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Resumo — O Brasil tem por dogma atual de que a ideia de agregacdo de dois institutos de
origem que formam o convencimento do julgador a germanica interpostos pelo sistema da
common law ao Direito Administrativo brasileiro que estaria desvirtuando do seu carater
originério do direito romano, positivado. A doutrina, sem fugir a tendéncia de divisar os dois
sistemas, a partir da explicacdo pela qual o direito de base romana seria aquele cuja a fonte
predominante se consubstancia na lei, ao passo que o sistema da common law teria por base o
modelo de precedentes. O direito administrativo brasileiro ¢ um filantropico fruto de
sincretismo entre esses dois sistemas citados acima. O direito italo outorgou o conceito de
servigo publico, agrilhoado ao antigo regime da publicatio, o conceito de ato administrativo a
ser interpretado pelo julgador no caso concreto, dando margem a uma interpretacao para cada
caso concreto. Por outro lado, o sistema da common law destinou a unidade de jurisdicdo, o
controle dos atos pelo Poder Judiciario, a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
decorrente do devido processo legal substantivo, de cada caso aos precedentes, com a qual
tem grau de vinculagdo a jurisprudéncia. Alguns institutos foram aplicados ao arrepio do
direito positivado e outros contrariamente a letra da lei, uns temporariamente e outros em
carater duradouro, mudando as regras do jogo para o que melhor convier ao julgador.

Palavras-chave — Dialogo do Judiciario com o Administrador Publico. Controle do Ato
Administrativo. Administracdo Publica. Nova LINDB — Lei n° 13.655/2018.

Sumario — Introducdo. 1. As decisdes judiciais e o consequencialismo com a administracédo
publica. 2. O pragmatismo do administrador publico: consultas publicas infrutiferas. 3. A Lei
de Introducdo ao Direito Administrativo Brasileiro e a necessidade de didlogo entre judiciario
e administracdo publica. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa cientifica aborda o alcance dos efeitos da Lei n°
13.655 de 25 de abril de 2018, que dispbe sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacdo do direito publico. Em seus aspectos basilares na fundamentacdo da decisdo do
judicidrio com uma aparéncia de judicializacdo ao controle dos atos administrativos e dos
desdobramentos da autoridade do executivo atuando em nome do interesse publico, que na
interpretacdo literal da nova lei abordada, almeja uma mitigacdo na decisdo dos 6rgdos de
controle ressaltando a adverténcia para 0 conseguencialismo de tais deliberacdes julgadas por
esses 0rgaos e as suas vinculagdes aos precedentes decididos, 0 que dara a seguranca juridica

e previsibilidade aos proximos julgados. O trabalho visa esclarecer de qual maneira a nova lei



de introducdo as normas de direito brasileiro, a chamada LINDB, a qual se espera e tera, ou
deverd ter sua atuacdo de forma mitigadora, bem como previsivel nos julgados entre o
judiciario e o executivo. Este que por anos estd engessado em regras locais e regionais,
caracteristica peculiar do direito administrativo, permitira ao julgador uma consulta prévia,
chamada de audiéncia prévia, dos atos emitidos pelo administrador com a finalidade de
identificar possiveis erros na aplicacdo de dinheiro publico e até mesmo verificar se existe
precedente tratando da norma, assim como determinar a correta aplicacdo. Antes estagnada e
arguida pela autoridade publica como interesse publico, e somente sob o prisma da liberdade
de interpretacdo da norma.

Contudo, ao abordar as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema
proposto de modo a conseguir esgrimir se as indica¢fes da nova lei serdo possiveis o julgador
extrair, neste caso o judiciario, qual sera a visdo consequencialista proposta pela lei, da ordem
emanada do magistrado em desfavor do executivo e quais 0s efeitos reais na sociedade com a
demanda e ndo na seara principioldgica subjetiva do interesse publico.

No contexto, mas com poderes para julgar, objetivando uma consulta prévia com a
autoridade publica, que por vezes trard ao conhecimento judicial por qual caminho o gestor
estd destinando a verba publica, e, por decisdo determinar a correta destinacéo que estabilizara
0 quadro clinico gestor deficiente daquela area demandada, atingindo e beneficiando a
populagéo local.

O primeiro capitulo do trabalho inicia-se apresentado a repercussao da presente Lei n°
13.655/2018, ao comando do legislador em balizar as decisbes dos 6rgdos julgadores em
qualquer esfera, no consequencialismo préatico de seus resultados em relagdo aos atingidos ou
ndo pela decisdo, com previsdo de consultas por meio de audiéncias publicas nas
comunidades locais, na busca de mitigar o interesse publico, ordem subjetiva, com o
verdadeiro resultado local das a¢cdes do administrador publico e suas reais consequéncias na
comunidade, necessidade. De outro modo, como as decisdes judiciais podem interferir no
direcionamento do orcamento direto disposto no ano legislativo sem ferir e interferir com as
leis de diretrizes orcamentarias, quando beneficia somente um interessado e colocando 0s
demais em desfavor. Questdes tdo controvertidas na realidade, que levam a perguntar qual
sera 0 motivo decisério que pode interferir no julgamento de mérito da autoridade
administrativa em juizo de valor no momento da expertise do trato com a maior e melhor
necessidade do contribuinte.

Ja no segundo capitulo, ocorrendo a efetiva identificacdo da conduta delituosa, no seu

ato ou comportamento praticado pela autoridade do executivo, como sancao, podera ter que



arcar com as custas judiciais da sua conduta delituosa, previsto no art. 29 da LINDB. Sera
analisado o parametro de que o julgador deverd utilizar para analisar cada caso e como a
audiéncia publica se encaixa nessa perspectiva. A adequacdo das audiéncias publicas quanto a
local e horario de realizacdo onde possa atender o0 maximo da populacao local com eficiéncia
no sentido de que se realize a consulta publica com maior acesso populacional. A Lei surge a
utilizacdo das redes socias para uma votacdo e consulta da necessidade publica local.

O terceiro capitulo pesquisa a tentativa de estender a consulta popular para todos os
atos normativos, conforme previsdo do artigo 29 da referida lei de seguranca juridica, que
prestigia a interlocucdo e abre espaco para a democratizacdo da atuagdo administrativa.
Alguns agentes sao responsabilizados em face dos 6rgéos de controle de que estdo submetidos
porque os agentes publicos emitem seus pareceres ou opinido que ndo passa pelo escrutinio
daqueles que controlam os atos da administracdo o que, certamente, afastard a apreciacdo do
judiciério.

A abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente qualitativa, uma
vez que o pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢Bes hipotéticas, as quais
acredita serem vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de
comprova-la ou rejeitd-las argumentativamente. Para tanto, a abordagem do objeto desta
pesquisa juridica € necessariamente qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da
bibliografia pertinente a teméatica em foco, analisada e fichada na fase exploratéria da

pesquisa (legislacdo, doutrina e jurisprudéncia), para sustentar a sua tese.

1. AS DECISOES JUDICIAIS E CONSEQUENCIALISMO NA ADMINISTRAGCAO
PUBLICA

A Lei n° 13.655 de 2018, acrescentou os artigos 20 a 30 a Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB, publicizando ainda mais a legislagdo concebida
apenas como Lei de Introducdo ao Codigo Civil em 1942. Em outras palavras, essa
emblematica lei nunca foi s6 do Direito Privado, mas do Direito em geral, inserindo

dispositivos sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacao e aplicacdo do Direito Publico.

! BRASIL. Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13655.htm> Acesso em: 15 mar. 2019.
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Assim, essa proposta de alteracdo originou-se de pesquisa académica da Sociedade
Brasileira de Direito Plblico, SBDP e do Grupo Publico de Direito da FGV/SP?, tendo como
objeto trés problemas basicos: a construcdo do interesse publico, o tratamento da autoridade
publica e os papéis dos Poderes do Estado e dos 6rgdos constitucionais autbnomos.

O objetivo dessa nova legislacdo € conferir o maior proveito possivel com o menor
dispéndio necessario na construcdo do interesse publico, além da estabilidade das relacbes
juridicas, protegendo os administrados e investidores no cenario econdémico brasileiro.

A nova legislacdo possui inegavel influéncia do pragmatismo norte-americano,
estabelecendo balizas decisorias aos administradores publicos e magistrados, no que se refere
ao respeito aos precedentes e ndo para a interpretacdo das normas do direito positivado
incorporado do direito germénico. Segundo a qual a doutrina da deferéncia advém da
construcdo da Suprema Corte Americana, com a fundamentacdo adequada administrativa, o
judiciario ndo deve substituir a interpretacéo plausivel da Administragio®.

O art. 20 da LINDB* estabelece que, nas esferas administrativa, controladora tribunais
de contas e controladorias, e, judicial ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo em relacdo aos demais
administrados. O paragrafo Unico, por sua vez, estabelece que a motivacdo demonstrara a
necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. Seguindo o
mesmo comando normativo conveniado, o artigo 21 dispde que a decisdo que decretar a
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar as
consequéncias. Ja, de outro modo, 0 artigo 22 preconiza que, 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. A
grande vantagem € a percepcdo de que determinada interpretacdo pode gerar consequéncias
indesejaveis na préatica. Entretanto, a extrema judicializacdo dos atos administrativos surgiram
com o enfraquecimento do controle populacional dos outros entes administrativos resultando
0 pragmatismo nas decisdes que podem conduzir a inseguranga juridica no ordenamento,

concepgao que €é justamente contraria ao proposito dessa nova lei.

2 |dem. Sociedade Brasileira de Direito Publico. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/publication/por-que-
0-pl-7-448-2017-vai-trazer-seguranca-juridica-na-aplicacao-da-lei-de-improbidade-administrativa/> Acesso em:
20 mar. 2019.

3 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques; Freitas, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n°
13.655/2018, Belo Horizonte: Frum, 2019, p. 34.

4 Idem. Lei de Introducdo as Normas do Direito  Brasileiro.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2018/Lei/L13655.htm>. Acesso em: 31 out. 2019.
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As consequéncias préaticas das decisdes remetem a nada mais do que o gigantismo do
judiciario devido descrédito populacional de acesso ao Estado. O resultado do pensamento
deve ser traduzido em comportamento, em contraste com a tradi¢cdo europeia da filosofia
abstrata, respeitando os precedentes de acordo com os problemas reais. A logica de decisfes
abstratas; a logica dedutivo-silogistica devia ser abandonada como instrumento principal a
sentenca e substituida por uma légica de consideracdo das consequéncias. A verdadeira
interpretacdo, em suma, seria aquela que produziria consequéncias provavelmente justas em
casos concretos.

Os artigos 23 e 24° protegem, por sua vez, situag@es juridicas consolidadas e a boa-fé
dos atos administrativos entre o poder publico e os cidaddos, prevendo as regras de transicao
em orientacBGes novas, vedagdo a imprevisibilidade de decisdes e modulagdo dos efeitos, e a
necessidade de considerar as orientacGes gerais da época quando decisbes administrativas
revisarem atos anteriores, principio da protecdo da confianca e irretroatividade de
posicionamento jurisprudencial. Também consagrando a seguranca juridica, o artigo 30
estabelece o respeito a observacéo para os antigos julgados, de acordo para cada caso concreto
e ndo o julgado se ater a subjetiva interpretacdo da norma, devendo observar estritamente a
previsdo de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas, com carater
vinculante ao 6rgdo ou entidade a que se destina até ulterior revisao.

De um lado, a nova alteracdo legislativa pode trazer avangos no sentido de conferir
maior seguranca juridica e eficiéncia administrativa aos administrados e investidores,
especialmente em um periodo de crise econémica sem precedentes em nosso pais.

E por sua vez, ndo se pode deixar de registrar a preocupacdo com a presenca de uma
ilegalidade tolerada de atos e contratos celebrados pela administracdo publica, ou seja, essa
limitacdo a invalidacdo e correcdo dos atos e contratos ilegais seria péssima para a economia,
pois pode favorecer a corrupcao, a ilegalidade e o0 aumento de custos de uma administracéo ja
muito cara e ineficiente.

A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer técnico®, ressalta a preocupacio de
transferir indevidamente ao julgador os énus e as responsabilidades inerentes a atividade do
gestor puablico, havendo um risco de conversdo dos orgaos de controle e judiciais em 6rgdos

de consultoria juridica da propria administragdo. Pois o dialogo que deve existir esti focado

> MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques; Freitas, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n°
13.655/2018, Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 188 e 197.

® 1dem. Principais Conclusdes de didlogo publico realizado pelo TCU no dia 23 de abril de 2018, em Brasilia.
<https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp%3Ffileld%3D8A81881E669CF7C50166EESE12A1
3CE+&cd=4&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 10 set. 2019.



justamente neste ponto, ideal seria se administrador examinasse as alternativas e
consequéncias desde as politicas publicas dos atos e decisdes tomadas por eles. Também
preocupa a PGR a influéncia direta da nova lei a aplicacdo da Lei n° 8.429 de 02 de junho de
1992, podendo afetar negativamente o sistema de controle, responsabilizacio e punigio de
agentes publicos e de ressarcimento de danos ao erdrio por atos de improbidade
administrativa.

Nada obstante a eventual questionamento judicial sobre a constitucionalidade de
dispositivos da Lei n® 13.665/18, nesse processo de constru¢do da norma juridica visando ao
interesse publico, a nova lei estabeleceu balizas interpretativas no sentido de o administrador
e 0 magistrado considerarem as consequéncias praticas e a seguranca juridica de seus atos e
decisdes, ressaltando-se, porém, a necessidade de respeito aos limites semantico-normativos
da Constituicdo e o critério da especialidade em caso de conflitos entre leis .

Diante de tantas decisdes abstratas, voltadas a interpretacdo subjetiva do julgador,
aumentando a cada dia a inseguranga juridica, foi o que mais impulsionou a edi¢do da lei foi
composto de argumentos voltados a importancia da seguranca juridica e da necessaria
reveréncia do Estado a esse principio na interpretacdo das normas de Direito Publico. A esse

respeito, preconiza a cléssica licdo de Hely Lopes Meirelles®:

A interpretacdo do Direito Administrativo, além da utilizacdo analdgica das regras
do Direito Privado que lhe forem aplicaveis, ha de considerar, necessariamente,
esses trés pressupostos: a desigualdade juridica entre a Administracdo e 0s
administrados; a presungdo de legitimidade dos atos da Administracdo; a
necessidade de poderes discricionérios para a Administracdo atender ao interesse
publico. Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das
partes na relacdo juridica, o direito Publico assenta em principio inverso, qual seja, 0
da supremacia do Poder Publico sobre os cidaddos... dessa desigualdade originaria
entre a Administracdo e os particulares resultam inegaveis privilégios e
prerrogativas para o Poder Publico, privilégios e prerrogativas que ndo podem ser
desconhecidos nem desconsiderados pelo intérprete ou aplicador das regras e
principios desse ramo do Direito.

Como aduz Celso Antdnio Bandeira de Mello® sobre interesse plblico é a mais
difundida na doutrina brasileira, o conteudo juridico do principio do interesse publico nao

pode ser encontrado em outro lugar sendo no proprio direito positivo, e ndo é necessariamente

antagénico aos interesses dos individuos por se tratar de uma de suas dimensoes.

" Idem. Lei n° 8.429, DE 2 DE JUNHO DE 1992. Disp0e sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administragéo publica
direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm>. Acesso em 10 set. 2019.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo. Malheiros. 2000.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo, 2010, p .68.
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As decisOes interpretadas sem as devidas cautelas e contextualizacbes como 0 caso
concreto verdadeiro com fundamento subjetivo de que é de interesse publico depende de
reconhecimento pelo ordenamento juridico, ndo cabendo admitir sua busca e realizacdo além
dos limites da juridicidade. O interesse publico em sentido amplo: trata-se do interesse
publico genericamente considerado, que compreende todos o0s interesses juridicamente
protegidos, englobando tanto o interesse da coletividade em si mesma considerada, quanto
interesses individuais e coletivos, quando albergados pelo direito germéanico. Por sua vez, o
interesse publico em sentido estrito: cuida-se do interesse da coletividade em si mesma
considerada, a ser identificado no caso concreto pela Administracdo Publica, em razdo de uma
competéncia que lhe tenha sido outorgada expressa ou implicitamente pelo ordenamento
juridico. Pode se manifestar na forma de um conceito legal ou de uma competéncia
discricionaria. Consiste num pressuposto positivo de validade da atua¢do administrativa, eis
que o ordenamento juridico sO autorizard a pratica do ato quando presente esse interesse
publico em sentido estrito, hipdtese em que estara autorizada a sua prevaléncia sobre
interesses individuais e coletivos, interesses especificos, também protegidos pelo sistema
normativo®®.

Em um Estado Social e Democratico de Direito, o procedimento administrativo
participativo, contando com a plena e verdadeira atuacdo do cidaddo, € a matriz que assegura
atuacdo legitima e eficaz da administracdo na identificacdo e defesa do interesse publico na
aplicacdo dos direitos sociais. O procedimento administrativo, € o campo proprio para a
correta identificacdo do interesse publico local, e com base em politicas publicas para
proteger o direito social de ordem discricionaria dos demais principios. Essas consideragdes
preliminares permitem analisar o artigo 20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro.

A separacgdo das esferas administrativa e controle chama a atencdo reconhecer espaco
proprio a funcdo de controle, comumente entendida como administrativa na triparticdo de
poderes. Por essa razdo, na esfera administrativa, inicialmente, ndo se decidira mais com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo. As decisbes administrativas deverdo avaliar concretamente as eventuais solucdes
possiveis, notadamente na interpretacdo de conceitos abertos, considerando os pros e contras

da adocdo de cada qual.

10 CONJUR. Alterac6es na LINDB valem para todos, ndo s6 para o controle. https://www.conjur.com.br/2018-
jun-14/interesse-publico-alteracoes-lindb-valem-todos-nao-controle>. Acesso em 06 set. 2019.
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2. O PRAGMATISMO DO ADMINISTRADOR PUBLICO: CONSULTAS PUBLICAS
INFRUTIFERAS.

Apesar de comumente associado a promocdo da seguranca juridica, o objetivo da lei
que inseriu dez artigos na nova LINDB é mais amplo, contribuir para aprimorar a gestao
publica nacional'. Este objetivo ndo é exatamente novo. A sua medula consiste e enfrentar
um obstaculo diferente e menos enfrentado pelas novas leis, o estorvo juridico. Pois 0 medo
comanda hoje a administracdo publica, até um tempo atras se discutia a judicializacdo das
politicas publicas??.

O consequencialismo ndo implica desconsideragdo da legalidade estrita — ao
contrario, é justamente no plano das solucBes admitidas pelo ordenamento que a decisdao
devera se inserir. Nesse particular, o dever de motivacdo € exigido do gestor para permitir
compreender o percurso hermenéutico que empreendeu na busca da melhor solucéo, tornando
publicas as razBes que o levaram a considerar dada medida como necessaria e adequada frente
as demais.

A funcdo de controle é exercida, como regra, em momento posterior. O foco do
controle recai sobre todo o processo decisorio, cabendo-lhe avaliar as medidas consideradas
como necessarias e adequadas, diante das alternativas apresentadas na esfera administrativa.
A andlise das alternativas é posta no ambito de verificagdo da necessidade e adequacdo das
medidas tomadas pelo gestor, a luz do caso concreto.

Como regra, ndo que se falar em alternativas a invalidacdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, por tratar a invalidacdo de consequéncia necessaria de
vicio de legalidade. A rigor, a alternativa eventualmente admissivel diante de vicio de
legalidade é a convalidacdo, ou seja, a pratica de novo ato escoimando os vicios do ato
anterior. Em outras palavras, diante de vicio de legalidade, na esfera administrativa, o gestor
publico devera verificar detidamente a possibilidade de convalidac&o dos atos praticados.

A atividade de controle, por outro lado, somente poderd examinar as eventuais
alternativas que se apresentavam ao gestor por se tratar de fiscalizagdo de conformidade —
cabe ao gestor identificar as alternativas, sopesa-las e decidir; ao controle cabe a posterior

verificacdo da decisdo diante do cenario posto. Cabe interpretar o texto para dele extrair a

11 A seguranca juridica é um valor importante para o projeto, como se vé principalmente nos artigos 23, 24, 25 e
30. Mas por outro lado dos dispositivos que se destinam a promogao de seguranca juridica, ha outros que Ihe sdo
indiferentes e, mesmo, alguns que a comprometem, em nome de outros valores relevantes para a gestdo publica.
12 FGV. <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77650.> Acessado em; 4 de set. 2019.
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norma que nao materialize compartilhamento da responsabilidade pelas escolhas publicas
entre gestor publico e controlador, por absoluta incompatibilidade com a Constituicao.

A partir do final da década de 1990 dois movimentos contribuiram muito pra colocar a
consulta publica nos debates do Direito Administrativo. O primeiro foi a edicdo das leis de
processo administrativo, que passaram a regrar 0os métodos de decisdo na Administracdo
Plblica. Em especial, a Lei Paulista n°® 10.177/98%3, Lei Federal de Processo Administrativo e
a Lei Federal n° 9.784/99', Lei Federal de Processo Administrativo - LPA.

O segundo movimento que impulsionou a realizacdo de consulta publica no Brasil, foi
0 de criacdo de agéncias reguladoras, que nada mais sdo do que autarquias com processos
préprios definidos em lei, para solucdo setorial. Via de regra, elas tomam emprestado o
mesmo temario trazido pelas leis de processo administrativo, com algumas variac@es, grau de
obrigatoriedade, forma de publicidade e fixacdo de prazos para manifestacdo dos interessados
e resposta do ente publico.

Se assim € com os agentes politicos dos Poderes Legislativo e Executivo, ndo pode ser
diferente com os membros do Poder Judiciario. A criagdo de um clima de limitacdo a
prerrogativa de decidir de acordo com a convicgao a respeito de qual seja o Direito aplicavel
ao caso malfere um dos pilares do Estado Democratico de Direito. O juiz ndo pode ficar
exposto a instrumentos de inibigdo ao exercicio de suas funcbes institucionais.

A norma estampada no art. 29 da LINDB regula o dever de motivacdo do ato
normativo como decorrente do devido processo legal o direito de os interessados conhecerem
a fundamentacdo dos atos administrativos normativos produzidos. N&o é razoavel sustentar
que a Administracdo se sujeite ao principio apenas quando profere decisdes individuais e
concretas, estando imune a sua observancia quando toma decisbes de carater geral, como
quando edita atos normativos.

Para atender o dispositivo legal no curso da edicdo de um ato administrativo de carater
normativo é preciso que as decisdes de carater regulamentar sejam motivadas. Para alem de
arrolar artigos e incisos de leis ou normas constitucionais, dizem os citados autores, a

Administragio®®:

13 |dem. Regula o processo administrativo no Aambito da Administragdo Publica Estadual.
https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1998/lei-10177-30.12.1998.html. Acesso em: 22 set. 2019.
14 |dem. Regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm>. Acesso em: 31 out. 2019.

15> SUNDFELD; Carlos Ari. Fundamentos de Direito Plblico, Sio Paulo: Malheiros, 2014, p 259.


https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1998/lei-10177-30.12.1998.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9784.htm
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Deve explicar e expor os motivos que a levaram a decidir daquele modo e ndo de
outro. Deve apontar os estudos de natureza técnica, econdmica, cientifica que
tenham servido de base para aquela regulamentacdo. A Administracdo deve, para
assumir tudo numa s6 frase, expor de modo fundamentado as razdes do ato
normativo que expede.

O risco de outros agentes considerarem que 0 juiz cometeu erro grosseiro, do que seria
possivel extrair uma responsabilizacdo pessoal do magistrado, € fator de inibicdo ao exercicio
da atividade jurisdicional. E, em razo disso, a norma que contiver tal previsdo ndo pode ser
albergada pelo sistema juridico. A LINDB ¢é uma lei diferenciada. Dentre outros aspectos que
podemos chamar de reveladores da superioridade da LINDB, esta o fato de que ela regula a
vigéncia e a eficacia das normas juridicas, apresenta solucdes para casos de conflitos ou
colis@es entre normas e disciplina mecanismos de integra¢éo normativa.

Implantou-se, num diploma legal com tais caracteristicas, um dispositivo que fala em
responsabilizacdo pessoal do agente publico. Salta aos olhos que ha uma falta de pertinéncia
entre tal dispositivo e a funcdo politica da LINDB. Trata-se, a rigor, de dispositivo que
empobrece, amesquinha a funcdo politica da nova lei de introducdo as normas de direito
brasileiro. E possivel mesmo questionar a adequacéo de tal dispositivo & norma que se colhe
do texto do art. 7°, I, da Lei Complementar n° 95/1998®, que impede que uma lei contenha
matéria estranha a seu objeto ou que a este ndo seja vinculada por afinidade, pertinéncia ou
conexao.

O ato judicial, como todo ato juridico, deve ser examinado nos planos da existéncia,
da validade e da eficacia. Quanto a existéncia, nenhum questionamento pode ser feito numa
situacdo dessa.

No que toca a validade, ndo é possivel imputar defeito a um ato que, a época da sua
pratica, tenha atendido as exigéncias formais para preenchimento da sua estrutura executiva.
Assim, considerando que o surgimento de determinada consequéncia préatica, ndo prevista, é
evento posterior a pratica do ato, a sua ocorréncia ndo pode implicar invalidacdo. Resta a
analise do ato decisorio no plano da eficacia. E a solugdo para a questdo ndo esta pronta.

Abstraidos os aspectos em que a nova lei é profundamente questionavel, o magistrado,
em razdo do novo contetdo da LINDB, devera, mais do que nunca, estar atento para as
chamado consequencialismo passou a integrar a vida dos magistrados e dos agentes de atos

decisérios no ambito administrativo e na atividade de controladoria.

16 BARSIL. Dispde sobre a elaborago, a redagao, a alteracdo e a consolidacéo das leis, conforme determina o
paragrafo Unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidacdo dos atos
normativos que menciona. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp95.htm>. Acesso em: 25 out. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp95.htm
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A consulta pabica é o caminho, o procedimento, portanto, por meio do qual se
materializa a efetiva motivagéo dos atos normativos da Administragéo®’.

Ainda que haja outros instrumentos de participagdo popular no processo
administrativo, a consulta publica é instrumento fundamental para ouvir e dialogar. O
cumprimento do dever de motivacdo surge do didlogo que sé a consulta publica tem o dever
de realizar consulta publica prévia a publicacdo de ato administrativo normativo. Sem ela, a
motivagdo do ato administrativo normativo seria unilateral — e ndo pode ser. Mesmo sendo
exercicio de uma competéncia discriciondria, sua justificativa ndo é dispensavel. Os terceiros
interessados tém o direito, garantido na Constituicdo, de defender seus interesses. E, em suma,
a aplicacdo do devido processo legal no processo administrativo.

Os atos administrativos sujeitos a regra do art. 29 da lei de introducdo as normas de
direito brasileiro, sdo aqueles editados por autoridades administrativas que tenha carater geral
e abstrato, tais como regulamentos, resolugdes, circulares, portarias ou qualquer outra espécie
de ato administrativo normativo geral e abstrato que afete direitos dos particulares.

Desse contexto, advird um efeito préatico importante para a rotina na producdo de
decisdes, mormente de decisdes judiciais, trata-se de um efeito pratico desejavel: se o julgador
se deparar com um quadro em que for possivel mais de uma interpretacdo, a decisdo a ser
proferida devera trilhar o caminho interpretativo que melhor acomode as diversas forcas que
estiverem em 0posi¢ao umas as outras.

Com isso, devera ser escolhida, pelo julgador, a interpretacdo que melhor evitara, de
um lado, prejuizos aos interesses gerais e, de outro, a imposicdo de dnus ou perdas anormais

ou excessivos para determinados sujeitos passivos da relacao.

3. A LEI DE INTRODUCAO AO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO E A
NECESSICIDADE DE DIALOGO ENTRE JUDICIARIO E ADMINISTRACAO
PUBLICA.

Importa discutir de que forma consistira a aplicacdo do disposto legal estampado no
art. 20 da lei da seguranca para a inovacao publica, a qual prevé que as decisdes em qualquer
esfera ndo poderdo ser com base em valores abstratos e que devem ser consideradas as
consequéncias praticas da decisdo. O projeto de lei foi fruto de um trabalho de muitas

pesquisas académicas imparciais e empiricas, a qual na realidade as decisdes dos julgadores

7 CYRINO, André. Delegacoes Legislativas, Regulamentos e Administragdo Publica. Belo Horizonte: Férum,
2018, p. 253.
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ndo estavam suprindo as expectativas de coeréncia minima com as disposicOes escritas e sim
uma interpretacdo da regra do jogo para a melhor parte a quem interessar. Neste diapaséo,
surge o conjunto normativo que busca padronizar as decisdes dando um incremento da
seguranga juridica®®
Hoje vivemos em uma sociedade civil combativa, conhecedora de seus direitos o qual

0 visa a solucdo dos conflitos no judiciario, pois ja bastante conhecedora de seus direitos.
Existem mecanismos de controle de atos do executivo pelo proprio ente federativo que pode
ser utilizado na solucéo de conflitos como muito bem explicado pelo presidente do Supremo
Tribunal Federal - STF, Ministro Dias Toffoli*®:

Se tudo for parar no Poder Judiciario, isso demonstra um fracasso da sociedade, das
outras instituicdes e dos outros poderes na resolucdo dos conflitos. N6s temos de
investir numa mudanca de cultura. A cultura da judicializacdo dos conflitos, que é
fruto da necessaria universalizagdo do acesso a Justica, ndo pode ser reforcada pela
administracdo publica. E preciso criar a cultura do didlogo para que o Poder
Judicirio seja &rbitro somente na excecéo.

Por outro lado, decisdes abstratas baseadas em principios ndo enfrenta e ndo analisa o
ordenamento juridico da questdo fatica da lide. O que futuramente em outra decisdo baseada
em um mesmo conteudo concreto, certamente, terd outra decisao diferente da que foi decidida
anteriormente. O que traz nos julgados enorme préatica da inseguranca juridica em todos 0s
julgados. Como muito bem destacado por Carlos Ari Sundfeld, que decisdes lastreadas em
principios genéricos é uma arma de espertos e preguicosos®.

A partir deste viés surge a problematizacdo que o art. 20 e 21 da LINDB que procura
mitigar e reordenar a aspiracdo social ao controle judicial nas politicas publicas, dever do
Estado, permeado no pragmatismo do administrador e justificar a ineficiéncia da gestdo
publica em valores abstratos nos principios gerais de direito publico. Os quais surgem
argumentos recorrentes contra a ingeréncia do Judiciario nas politicas publicas defendendo
maior autonomia na gestdo em definir critérios para a execucgéo de politicas.

Portanto, a LINDB procura atacar os alicerces da Judicializagdo devido ao
enfraguecimento das institui¢des do Legislativo e do Executivo, este por fim, se afastou do

dever constitucional de manter o fomento das politicas publicas visando ampliar e manter o

181dem. PALMA, Juliana Bonacorsi. A Proposta de lei da seguranga juridica na gestdo e do controle publico e
as pesquisas académicas.< http://www.shdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2019/06/LINDB.pdf> Acessado em:
08 nov. 20109.

19 1dem. Seminario na AGU. <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=396981>
Acessado em: 08 nov. 2019.

20 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 215.


http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2019/06/LINDB.pdf
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comando legal do art. 7 da Constituicdo Federal de 1988, que trata dos direitos sociais que
devem ser mantidos pelas politicas publicas que atualmente estdo enfraquecidas, ndo restando
outra alternativa para o administrado em demandar judicialmente seu direito constitucional
lesado conforme também prevé a nossa carta magna. Mas, tal atitude de busca do judiciario
tem resultados contrapostos, pois alguns julgadores extrapolam o dever do Estado Executivo
em aplicar politicas publicas dentro da sua previsdo orcamentaria, que atualmente também
estd limitada devido a crise mundial, e determinam por liminares a execucdo de politica

publica por meio do Ativismo Judicial, como muito bem explica Luis Roberto Barroso?.

[...] De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na maior parte
dos paises ocidentais, um avango da justica constitucional sobre o espaco da politica
majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por
combustivel o voto popular. [...] Os exemplos sdo numerosos e inequivocos. A
judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. V&m, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. [...] Normalmente ele se instala em situacGes
de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

De outro modo, existe a sustentacdo de que a atuacdo do judiciario é pertinente, pois
detém uma pluralidade de principios constitucionais como um guardido e promotor da
dignidade da pessoa humana que transcende o sentido moral da politica capaz de sobrepor a
gestdo uma gestdo publica com todas as suas questdes financeiras, politicas e administrativas
a ela, o executivo, inerentes, como explica Fabiano Engelmann?,

Na mesma esteira a judicializacdo das politicas publicas garantidoras da efetivacdo dos
direitos sociais vem mostrando a sua ineficiéncia no resultado final ao objetivo do alcance
almejado pelo autor do pedido da agdo, mostrando um desafio no direito brasileiro
contemporaneo. Mas para a real execucdo equanime dos direitos sociais é necessario que a
administracdo publica execute e trace estratégias de atuacdo, a rigor, das politicas publicas
capazes de atender as necessidades de seus administrados.

Contudo, a administracdo publica detém o poder da discricionariedade da pratica dos
seus atos, tendo a liberdade de conveniéncia e oportunidade. Estando a Administracdo Publica

vinculada a comandos constitucionais de ordem publica de que sdo protegidos pela

2L |dem. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética.
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acessado em: 13 nov.
20109.

22 ENGELMANN, Fabiano. Judicializagdo e Administragdo Publica. <https://www.ufrgs.br/cegov/new/n/4567?
n=Boletim_CEGOV_-_Judicializa%C3%A7%C3%A30_e_Administra%C3%A7%C3%A30_P%C3%BAblica>
Acessado em: 08 nov. 2019.


https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388
http://www.ufrgs.br/cegov/new/n/456
http://www.ufrgs.br/cegov/new/n/456
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imperatividade e inviolabilidade com natureza autoaplicavel sendo impossiveis serem
afastadas pela discricionariedade do administrador. O poder publico ndo pode se afastar da
elaboracdo de politicas publicas sob pena de descumprir norma constitucional de ordem
publica, imperativa, inviolavel e autoaplicavel?®,

O comando normativo da lei novel impGe a realizacao de audiéncias publicas visando
0 controle do agigantamento do judiciario sobre questdo da seara do Legislativo e do
Executivo, vez que ambos entes ndo tém tomado frente as necessidades sociais, o cidaddo ndo
pode ficar a mercé da benevoléncia daqueles que estdo inertes em suas fungoes tipicas.

Diante do contexto, Juizes do Trabalho questionam novas regras inseridas na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o tema € bastante controvertido, pois existem
entendimentos de que os artigos da LINDB ferem o principio da separagdo dos poderes no
momento que os comandos indigitados nos artigos, 20, 21 e 22 da citada lei, exigem que 0s
magistrados atuem sem provocacdo das partes. Ferindo, assim, o principio da inércia da
jurisdicdo, da separacdo dos poderes, independéncia do judiciario e do principio do devido
processo legal. A argumentacdo tem por base a questdo de que os magistrados ndo podem
proferir decisbes sem provocagdo das partes envolvidas no caso concreto e muito menos
exercer juizo de futurologia das consequéncias envolvidas nas decisdes, assim como opinar
nas sobre futuras e possiveis existéncias de alternativas, ainda opinar sobre obstaculos ou
dificuldades que poderdo surgir, assim como dar direcionamento no cumprimento de
determinada situacdo fatica sem estar no local. Poderia haver um atraso desmedido para que o
administrador transmutasse a situacdo de fato para os autos do processo sem participacao de
peritos e de técnicos o0 que tornaria ineficaz e caro a demanda proposta. Seria constrangedor o
judiciario substituir a administracdo publica para o cumprimento de lei, través de ordem
judicial®*,

Por fim, a inclusdo dos artigos da nova lei consagra o dever ao julgador de observar
como procedimento o respeito a seguranca juridica e seus vetores de estabilidade,
previsibilidade e da proporcionalidade para que as decisdes, que vinham sendo tomadas com
bases em valores abstratos e prescri¢cbes abertas, ndo gere mais inseguranca juridica na
decisdo, nem que suprima direitos ou constitua relagdes juridicas sem lancar méo dos fatos e

do direito do caso concreto a ser julgado, do mesmo modo que imprevisibilidade gera um

3 |dem. https://jus.com.br/artigos/34247/a-judicializacao-das-politicas-publicas-um-desafio-do-judiciario-
brasileiro-contemporaneo> Acessado em: 08 nov. 2019.

24 |dem. Juizes do Trabalho questionam novas regras inseridas na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro. <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=414378> Acessado em: 08 de
nov. 2019.
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certo grau de arbitrariedade, € que surge a LINDB para regular as decisdes que eram tomadas
em conceitos vagos sem explicitagdo. Tendo a fundamentacdo e observancia os precedentes é

a forma mais proporcional de equalizar os resultados entre as partes na lide?.

CONCLUSAO

Mas de nada vale tentar defender a seguranca juridica apenas quando ela estd em
consonancia com 0s nossos proprios interesses. Ela ndo tolera uma cisdo entre o discurso e a
pratica. Independentemente de que favoreca as - regras do jogo -. A seguranca juridica ndo é
um valor abstrato. Ndo decorre de ensinamentos doutrinarios. Mas de uma necessidade
concreta de estabilizar as relagGes juridicas. Na verdade, € de a esséncia do direito estabilizar
relacdes juridicas, prever seus efeitos e equalizar suas consequéncias.

Para isso que foi editada a nova da Seguranca Juridica. Por intermédio dos dispositivos
acrescentados a LINDB, procurou consagrar ndao s a seguranca juridica da conveniéncia, mas
a seguranca juridica em concreto. Para tanto, buscou racionalizar as decisdes nas esferas
administrativas, controladora e judicial. Assim é que, se de tal racional ja sdo finalistas as
relagBes privadas, com muito mais razdo devem deferéncia a tal valor as relagbes travadas
entre o Poder Publico e os administrados. E que ndo se coaduna mais com as constituicdes
democraticas que o administrado ocupe uma posicao subalterna em face do Estado, o que
restou reforcado pelo proprio advento do Estado Social, com o estabelecimento de um plexo
de deveres prestacionais para o Poder Publico. Segue dai a necessidade de se estabelecerem
relacBes consensuadas, estaveis e que prescrevam praticas oportunistas.

Por fim, o conteido da nova LINDB comparada com a antiga Lei de Introducdo ao
Caodigo Civil se inseriu na pratica diaria do operador do Direito a ponto de nem mais ser
citada, embora balizando cotidianamente a sua atividade hermenéutica. Deste modo a nova
LINDB tardara a se decalcar na cultura juridica ao respeito aos precedentes, afastando o
subjetivismo das decisbes fundadas em valores abstratos de ordem em principios que
favorecia a somente um lado da demanda. E certo que o direito publico ap6s a edicdo da lei de
seguranga publica ndo serd mais o mesmo. Porém, ndo nos € possivel, hoje, sequer

dimensionar todo o potencial transformador que seus dispositivos terdo nos proximos anos.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques; Freitas, Rafael Véras de. Comentarios a Lei n°
13.655/2018, Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 36.
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Afinal, como se sabe, no direito posto a vontade, ou a expectativa, do legislador contam muito

pouco.
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