/2019, que segue:

Art. 6° A decisdo administrativa que estabelecer interpretacdo ou orientagdo nova
sobre norma de conteido indeterminado e impuser novo dever ou novo
condicionamento de direito, prevera regime de transi¢do, quando indispensavel para
que o novo dever ou o novo condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

§ 1° A institui¢ao do regime de transi¢do serda motivada na forma do disposto nos art.
2°, art. 3° ou art. 4°.

§ 2° A motivagdo considerara as condi¢des e o tempo necessario para o cumprimento
proporcional, equanime e eficiente do novo dever ou do novo condicionamento de
direito e os eventuais prejuizos aos interesses gerais.

§ 3° Considera-se nova interpretagio ou nova orientagdo aquela que altera o
entendimento anterior consolidado.

Art. 7°. Quando cabivel, o regime de transi¢ao prevera:

I - s 6rgdos e as entidades da administragcdo publica e os terceiros destinatarios;

II - as medidas administrativas a serem adotadas para adequagao a interpretagdo ou a
nova orientacdo sobre norma de contetido indeterminado; e

IIT - o prazo e o modo para que o novo dever ou novo condicionamento de direito
seja cumprido.

Com o fito de melhor contextualizar a conclusdo que mais adiante serd exposta, cabe
também trazer o teor do que seria o paragrafo unico do art. 23, por ter sido vetado quando da
analise final do Projeto de Lei do Senado n. 349%*, de 2015, que deu origem a Lei n.

13.655/2018:

Art. 22 (...)

Paragrafo unico. Se o regime de transi¢do ndo estiver previamente estabelecido, o
sujeito obrigado tera direito a negocia-lo com a autoridade, segundo as
peculiaridades de seu caso e observadas as limitagdes legais, celebrando-se

compromisso para o ajustamento, na esfera administrativa, controladora ou judicial,

248
conforme o caso” .

Fécil perceber nos dois dispositivos retro que o legislador — sabedor de suas limitagdes
dentro da factual multiplicidade dindmica da sociedade contemporinea, sob uma oOtica
pensada também para comportar as assimetrias de um pais de dimensdes continentais e
diferencas regionais colossais — houve por bem deixar para a cargo da autoridade mais

proxima da mudanga e da inovacgao a elaboragao do respectivo regime de transi¢ao, bem como

7 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n. 349, de 2015. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121664>. Acesso em: 12 mar. 2022.

8 A numeragio dos artigos do Projeto de Lei do Senado foi posteriormente reordenada, passando o artigo 22,
assim previsto originalmente no PLS, a ser o artigo 23, da LINDB.
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o balizamento do modus operandi a ser adotado, exigindo, para tanto, uma atuacdo equanime
e proporcional dentro dos padrdes de legalidade vigente.

O teor do vetado paragrafo unico do atual art. 23 fora trazido apenas com fins de
contextualizagdo do raciocinio exposto, como afirmado. E a literalidade e a interpretagdo do
teor do art. 7°, do Decreto n. 9.830/2019, que merece ser enfrentada com atencao, ja que o art.
6°, além de exigir a motivacdo da decisdo, versa sobre a ja tratada aplicabilidade do regime de
transi¢do. O curto teor do art. 7°, objetivamente falando, pugna regulamentar de forma direta a
fixacdo do regime de transicdo. H4 que se convir que ¢ uma missdo impossivel para um
dispositivo tdo curto, tdo simples, ante uma tarefa tdo herculea, de aplicabilidades multiplas,
quica infinitas.

Nesse tom, vale destacar que apenas em um dos trés incisos apresentados € que se vé
uma limitagdo clara e objetiva na fixacao das regras de transi¢do, verificada na delimitacao de
que prevera necessariamente “os 6rgaos e as entidades da administracdo publica e os terceiros
destinatarios”. Ante cada caso, os afetados pela inova¢do ou pela mudanca terdo que ser
afirmativamente discriminados, para que efetivamente passem a suportar os 6nus ¢ os bonus
de cada regime fixado, sob pena de nulidade da decisdo omissa ou de sua inaplicabilidade
episodica.

Os incisos subsequentes conferem a autoridade responséavel, desde que se valham do
uso de ferramentas equanimes e proporcionais — ou seja, discriciondrias — a fixacdo das
medidas administrativas aptas para adequagdo a nova orientagao, além do prazo ¢ do modo de
cumprimento respectivos. O regime de transicdo, em apertada sintese, ird (i) modular
temporalmente a eficacia da nova interpretagdo; e (ii) distribuir o 6nus e consequéncias nela
derivados dentro de critérios de proporcionalidade*® visando trazer ao sistema continuidade
diante da mudanca ou da inovac¢ao, olhando para o futuro sem descuidar do passado.

Uma das decorréncias logicas do dever de continuidade normativa previsto no artigo
23 ¢ a graduabilidade da mudancga, onde se verifica a necessidade de um olhar prospectivo e
contextual da Administracdo Publica, para que saiba como proceder na preservagdo da
seguranca juridica diante da inexorabilidade da mudanca e da inovagdo, para suavizar a
transicdo do entendimento antigo para o novo ou, simplesmente, para 0 novo

condicionamento apresentado. O equilibrio a ser estabelecido entre os interesses gerais

Y MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios 2 Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacao Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p 83.
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decorrentes da novidade interpretativa e a determinagao de novos deveres e condicionamentos
de direitos aos jurisdicionados (onerados e beneficiados) ficardo a cargo do decisor™".

Nosso sistema legal, na criagdo de novas obrigacdes, ja costumava prever, via de regra,
lapsos temporais para a adaptagdo sistémica a alguns tipos de alteragcdo, como foi o caso da
obrigatoriedade do uso de cadeirinhas para criancas em veiculos de passeio, a recentissima
adaptagdo dos estabelecimentos comerciais as limita¢cdes impostas pela pandemia do corona
virus (totens de alcool em gel, ambientes desinfectados, distribuicdo de mascaras etc.) ou,
ainda, a nova Lei de licitagdes, que se encontra em plena vigéncia.

E justamente ai que se encontra a diferenca fundamental e a melhor novidade trazida
pelo artigo 23: sua aplicag@o ndo gira apenas em torno do tempo para adaptacdo a mudanca de
rumos ou a novidade nas decisdes. Nao ¢ o conhecido instituto do vacatio legis com um nome
mais moderno, mas, sim, uma ferramenta apta a fomentar, de forma mais completa e ampla, a
aplicacdo de diferentes mecanismos de adaptabilidade do direito para minorar os efeitos das
mudancas juridicas administrativas que afetem os administrados, com vistas a preservar a
seguranca juridica sob os aspectos da calculabilidade dos modos de agir da Administragao
Publica na preservagdo da continuidade juridica. Tais mecanismos, bem como os aspectos
atinentes a seguranca juridica serdo abordados adiante.

Diante dessa gama de possibilidades, numa ja defendida conduta inevitavelmente
discriciondria por parte da Administragdo Publica, ¢ que se mostra importante afirmar que o
uso do instituto passara necessariamente pelo correto uso dos ferramentais da
proporcionalidade, devendo cada caso ser analisado sob a luz da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito®' para, somente assim, restar validado o regime de
transi¢do eventualmente apresentado, possibilitando ndo somente o didlogo entre os
envolvidos (decisor e afetados), mas também o controle intersubjetivo da conduta adotada.

Percorrido todo o trajeto acima delineado e apresentado o meio de transi¢ao com todas

as suas minudéncias, ¢ que se d4& o momento do Judicidrio executar seu papel de controlar

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacio Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Forum,
2019, pp. 83/84.

1 Por adequagdo entende-se que o regime de transigio apresentado deva levar 4 realizagio de um fim “porque a
qualidade da avaliagdo e da projecdo — e, portanto, a atuacdo da Administragdo — deve ser averiguada de acordo
com as circunstancias existentes no momento dessa atuagdo”; a necessidade, por seu turno, envolve duas etapas
de investigacdo: (i) “exame da igualdade de adequagdo dos meios, para verificar se os meios alternativos
promovem igualmente o fim” e (ii) “exame do meio menos restritivo, para examinar se os meios alternativos
restringem em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados” e; a proporcionalidade em
sentido estrito, que se perfaz na “comparacdo entre a importincia da realizacdo do fim e a intensidade da
restrigdo de direitos”. In AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios
juridicos. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, pp. 210/219.
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eventuais falhas e omissdes do Poder Publico. E nesse percurso de construgdo da solugdo
transacional que estard exposta toda a motivacdo e as justificagdes para cada conduta, cada
escolha, com seus respectivos possiveis desdobramentos ja razoavelmente delineados,
devendo a sindicabilidade judicial se ater ao controle das falhas e omissdes das autoridades
administrativas, sem tentar, no entanto, substitui-las*>%, pois “ndo ¢ dado ao julgador escolher
o melhor meio sem um motivo manifesto de inadequacdo do meio eleito pela Administragao

para escolher o fim”*> ja que “somente uma comprovagdo cabal da inadequagdo permite a

invalidacio da escolha do gestor ou do administrador’™*>*.

Necessario ter muito cuidado na definicdo dessa densidade do controle judicial sobre
os atos administrativos, pois ndo hd uma logica pura e simplesmente normativa que consiga
abarcar a totalidade dos desdobramentos enfrentados, devendo tal controle atentar também
aos procedimentos escolhidos pela Administracdo e também para as atribuigdes e
responsabilidades respectivas de cada 6rgdo decisor, para tentar apresentar critérios juridicos
adequados®™”.

Em vez de um grau estatico pré-existente que gire em torno da controlabilidade
judicial de tais regimes transacionais, como se fossem categorias singelamente binérias — do
tipo ato vinculado versus ato discricionario, por exemplo —, impdem-se a necessidade da
propositura de standards para distribuir de forma dinamica as tarefas entre Administragao e
Poder Judiciario®® de maneira “funcionalmente adequada”, que leve em conta niio apenas a

257, como também observe a

programacdo normativa que orbite cada situacdo enfrentada
capacidade institucional dos envolvidos (considerando sua estrutura organica, legitimidade
democratica, meios de atuagdo, aptiddo técnica etc.) “para decidir sobre a propriedade e a
intensidade da revisdo jurisdicional de decisdes administrativas, sobretudo as mais complexas

e técnicas”>®,

232 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sao Paulo, Malheiros, 2003, p. 217

23 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 18. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 214

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. 18. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 215.

23 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 39/40.

6 Tendo em vista o corte epistemologico proposto e as limitagdes de tempo e de espago que limitam o presente
artigo, o estudo sobre a fixacdo de tais standards, por ser riquissima quanto ao debate que lhe subjaz, merecera
um estudo posterior especifico.

27 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrative: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 40.

28 KRELL, Andreas Joachin. Discricionariedade Administrativa e Protecio Ambiental. O Controle dos
Conceitos Juridicos Indeterminados e a Competéncia dos Orgios Ambientais. Um Estudo Comparado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 18, p. 45.
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Essa sindicabilidade estard fatalmente vinculada ao decisor demonstrar o acato a
proporcionalidade, suportando todos os Onus da argumentacdo que derem lastro ao seu
entendimento na fixa¢ao de cada regime de transicdo com base no art. 23, que deve ser justo,
cabendo aos atingidos a demonstra¢ao de eventual desproporcionalidade (juizo negativo do
proporcional) como base para invalidacdo da transi¢do e de eventual suspensdo de seus
respectivos efeitos até a escorreita modulagio de seus efeitos™".

Nao obstante, o acato pelos envolvidos as noc¢des de continuidade, calculabilidade e

seguranca juridica se mostram deveras relevante ao caso em estudo.

4.2.3 Seguranca Juridica e Provisoriedade dos Regimes de Transi¢do

Todo texto de lei, presume-se, tem sua construcao arrimada no enfrentamento dos
anseios da sociedade a que ¢ direcionada; busca fazé-lo de uma forma que seja eliminada ou,
ao menos, reduzida, qualquer tipo de inseguranga, fomentando a previsibilidade. Sempre que
se dialoga no direito sobre conceitos indeterminados, abstratos, discricionariedade, ou seja,
sempre que se esta diante de uma possivel pluralidade interpretativa do intérprete, que por
vezes culmina na multiplicidade de solugdes vidveis (juridicamente falando), a inseguranga
juridica fatalmente estard no cerne da discussao.

Toda e qualquer constru¢do que se valha da discricionariedade como um dos
ferramentais para sua existéncia, como ¢ o caso do regime de transi¢cdo, que atua na mudanga
de rumos interpretativos e nas inovagdes sobre dever ou condicionamento de direito,
certamente trard ao debate as mais distintas, complexas e brilhantes teorias do direito,
algumas contra e outras a favor do uso do dito instituto.

A confecgdo de qualquer regime de transicdo, do mais simples ao mais complexo,
transitando por situacdes de impacto minimo aquelas que afetardao milhares, demanda o uso da
discricionariedade. No entanto, como defendido acima, ndo ¢ um cheque em branco. Por mais
que o decisor possua liberdade de transito entre determinados conceitos na fixagdo das regras
de transi¢do, sdo esses mesmos conceitos que limitam e condicionam sua atividade, impondo
possibilidade de analise da juridicidade a qualquer mecanismo adotado, bem como suas
respectivas especificidades. E com base no uso correto da proporcionalidade, sob um prisma

sistémico de legalidade, que se viabiliza tanto o didlogo entre os envolvidos quanto possibilita

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Comentarios a Lei n. 13.655/2018 (Lei da Seguranca Juridica
para Inovacao Publica). Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 86.
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a sindicabilidade dos atos administrativos ai englobados pela previsdo do art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal.

A necessidade do regime de transicdo ser estabelecido de forma equanime e
proporcional, com sua validade condicionada ainda a escorreita motivagdo sobre a dosagem
aplicada, faz com que tal instituto tenha sido proposto ndo com as vestes do vetusto
argumento de autoridade, mas sim validando-se pela autoridade do argumento, cuja
interpretacdo possui valor normativo®® e deve ser utilizada na construcdo sistematica da
seguranca juridica®', levando em conta sua desejavel e necessaria calculabilidade diante da
continuidade do direito. Tal fator, inclusive, coaduna com o teor do art. 30, também da
LINDB, que prevé que “as autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga
juridica na aplicagdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas

administrativas e respostas a consultas”.

4.2.3.1 Seguranca Juridica do Movimento

O direito envelhece. As solugdes que ontem serviam perfeitamente, em maior ou
menor medida, podem precisar hoje de rediscussdo. E o movimento da sociedade que a
mantém viva, num dindmico evoluir econdmico e social. Enquanto ciéncia eminentemente
social, o direito ndo pode, por conseguinte, ser visto apenas como garantidor do passado por
meio de conceitos lastreados em coisas juridicas acabadas e em imutabilidades. Se assim
fosse, proibindo toda sorte de mudancas e inovagdes — que representam o movimento aqui
exposto —, certo € que o direito seria um meio de estagnagao da sociedade, nao sendo razoavel,
portanto, conceber que ele se torne algo imutavel. Pelo contrario, a mudanga deveria causar o
menor trauma, a menor comogio, as relagdes juridicas passadas®.

Nas discussoes em torno do aventado dinamismo e movimento inerentes a mudanca ¢
que ganham corpo as discussdoes em torno da necessidade de se buscar, mesmo em tais
momentos, vieses que proporcionem aos jurisdicionados um cendrio que comporte e fomente

a seguranga juridica.

% GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicagio do Direito. 3 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2005, pp. 80/82.

261 SUNDFELD, Carlos Ari. SOUZA, Rodrigo Pagani de. JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Interpretagdes
administrativas aderem a lei? RDA — Revista de Direito Administrativo. V. 260. Rio de Janeiro, 2012, p.
97/132.

202 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagao do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, pp. 130 e 606.
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Por seguranca juridica ha quem a enxergue na capacidade do administrado “poder
entender, com exatiddo, o conteudo normativo das normas, quer gerais, quer individuais™®
ou, ainda, que sua configuracdo exigiria que o cidaddo seja capaz de assimilar todas as
possibilidades de sentido de um texto normativo a partir de seus nucleos de significacdo, a
serem reconstruidos em processos argumentativos e que, assim, seriam controlaveis
intersubjetivamente.

A partir deste ultimo conceito poder-se-ia falar em determinabilidade e certeza
(relativa) da ciéncia juridica, se encaixando nessa acep¢ao o argumento de que a seguranca
juridica & algo a ser progressivamente atingido”®* e que seria uma “ficgio” para detalhar um
ideal “aproximadamente realizavel”*®.

Facil perceber que a construcdo da seguranca juridica, nos moldes suscitados,
prescinde do movimento e se baseia em conceitos de imutabilidade e de previsibilidade. E
com base nesse raciocinio, diante do artigo 23 que se pode afirmar que o conceito da
seguranca juridica deve (e pode) ser pensado sob um prisma que abranja o0 movimento.

Em primeiro lugar, sob a 6tica de estudo aqui exposta, a seguranca juridica deve ser
erigida e reforcada com base na oposicdo do conceito de imutabilidade contra o da
confiabilidade, onde a seguranca juridica seria compreendida como exigéncia de “estabilidade
na mudanga”, protegendo situagdes subjetivas asseguradas para a continuidade do
ordenamento juridico, num fluxo realizavel nas regras de transi¢do e clausulas de equidade.

O cenario que bem define confiabilidade se perfaz num ordenamento juridico que
proteja expectativas e assegure mudancas estaveis (¢ que ndo sejam bruscas) e, por mais
paradoxal que tal afirmativa possa parecer, ¢ justamente o movimento que representa a
condicdo sine que non da estabilidade, tal qual um ciclista em sua bicicleta: se ele parar, cai*®.

Doutra banda, no que toca a eficacia futura do direito, deve a previsibilidade ser
substituida pela calculabilidade. A primeira tem sua significacdo atrelada a uma seguranca
juridica em que o particular conhece com exatidao, atualmente, o Direito do futuro, podendo
antecipar a decisdo que ird incidir sobre o ato praticado no presente; a segunda gira em torno

da capacidade do cidadao, em grande medida, diagnosticar os limites do ambito discricionario

de acdo do Estado nos atos que ele, cidadao, pratica, isto ¢, os limites de intervencao do Poder

20 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 128.

264 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 129.

265 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2 ed. Wien: Franz Deuticke, 1960, p. 353.

266 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagao do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 131.
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Publico®®”. Portanto, a previsibilidade ndo comporta o movimento, a mudanga e a inovagio,
ao contrario da calculabilidade, que tem em seu conceito margem para tanto.

No cenario proposto e lastreado na confiabilidade e na calculabilidade hd que se
verificar se a regra de transi¢do serd apta a construir pontes de continuidade para reduzir os
efeitos da mudancga, analisando-se, inclusive, caso a caso, os prejuizos que o regime de
transi¢do pode gerar em contraponto a intensidade da oneracdo que uma mudanga brusca
acarretaria aos afetados, equilibrando as razoes e o peso da mudanga almejada. Os argumentos
devem ser racionais, compreensiveis e suficientes para perguntas sobre “como” mudar. E
justamente nesse ponto que continuidade juridica e a confiabilidade (ou protecdo da confianga)
dos afetados passam a integrar tal andlise, levando em conta os caracteres da calculabilidade
para que ndo haja, nesta equagao, nenhum tipo de supercompensagao ou de subcompensacao
aos afetados™®®.

Frise-se que a exigéncia de calculabilidade nio impede a mudanga®®’, mantendo
relacdo direta com a duragdo de tempo do regime de transi¢do, “que liga o passado e o futuro,
tornando o passado (que ndo ¢ mais) algo interessante, e o futuro (que ainda nao ocorreu), um
crédito™"". Essa limitacio do ambito de atuacdo proporcionada pela calculabilidade reduz o
nimero de opg¢des, retirando das “possiveis escolhas” as mais discrepantes, permitindo que o
individuo tenha como planejar seu futuro autonomamente ¢ com liberdade®”".

O instituto Brasileiro de Direito Administrativo abordou tal matéria com o viés aqui

272
7

defendido em um de seus enunciados sobre a LINDB, especificamente o de n. 1777, a saber:

17. E imprescindivel, a partir da ideia de confianga legitima, considerar a
expectativa de direito como juridicamente relevante diante do comportamento
inovador da Administracdo Publica, preservando-se o maximo possivel as relagdes
juridicas em andamento. Neste contexto, torna-se obrigatoria, sempre para evitar
consequéncias desproporcionais, a criagdo de regime de transi¢do, com vigéncia ou

27 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagao do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, pp. 131/132.

2% CABRAL, Antonio do Passo. Seguranca juridica e regras de transicdo nos processos judicial e
administrativo: introducio ao art. 23 da LINDB. Salvador: Editora Juspodium, 2020, pp. 219/220.

% GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 185.
2" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Anterioridade e irretroatividade no campo tributario. Sio Paulo:
RDDT, 2001, p. 125.

2 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 597.

2O Instituto Brasileiro de Direito Administrativo — IBDA apresentou, em junho de 2019, algumas propostas de
enunciados relativos a interpretagdo da LINDB e seus impactos no Direito Administrativo, sendo de bom grado
destacar os de n. 02, 03, 04, 05, 06 ¢ 09, que versam especificamente sobre o conteudo e alcance do art. 20, aqui
tratado. Sobre o tema, consultar INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO — IBDA.
Enunciados relativos a interpretacio da Lei de Introducao as Normas do Direto Brasileiro — LINDB e seus
impactos no Direito Administrativo. Enunciados, Tiradentes/MG. 14/06/2019. Disponivel em:
<http://ibda.com.br/noticia/seminario-promovido-pelo-ibda-aprova-enunciados-sobre-a-lindb>. Acesso em: 20
mai. 2020.
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modulacdo para o futuro dos efeitos de novas disposicdes ou orientagdes
administrativas.

Assim, com os regimes de transicdo “busca-se, na verdade, a seguranga do

273 - . C )
»2" num cendrio que proporciona aos jurisdicionados um panorama de maior

movimento
confiabilidade e de calculabilidade, construindo pontes de transi¢do entre o velho e o novo,
evitando mudangas abruptas, suavizando os efeitos de qualquer alteragdo ou inovagdo

interpretativa.

4.2.3.2 A Provisoriedade do Regime de Transi¢ao

Um dos fatores que confere maior seguranga juridica aos regimes de transi¢ao esta no
fato dele nao ser perene, tendo, portanto, na provisoriedade uma de suas mais importantes
caracteristicas para findar sua eficdcia ou prever sua reavaliacdo. Tal prazo se mostra
relevante para que os individuos — sejam eles pessoas naturais ou juridicas, dentro da
formatagdo de confiabilidade e calculabilidade — possam se programar em torno do regime
transacional, sabedores da extensdo temporal da transicdo ou, a0 menos, quando seu conteudo
sera reanalisado, fator este importantissimo na adoc¢ao de suas escolhas comportamentais e no
planejamento de suas vidas e/ou negocios®’.

O prolongamento da regra de transi¢ao sera proporcional a severidade da alteracao
regulativa, isto €, quanto mais intensa for a mudanga maior deve ser o seu periodo de
adaptacdo. A fundamentacdo acerca da escolha de determinado prazo, assim como os demais
pontos do regime de transi¢do, deve ser objeto de atencdo especifica, para que se saiba os
porqués da adogao de determinado lapso temporal em detrimento de outros, consideracao esta
que, ausente, poderia até gerar duvidas numa andlise sob o prisma do principio da
igualdade®”.

Tal detalhamento, que num primeiro olhar pode parecer excessivo, deve ser feito a luz
das minudéncias e da concre¢ao de cada caso, provendo de forma limitada as partes e com
acato aos limitadores legais previstos no sistema juridico, balizado pela proporcionalidade do

ato discriciondrio que o determinar, sendo menos emblemadtica nas defini¢des de sua extensao

do que seria uma lei, que ndo consegue antever a totalidade e as vicissitudes das situagdes

* ROCHA, Carmén Lucia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio de inconstitucionalidade. /n Carmém
Ltcia Antunes Rocha (org.), Constituiciio e seguranca juridical: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Estudo em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 168.

2 CABRAL, Antonio do Passo. Seguranca juridica e regras de transicdo nos processos judicial e
administrativo: introducdo ao art. 23 da LINDB. Salvador: Editora Juspodium, 2020, p. 221.

5 CABRAL, Antonio do Passo. Seguranca juridica e regras de transicdo nos processos judicial e
administrativo: introducio ao art. 23 da LINDB. Salvador: Editora Juspodium, 2020, pp. 221/222.
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vindouras. A proximidade do regime de transi¢do com a realidade que deseja modular facilita
a determinac¢do dos modais de a¢do, incluindo a dosimetria temporal respectiva.

Essa gestdo do tempo e sua correta dosagem ¢é essencial para preservar a seguranga
juridica, porque criadora de expectativas ja que a ‘“seguranca juridica exige uma gestao
prudencial do tempo no direito”?’°.

Logo, por tudo quanto exposto, percebe-se no artigo 23 uma ferramenta
importantissima na constru¢do de uma gestao publica que tenha possibilidades de apresentar
mudangas de posicionamento juridico ou mesmo ser submetida a tais mudancas, sem que com
isso sejam impostos quaisquer prejuizos a qualquer dos envolvidos. Sem sancionamentos
desarrazoados nem persegui¢des. Garante-se a seguranga na travessia da ponte do pensamento
velho para o pensamento novo, sem que o trajeto retire a confiabilidade do sistema ou mesmo
traga surpresas desagraddveis aos afetados, situagdo apta a carregar consigo mais uma
obrigagdo a ser atendida pelos magistrados na analise do Direito Publico, demandando mais
complexidade desse tdo importante mister.

Para além, desestimula o ativismo judicial, pois a simploria existéncia de um sistema
de transicao faz com que eventual “surpresa” seja menos danosa ou nem o seja, a depender do
caso. A mudan¢a planejada pavimenta o caminho da seguranca juridica de um sistema

totalmente dindmico.

216 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagao do direito tributario. 2 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p 606.
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5. CONCLUSAO

Ser um Administrador Publico, em quaisquer dos variados niveis de atuagdo, nao ¢
facil. Nesse cenario, ¢ bom perceber que o Direito Administrativo mudou para melhor com a
entrada em vigor os artigos 20, 21, 22 e 23 da Lei n. 13.655/2018. Se bem utilizada pelo
Poder Judicidrio e pelas demais autoridades que se valem do Direito Administrativo como
ferramenta de trabalho, fica claro combate a vetustas e nocivas balizas da ciéncia em estudo.

Nao ha mais tempo, recursos e espago para uma legalidade estrita nos moldes antigos,
ou mesmo para uma busca cega pelo menor preco em detrimento de outros pontos que devem
ser observados nas aquisi¢des e contratacdes efetuadas pelo Poder Publico, nem muito menos
para um cenario de hipercontrole que alija o agir administrativo. E tempo de desmarginalizar
a atividade politica, reduzindo travas burocraticas e adotando o entendimento de que a
Constituicdo Federal de 1988 propds um estado ideal que levard algum tempo para ser
implementado.

A divisao de poderes, firme no mecanismo constitucional dos freios e contrapesos, foi
afetada e redesenhada de forma quase que solitaria pelo Poder Judiciario. Tornou-se panaceia
social, politica e moral. O quadro normativo e o modo como ele ¢ aplicado pelo Poder
Judicidrio leva a um hipercontrole que comprime a autonomia administrativa e acaba por
marginalizar a atuacdo da Administragdo Publica, muitas vezes infantilizando-a e esgotando-a
diante da exigéncia cada vez mais incisiva do extenso rol de direitos fundamentais contidos na
Constitui¢ao Federal de 1988.

E preciso maturidade para desenvolver a sociedade para a implementagdo do extenso
rol de direitos, numa maior medida possivel, num ambiente colaborativo de todos os atores
envolvidos para que esse objeto de maturagdo e continua evolugdo possa ser atingido ou ao
menos projetado com algo real, palpavel, factivel. Infelizmente, essa evolugao leva tempo,
como qualquer outro processo complexo.

A ampliacdo da juridicidade e da busca pela eficiéncia administrativa conferem ao
gestor publico maior e mais seguro espaco de atuacdo, garantindo-lhe maior autonomia
administrativa, segurancga juridica e previsibilidade, para entender de forma mais clara o
sistema que o cerca, os limites de sua atuagdo e suas consequéncias, as possibilidades ao seu
alcance e os limites de atuagdo que, caso rompidos, validam a intervengao judicial, que nao
pode ser erratica, voluntariosa e subjetiva.

Cabe ao Judiciario, diante da norma em estudo, conter seus animos visando atender ao

seu papel institucional, respeitando o mecanismo constitucional de freios e contrapesos.
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Necessario além da citada autocontengao judicial, um maior acato ao principio da deferéncia
institucional para com o Poder Executivo, muitas vezes dotado de larga experiéncia
operacional e expertise técnica em matéria de aplicacao efetiva de politicas publicas diversas,
muitas vezes distantes do espectro de conhecimento técnico judicial.

Nao ha que se eliminar o ativismo judicial. Ele ¢ um dos problemas e ndo o problema.
Eliminé-lo seria impossivel sob certo ponto de vista, pois ja se instaurou e se tornou parte de
nosso sistema legal, possuindo vida propria. Limitd-lo e impor maiores limites e Onus
argumentativos, por si s, melhora a qualidade e os desdobramentos das decisdes judiciais que
afetem diretamente a gestdo publica, mesmo que sejam ativistas. O estado atual de coisas
precisa ser descontruido para destravar o poder decisorio do gestor, conferindo-lhe seguranga
juridica e previsibilidade no ato de inovar, atraindo (e mantendo) para a gestao publica o bom
gestor, bem intencionado e qualificado.

E inadmissivel que haja intervengdo judicial que atinja de forma direta orcamento,
planejamento e execucdo de importantes politicas publicas sem uma preocupagdo minima
com as consequéncias dela advindas, ou mesmo desconsiderando os entraves e as dificuldades
que limitam ou impendem o atuar do gestor publico. Invidvel ndo se considerar as
consequéncias, mesmo que de forma pontual, para a tomada de qualquer decisdo judicial
interventiva ou mesmo que responsabilize o gestor publico que errou tentando inovar.

Outrossim, mesmo que ndo se trate o Direito como algo pronto e acabado, ou seja,
aceitando-se que ele estd em constante mudanca e adaptacao, € necessario que sua alteracao
continua e incessante seja feita a partir de referenciais intersubjetivamente controlaveis,
acessiveis e claros. Isso ¢ feito a partir de decisdes fundamentadas, complexas e densas, que
devem atacar cada caso concreto enfrentando suas vicissitudes univocas e irrepetiveis de cada
caso.

O gestor publico ndo precisa de acolhimento, carinho ou cuidado. Ele nao ¢ inocente,
um coitado. O gestor publico precisa de segurancga juridica, previsibilidade, didlogo e espaco
de atuagdo, além de uma minima deferéncia para com suas decisdes e escolhas que acatem o
que se espera do Direito Administrativo bem aplicado, pois esse ¢ o espago que lhe fora
reservado por nosso sistema juridico.

Exerce ele uma atividade importante e que merece ser protegida quando bem
executada. Transformar em realidade o que ¢ dito em folhas de papel, comandando o gasto de
dinheiro publico, ¢ algo de grande relevo e todo cuidado ¢ pouco, notadamente diante de um

judiciario que, muitas vezes, estd avido por “empurrar a histéria”. Considerar consequéncias,
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respeitar limitacdes que condicionam o agir e modular decisdes com sistemas de transi¢ao ¢
um comego para valorizar essa figura importante para toda a sociedade.

O sistema juridico-administrativo que orbita o gestor precisava dessa novidade. Ja
temos ela no sistema. Agora ¢ implantar e colher resultados.

Afinal, como dizia o celebrado mestre Ariano Suassuna “em redor do buraco, tudo ¢

beira”277

21T VIEIRA, Francisco Jacson Martins. POMPEU. Ana Maria Cesar. “Em redor do buraco tudo é beira: a a¢iio
do herdi bufio no inferno parodico de ras, de aristéfanes e no auto da compadecida, de ariano
SUASSUNA. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufc.br/eu/article/view/27010>. Acesso em: 15 dez. 2022.
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