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Resumo

A Lei 13.655/18 (que altera a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, incluindo disposictes
sobre

Texto integral

A Lei 13.655/18 (que altera a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, incluindo
disposicdes sobre seguranca juridica na aplicacdo do Direito Publico) nasceu embalada pelas
polémicas que a cercaram desde o primeiro embrido — enquanto projeto de lei — e que cresceram,
em quantidade e importancia, durante o processo legislativo. Os leitores da ConJur puderam
acompanhar, em artigos variados (incluindo alguns publicados neste espacgo e na excelente coluna
“Contas a Vista”), interpretagfes e preocupacdes ligadas a pontos especificos da — hoje — lei que,
sem duvida, impacta decisivamente a atividade juridica ligada ao Direito Publico. O debate
doutrinério n&o deixou de incorporar, em boa medida, alguns extremismos préprios do nosso tempo.
De qualquer maneira, sancionada e publicada a lei, € hora de comecar a dedicar-lhe atencédo para
gue possa ser interpretada e aplicada em harmonia com o ordenamento, como deve ser. O cenario
juridico-social que impulsionou a edicdo da lei foi composto sobretudo de argumentos voltados a
importancia da seguranca juridica e da necessaria reveréncia do Estado-administracdo a esse
principio na interpretacdo das normas de Direito Publico. A esse respeito, relembro a classica licao
de Hely Lopes Meirelles: “A interpretacao do Direito Administrativo, além da utilizacdo analdgica das
regras do Direito Privado que Ihe forem aplicaveis, ha de considerar, necessariamente, esses trés
pressupostos: 1°) a desigualdade juridica entre a Administracdo e os administrados; 2°) a presunc¢ao
de legitimidade dos atos da Administracdo; 3°) a necessidade de poderes discricionarios para a
Administracdo atender ao interesse publico. Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a
igualdade das partes na relacgéao juridica, o direito Publico assenta em principio inverso, qual seja, o
da supremacia do Poder Publico sobre os cidadaos|...] dessa desigualdade originaria entre a
Administracédo 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” [1] . Interpretada sem as devidas
cautelas e contextualizagfes, a licdo pode causar certo desconforto nos dias atuais. O interesse
publico depende de reconhecimento pelo ordenamento juridico, ndo cabendo admitir sua busca e
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realizacdo além dos limites da juridicidade. Como aduz Celso Antdnio Bandeira de Mello, cuja
doutrina sobre interesse publico é a mais difundida na doutrina brasileira, o contetdo juridico do
principio do interesse publico ndo pode ser encontrado em outro lugar sendo no préprio direito
positivo [2] , e ndo é necessariamente antagdnico aos interesses dos individuos por se tratar de uma
de suas dimensfes. Um dos mais reputados monografistas sobre o tema entre nés, Daniel Wunder
Hachem, avanca na distincdo ao propor a identificacdo do interesse publico em dois sentidos: “(a)
interesse publico em sentido amplo: trata-se do interesse publico genericamente considerado, que
compreende todos os interesses juridicamente protegidos, englobando tanto o interesse da
coletividade em si mesma considerada (interesse geral) quanto interesses individuais e coletivos
(interesses especificos), quando albergados pelo Direito positivo. [...] (b) interesse publico em
sentido estrito: cuida-se do interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse geral), a
ser identificado no caso concreto pela Administragao 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 atuagédo administrativa, eis que o ordenamento juridico s6 autorizara 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” [3] . Em um Estado Social e Democréatico de Direito, o
procedimento administrativo participativo, contando com a plena e verdadeira atuagdo do cidadao, é
a matriz que assegura atuacdo legitima e eficaz da administracdo na identificacdo e defesa do
interesse publico [4] . O procedimento administrativo, em sintese, € 0 campo proprio para a
identificagdo do interesse publico a ser protegido mediante a utilizacdo das prerrogativas
eventualmente previstas no ordenamento, com necessaria repercussdo do contetdo normativo dos
demais principios — motivacéo, em especial. Essas consideracgfes preliminares permitem analisar o
artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, acrescido pela Lei 13.655/18: “ Art. 20
. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico. A
motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”. A
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, despiciendo observar, se destina em principio a
todos os intérpretes e aplicadores do ordenamento nacional. Ainda assim, o artigo faz expressa
referéncia as “esferas administrativa, controladora e judicial”. A separacdo das esferas administrativa
e controle chama a atencgédo reconhecer espaco proprio a funcdo de controle, comumente entendida
como administrativa nos quadrantes classicos da triparticdo de poderes. A referéncia especifica a
esfera controladora refor¢ca a incidéncia das normas nas atividades de controle exercidas nos
ambitos administrativos interno (controle interno, previsto no artigo 74 da Constituicdo) e externo
(controle exercido pelo Legislativo, com o auxilio dos tribunais de contas), além das atividades
controladoras exercidas por qualquer instituicdo sem filiagdo especifica no tradicional sistema de
triparticdo (Ministério Publico, nas atribuicdes de controle exercidas fora do processo judicial).
Percebe-se, desta forma, que os destinatarios das regras ndo se resumem aos 6rgados de controle,
notadamente tribunais de contas. Nao seria absurdo interpretar que a norma se dirige inicialmente
ao gestor publico, posteriormente aos controladores, no exercicio de suas atribuicdes de
fiscalizacao, e finalmente ao Judiciario, se provocado, diante de questdes ndo solucionadas pelas
esferas iniciais. Por essa razao, na esfera administrativa, inicialmente, “n&o se decidira com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisédo”. As
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decisdes administrativas deverao avaliar concretamente as eventuais solucdes possiveis,
notadamente na interpretacao de conceitos abertos, considerando os prés e contras da adogéo de
cada qual. O consequencialismo nao implica desconsideracao da legalidade estrita — ao contrario, é
justamente no plano das solucdes admitidas pelo ordenamento que a decisdo devera se inserir.
Nesse particular, o dever de motivacao € exigido do gestor para permitir compreender 0 percurso
hermenéutico que empreendeu na busca da melhor solugcdo, tornando publicas as razdes que o
levaram a considerar dada medida como necessaria e adequada frente as demais. A funcéo de
controle é exercida, como regra, em momento posterior. O foco do controle recai sobre todo o
processo decisoério, cabendo-lhe avaliar as medidas consideradas como necessérias e adequadas,
diante das alternativas apresentadas na esfera administrativa. A andlise das alternativas € posta no
ambito de verificacdo da necessidade e adequacédo 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 convalidagédo dos atos praticados. A atividade de controle, por outro
lado, somente podera examinar as eventuais alternativas que se apresentavam ao gestor por se
tratar de fiscalizacdo de conformidade — cabe ao gestor identificar as alternativas, sopesa-las e
decidir; ao controle cabe a posterior verificagdo da deciséo diante do cendrio posto. Cabe interpretar
0 texto para dele extrair norma que ndo materialize compartilhamento da responsabilidade pelas
escolhas publicas entre gestor publico e controlador, por absoluta incompatibilidade com a
Constituicdo. A licdo de Vanice Valle a respeito da questédo € digna de nota: “O comando normativo
como proposto tem por efeito imediato, a meu sentir, realinhar todos os atores envolvidos —
Administracdo e agentes de controle de qualquer matiz — num mesmo cendrio de consideracao.
Estende-se a racionalidade a ser desenvolvida pelo controlador na interpretacdo da norma sobre
gestdo publica, o imperativo de considerar os mesmos elementos de constricdo que se tem no
cenario de decisdo da Administracdo Publica. Isso ndo é reduzir o controle, mas sim aproxima-lo da
realidade que determinou a ac¢éo publica desenhada pela interpretacdo das normas de regéncia. A
aproximacdo controladora passa a dar a partir de uma interpretacdo que nao veja no bloqueio a acédo
publica o resultado via preferencial. Com essa opcao legislativa, o controle passa a ter seu olhar
direcionado particularmente ao juizo de ponderacdo que esse mesmo administrador empreende no
qguadro de dificuldades em que se vé. Observe-se ainda um efeito secundario desse mesmo
preceito, que € aquele de refor¢ar a exigibilidade de que a acdo da Administragdo seja efetivamente
precedida de uma racionalidade conhecida na determinacdo de contelido que extrai da norma sobre
gestdo publica. No campo em especial das politicas publicas, terreno fértil a indeterminagéo
conceitual, a determinacéo de sentido formulada pelo gestor na interpretacdo quanto a seus deveres
de agir adentra a um terreno de necessaria visibilidade — sem o que, ela ndo podera ser
considerada pelo controle como recomenda o preceito sob analise. Ganham, portanto, as instancias
vocacionadas a zeladoria da legalidade, novo instrumento para reconduzir a acdo publica ao
caminho da escolha racional e ponderada, reduzindo o voluntarismo e o subjetivismo” [5] . A nova lei
impde que o controle deve necessariamente considerar — e dialogar com — o ponto de vista do
administrador publico; ha um refor¢co no énus argumentativo do exercicio de ambas as funcdes para
que se discuta a partir de um mesmo ponto de partida, inserido em um mesmo cenario. Como
escreveram Elida Graziane Pinto, Ingo Sarlet e Jessé Torres, “ideal seria que o exame de
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alternativas e consequéncias estivesse, desde a concepcao das politicas publicas, profundamente
enraizado no planejamento setorial e or¢camentario que lastreia a legalidade e a legitimidade
decisodria do administrador publico, sem prejuizo da verificagdo de economicidade ao longo da
execucdo dos programas” [6] . Tais condutas ja sdo exigidas dos gestores publicos; cabe aos 6rgaos
de controle cobrar a plena obediéncia as normas constitucionais e legais que impdem deveres
relativos as diversas dimensdes do planejamento da gestédo publica. [1] (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro . 252.ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2000). [2] CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo , 272 ed., Sdo Paulo, 2010, p.68.
[3] DANIEL WUNDER HACHEM, A dupla nocdo juridica de interesse publico em direito
administrativo, in Revista de Direito Administrativo & Constitucional — A&C , n.44, ano 11, p. 59-110.
[4] EURICO BITENCOURT NETO, Concertacdo administrativa interorgénica. Direito administrativo e
organizacéo no século XXI, S&o Paulo, 2017. [5] https://www.academia.edu/36482470/0_PL_7448 _
17_E_O_RESGATE_DA ESS%C3%8ANCIA_DA JURICIDADE [6] https://www.conjur.com.br/2018-
abr-24/contas-vista-pl-7448-desequilibra-equacao-entre-custos-riscos-escolha-publica
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