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RESUMO

Essa monografia, tem como tema os impactos causados no Controle Externo em
razdo da alteracdo da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, sob a
Otica do artigo 20 caput, 81° e 22 caput, 81° da Lei 13.655/2018. O estudo tem
por escopo compreender quais disfuncionalidades do Direito Administrativo
Sancionador, conduziram a edicdo da Nova LINDB. As justificativas de
embasamento desse novo diploma legal, a recepgéo e percepcéo inicial pelos
agentes publicos e examinar como os profissionais do ramo juridico e os
executores das leis tém se adaptado as novas demandas normativas
estabelecidas pela LINDB. A relevancia do trabalho se assenta na modificacao
irremediavel dos parametros de controle para regularidade ou validade de ato
administrativo, para a correta aplicacdo desses dispositivos € necessario
compreender as alteragdes com maior densidade, por essa razdo fazemos o
corte metodoldgico sob a perspectiva dos 20 caput, 81° e 22 caput, 81°. Para
esse proposito, utiliza-se o meétodo dedutivo tendo realizado pesquisa na
doutrina, legislacdo administrativa, jurisprudéncia e linhas de pesquisas
relacionadas ao tema. Ao final, o estudo apresenta pondera¢cdes com o objetivo
de aprimorar a compreensao dos novos aspectos decorrentes da LINDB, suas

implicacdes juridicas, administrativas e praticas.

Palavras-chave: 1. LINDB; 2. Impactos no Controle Externo; 3.
Disfuncionalidades no Controle; 4. Valores juridicos abstratos; 5. Obstaculos e

dificuldades reais do gestor; 6. Direito administrativo.



ABSTRACT

This monograph has as its theme the impacts caused in the External Control due
to the amendment of the Law of Introduction to the Standards of Brazilian Law,
from the perspective of article 20 caput, 81 and 22 caput, 81 of Law 13.655/2018.
The scope of the study is to understand which dysfunctions of the Administrative
Law Sanctioning led to the edition of Nova LINDB. The justifications for the basis
of this new legal diploma, the reception and initial perception by public agents
and examine how legal professionals and law enforcers have adapted to the new
normative demands established by LINDB. The relevance of the work is based
on the irremediable modification of the control parameters for regularity or validity
of administrative act, for the correct application of these devices it is necessary
to understand the changes with greater density, for this reason we make the
methodological cut from the perspective of 20 caput, 81 and 22 caput, 81. For
this purpose, the deductive method is used, having conducted research on
doctrine, administrative legislation, jurisprudence and lines of research related to
the subject. At the end, the study presents weightings with the objective of
improving the understanding of the new aspects arising from LINDB, its legal,

administrative and practical implications.

Keywords: 1. LINDB; 2. Impacts on External Control; 3. Disfunctionality in
Control; 4. Abstract legal values; 5. Real obstacles and difficulties of the manager;

6. Administrative law.
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INTRODUCAO

Neste trabalho, partimos da premissa que a administracédo publica esta sob
uma grave crise de eficiéncia, por uma multiplicidade fatores. Dentre eles, esta
a corrupcéo, desvio de valores e finalidade de atos administrativos. Para coibir
essa pratica o controle se tornou mais rigido, fiscalizando ostensivamente. No
entanto, essa conduta estimulou uma ineficiéncia administrativa, nao por
corrupgao, mas agora por receio de responsabilizacéo os gestores evitam tomar
decisbes mais heterodoxas para nao atrairem a atencao dos 6rgaos de controle.

Nesse cenario, é elaborado o projeto de lei da LINDB, buscando minimizar
0 panorama de inseguranca juridica e aprimorar a qualidade juridica das
decisdes administrativas. Para compreender as premissas da LINDB, € preciso
entender as distorcbes administrativas que lhe deram embasamento, a crise de
confiabilidade que a administracéo sofre por reiteradamente abalar a seguranca
juridica em ambito administrativo e superar dogmas que perduram desde o

século XIX.

A LINDB vigente anteriormente, ndo tratava do poder publico
especificamente, seus dispositivos eram adotados de forma reflexa. Apenas com
a lei 13.655/2018, foram inseridos dispositivos completamente idealizados para
0 universo publico, na tentativa de solucionar os entraves juridicos culturais que
nos assolam. Impactando completamente na atividade administrativa, inclusive
no controle. Estabelecendo vedacdes, parametros de validade de ato
administrativo diferentes, regime de modulacdo para novas interpretacoes,

sumulas administrativas e respostas a consultas.

Neste trabalho, vamos discorrer detidamente sobre os impactos que o
artigo 20 caput, 81° e 22 caput, 81°, trouxeram para atividade do controle.
Vedando a utilizacdo de conceitos juridicos abstratos sem que sejam

consideradas as consequéncias praticas da decisdo e na interpretacdo de



normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obsticulos e as
dificuldades reais do gestor, respectivamente.

Veremos no panorama de decisdes do TCU, como foram acomodadas as
novas demandas normativas estabelecidas pela LINDB, voltadas ao
pragmatismo e contextualizacdo do direito. Dando novos contornos “a motivacao
administrativa e elevando-a a um patamar ainda mais alto, pois é a salvaguarda

do gestor.

O relacionamento entre controle e gestéo fica mais estreito pela motivacao.
A intencao do legislador é promover o didlogo nesses polos em prol do interesse
publico. Sendo dever o gestor a motivagcdo qualificada, detalhando
minuciosamente o suporte fatico e juridico que orientou sua escolha, na
contramédo, é dever do controlador considerar os obstaculos e dificuldades

arguidos pelo gestor na decisdo de validade do ato.

No bojo do trabalho, por ser relevante ao tema entenderemos a evolucao
administrativa em cada um de seus modelos (patrimonialista, burocréatico e
gerencial), para identificar de onde vem suas falhas e como cada um colaborou
para aprimoramento da funcdo administrativa. Precisamos desse conhecimento,
para identificar se as praticas adotadas pela gestdo estdo em consonancia ao

modelo atual, pautado em accountability.

A relevancia deste estudo reside em compreender 0S novos parametros
decisorios e dissipar o receio de controladores, administradores e
administrados diante de um novo horizonte. Além disso, € importante
disseminar as premissas e objetivos desse novo olhar sobre o direito
administrativo, a fim de constatar o aprimoramento da gestao.

No entanto, como ndo ha nenhuma interferéncia externa no controle, € crucial
gue os agentes administrativos estejam comprometidos com o viés pragmatico.
Caso contrario, uma lei que teria o conddo de aprimorar a atividade

administrativa pode se tornar apenas letra fria.
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2. LINDB

2.1. Contexto de surgimento

O embrido da LINDB estava no Cédigo Civil de 1916, a Parte Geral era
antecedida pela introducéo com 21 artigos que forneciam direcionamento para

aplicacdo do direito.

Em 1942 foi promulgada a Lei de Introducédo ao Cddigo Civil, ou LICC.
Geralmente, o primeiro contato do estudante com a lei dentro do curso de direito
se dava por ela. Suas normas continham maior abrangéncia na esfera privada,
refletindo a época de um Estado liberal em que a lei civil era o eixo vetorial do
nosso sistema juridico, pautada na familia, propriedade e relacdo contratual.
Com o passar do tempo, o eixo juridico tornou-se a Constituicdo Federal e essa
nomenclatura ficou obsoleta, por isso foi alterada em 2010 para Lei de

Introducédo "as normas do Direito Brasileiro.

O inicio do projeto da nova LINDB ocorreu de forma espontanea, em 2012
apés um seminario em Salvador sobre “A constru¢cdo do novo Direito
Administrativo no Brasil” o Professor Carlos Ari Sundfeld! esbocou a sintese das
provocacfes ocorridas no debate. Mais adiante apresentou ao publico suas
consideragdes num congresso em Belo Horizonte, de tema “Uso abusivo dos
principios constitucionais e a seguranga juridica”, iniciando um debate
académico mais aprofundado. Em 2013, no livro “Contratacbes publicas e seu
controle” o referido autor escreveu um dos capitulos junto do Professor Floriano
de Azevedo Marques Neto?, contendo uma proposta de solucédo legislativa para

minimizar o panorama de inseguranca e aprimorar a qualidade juridica das

! Professor titular da Escola de Direito de S&o Paulo, da Fundagdo Getulio Vargas (FGV Direito
SP). Doutor e Mestre pela PUC-SP. Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Publico. Sécio
fundador de Sundfeld Advogados, onde atua como parecerista e consultor especializado em
direito publico e regulacéo. Autor de diversos artigos e livros, entre os quais Direito Administrativo
para céticos, 2.ed. Malheiros, 2014.

2 Formado em Direito pela Faculdade de Direito da USP (FDUSP), Floriano de Azevedo Marques
Neto é doutor e livre-docente em Direito Publico pela USP. Atualmente, € diretor da FDUSP,
onde é Professor Titular do Departamento de Direito Pablico, na area de Direito Administrativo.
E também professor do curso de pos-graduacao stricto sensu da FGV-RJ.
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decisGes administrativas e de seus controladores. A iniciativa contou com o
apoio do Senador Anastasia, dando impulso ao PLS n°® 3.489/2015. O projeto
tramitou por mais de trés anos no Congresso, com audiéncias publicas e
debates. Aprovado pelo Plenario no Senado Federal em 2017, e posteriormente,
a sanc¢ao Presidencial em 2018.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na Administragdo Publica,
até entdo o Estado prestador de servico e promovedor do bem estar social era
diminuto. Por consequéncia, o Controle exercido sobre essa administracao era
compativel com as poucas funcdes que exercia, ndo sendo de grande
complexidade. A presenca estatal teve seu amadurecimento e expansao pos
constituicéo, o rol de direitos, garantias individuais e sociais, forca o Estado a
melhorar a qualidade dos servigos publicos ja prestados e expandir a atuacao

para ramos até entdo preteridos, mas que séo de interesse publico?.

A priori houve um descompasso entre o estado e o controle. Enquanto o
estado se tornava mais complexo e técnico para atuar nos setores por meio dos
servicos publicos, o controle permaneceu modesto. A necessaria fiscalizacao

dessas atividades trouxe a tona o hiato dos Tribunais de Contas.

Ja tendo sido chamado até de “tribunal de faz de contas”, investiu
consistentemente no seu corpo técnico fazendo concursos, majorando salarios,
enviando profissionais ao exterior a outras Cortes de Contas para aprendizado.
Evoluindo gradativamente a complexa e atuante instituicio que conhecemos

hoje.

3 Desde 1988, é categorica a expansao da atuacdo da Administragdo Publica nos mais diversos
setores da vida social, na defesa de interesses publicos de variadas matizes, todos com previsao
ou fundamentacdo na Constituicdo, na sua estruturacdo democratica do Estado. O capitulo
proprio dedicado a ela (Titulo 1ll, Capitulo VII da CF) é sintomatico da relevancia do seu marco
juridico-institucional que, modificado nas suas raizes e valores normativos fundamentais, se
reputa como elemento fundamental no processo de desenvolvimento da sociedade brasileira.
Com avancos e retrocessos, o exercicio da fungcao administrativa se disseminou e esta presente
em todos os relevantes segmentos da vida social, nos diversos niveis federativos. OLIVEIRA,
José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Direito administrativo sancionador
brasileiro: breve evolucéo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Interesse Publico, Belo
Horizonte, ano, v. 22, p. 83-126, 2020.
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Em 2014 e 2015 o sentimento gerado pela lava-jato, somado a grandes
escandalos de corrupcao anteriores, era de punicao forte e se espalhou pelos
orgaos fazendo uma verdadeira caca as bruxas. A ineficiéncia ja marcava a
gestao administrativa, parte pela morosidade em dar respostas suficientes ao
cidaddo, pela corrupcao alastrada causando perda da eficiéncia, e pelo receio
dos bons gestores que restaram em gerir.

A tentativa da gestdo publica gerencial que temos hoje em dia encontra
dificuldade de desenvolver-se em razdo do controle ostensivo. Criou-se receio

nos gestores levando em diante o pensamento “ s6 quem nao faz, ndo erra”.*

Conforme artigo do Professor Fernando Vernalha Guimaraes:

instalou-se o que se poderia denominar de crise da ineficiéncia pelo
controle: acuados, 0s gestores ndo mais atuam apenas na busca da
melhor solugdo ao interesse administrativo, mas também para se
proteger. Tomar decisbes heterodoxas ou praticar acdes
controvertidas nas instancias de controle é se expor a riscos
indigestos. E é compreensivel a inibicdo do administrador frente a esse
cenario de ampliacdo dos riscos juridicos sobre suas acfes. Afinal,
tomar decisbes sensiveis pode significar ao administrador o risco de
ser processado criminalmente.(VERNALHA GUIMARAES, Fernando.
2016).°

Indo de encontro a esse entendimento temos Carlos Higino de Alencar,
ex-ministro da Transparéncia, auditor e atual presidente do Conselho de
Administracdo de Recursos Fiscais (CARF) assevera a ineficiéncia no combate

a corrupcao, no trecho de sua obra:

Diante desses resultados, é possivel afirmar-se que a eficacia do
sistema judicial no combate a corrupcdo no Brasil é desprezivel, o que
apenas torna o controle administrativo ainda mais relevante. Como um

agente racional esta normalmente preocupado com “p”, isto é, a

4 ESCOLA. Tribunais de Contas e a Nova LINDB. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=5R3HNCMVcHw>. Acesso em: out 2022.

5 O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo controle. Direito do Estado.

Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-
direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em: 12 dez 2022.
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probabilidade de ser punido, e ndo com a probabilidade de ser
meramente processado, decorre diretamente da teoria e dos dados
levantados que, atualmente, ha no Brasil enormes incentivos a
realizacao de praticas de corrup¢ao, pois o servidor provavelmente saira
impune. Nesse caso, a percepc¢ao popular esta amparada por evidéncias
empiricas (ALENCAR, Carlos Higino. 2011).%

Jorge Hage, ex-ministro da Controladoria Geral da Unido considera um
avanco na criacdo do 6rgdo em 2003, integrando funcfes de auditoria,
fiscalizagdo, correicdo, ouvidoria no ambito federal; atuacdo integrada do
Ministério Publico, Policia Federal e Tribunal de Contas; criacdo do portal da
transparéncia; aprovacdo das Leis de Acesso "a Informacdo 12.527/2011, da
Ficha Limpa LC n° 103/2010, e Anticorrupcdo 12.846/2013".

N&o descordamos desses apontamentos e nao ha questionamentos
sobre o quao primordial é a atuacéo do controle para o bom funcionamento da
administracdo, sendo o gestor improbo e arbitrario penalizado corretamente.
Contudo, reconhecemos como consequéncia dessa postura o exercicio de modo
disfuncional desse dever constitucional, pois criam Obice a propria gestdo do

bem publico.

Com o sentimento de punicéo inflado a cultura do controle exacerbado foi
muito comemorada e bem recebida pela populacdo que demandava uma
resposta das autoridades, e rapidamente difundida pela administracdo. No
entanto, ndo avaliaram o0s inconvenientes dessa nova postura e duas
percepcdes disseminadas sdo erréneas. A primeira delas é que quanto mais
controle melhor, a segunda é a priorizacédo do controle burocréatico (formalista)

acima do consequencialista.

® ALENCAR, Carlos Higino; GICO JUNIOR, Ivo. Corrupc&o e judiciario: a (in) eficacia do sistema
judicial de combate a cor- rupcéo. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 7, p. 75-98, jan./jun. 2011.

" HAGE, Jorge. Evolucéo e perspectivas do combate a corrupgdo no Brasil. In: PAULA, Marco
Aurélio Borges de; CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirrede (coord.). Compliance, gestéo de riscos e
combate a corrupcao: integridade para o desenvolvimento. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020.
p. 53-62.
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O controlador buscou parametros de andlises, valores e quantidades,
calcificando esse entendimento em tabelas. Tornando-se pouco tolerante as
variagbes, enquadrando qualquer divergéncia como improbidade.
Desconsiderando a realidade do gestor que talvez tivesse de fato uma
recomendacao para uma contratacao direta ou uma in

tercorréncia no mercado que fez o preco de determinado produto subir e

efetuar a compra com o valor acima do contido na tabela referéncia.

Nesse contexto o administrador fica acanhado em propor inovagdes e
gerir o bem publico pensando prioritariamente no seu resguardo, deixando a
gestao eficiente solucionadora de problemas e prestadora de servicos no seu

patamar minimo.

A Covid-19 apareceu e elucidou ainda mais essa probleméatica, em que
medidas emergenciais precisavam ser tomadas, havia poucas diretrizes de
outros entes, preco nas alturas de todos os bens de consumo profilaticos, verba
emergencial e todos 0s gestores apreensivos imaginando contas rejeitadas,
responsabilizacdes e punicbes futuras, por isso o “apagéo das canetas”. 8Os
gestores queriam ter a certeza de qual era o caminho seguro para evitar as

responsabilizacdes, mas ndo havia certeza a ser dada.

A finalidade da nova Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) é proporcionar estabilidade e seguranca juridica tanto para as a¢des do
Poder Publico quanto para as relacbes administrativas com os individuos. A
medida que os sistemas de fiscalizacdo foram aprimorados, assistimos

simultaneamente um enfraguecimento da seguranca juridica.

8 Esta percepgéo de “apagéo decisério” ou “apagéo das canetas’, ja mereceu verbete especifico
por parte de Fabricio Motta e Irene Patricia Nohara: “Apagdo das canetas: para designar a
paralisacdo de decisbes, por causa do temor de responsabilizacdo, perante a Administracao
Publica "do medo", pois, em determinados casos, tendo em vista as decisdes imprevisiveis e
oriundas dos mais variados 6rgéos de controle, os bons gestores acabavam ficando com receio
de decidir e futuramente ser responsabilizados por uma decisao justa, mas que iria de encontro
as orientagdes cambiantes de diversos dos 6rgaos de controle.” (MOTTA; NOHARA, 2019, p.
24).
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No Brasil, temos o “multiple accountability”® de modo que a atuagdo do
gestor publico é controlada por diversos érgaos e entidades de competéncias
gue se sobrepbem e possuem autonomia entre si, para evitar disfungdes
deveriam existir arranjos institucionais que previnam redundancias e assegurem

a seguranca juridica.

Como exemplo, podemos utilizar os acordos de leniéncia da Lei
Anticorrupcdo na época da Lava Jato. Em que, praticamente, havia uma
competicdo entre os 6rgaos envolvidos, para isoladamente firmar acordos com
empresas, recuperando verba publica e atraindo holofotes para instituicdo. Essa
conduta criou um ambiente de inseguranca juridica, desincentivando que
empresas interessadas tomassem a iniciativa de comunicar os ilicitos e
buscassem os acordos, ja que, mesmo contribuindo com as apuragdes, pagando
multas e reparando danos. Nao havia garantia de que nao seriam

responsabilizados pelos demais.

Em 2020 sob a coordenacdo do STF, foi firmado um Acordo de
Cooperacdo Técnica envolvendo o Ministério Publico Federal, Controladoria
Geral da Unido, Tribunal de Contas da Uni&o, Ministério da Justica e Advocacia-
Geral da Uniado, para “construtiva e cooperativamente de aperfeicoar o sistema

de prevengao e combate a corrupgao”*®

Segundo os Professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano Azevedo de

Marque Neto “Aincerteza juridica € a porta de entrada das violagdes ao direito”. 1!

9 DIONISIO, Pedro de Hollanda. O direito ao erro do administrador publico no Brasil. Rio de
Janeiro: GNZ, 2019. p. 26-27

10 BRASIL. Controladoria-Geral da UniZo. Acordo de Cooperacao Técnica que entre si celebram
o Ministério Publico Federal, a Controladoria-Geral da Unido (CGU), a Advocacia-Geral da Unido
(AGU), o Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP) e o Tribunal de Contas da Unido em
matéria de combate a Corrupcgdo no Brasil, especialmente em relagédo aos acordos de leniéncia
da Lei n° 12846, de  2013. Disponivel  em: https://www.gov.br/cgu/pt-
br/assuntos/noticias/2020/11/cgu-agu-e-pf-definem-proced- imentos-para-troca-de-informacoes-
sobre-acordos-de-leniencia-e-delacoes-premiadas/act.pdf Acesso em 10/12/2022.

1 SUNDFELD, Carlos Ari; NETO, Floriano de Azevedo Marques. Uma nova lei para aumentar a
gualidade juridica das decisdes publicas e de seu controle. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Org.).
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Ou seja, € do mais alto interesse publico preservar a seguranga juridica sendo

ela um alicerce do arcabougo normativo na atualidade.

2.2. Espirito da Lei

As leis de introducéo anteriores eram todas voltadas ao direito privado,
essa se volta ao direito Publico e Administrativo. A classe politica se ressentia
dos excessos cometidos e a Lei de Introducao "as Normas de Direito Brasileiro
(13.655/18), a Lei de Improbidade (14.230/2021), Lei de abuso de autoridade
(13.869/2019) foram reacBes para criarem balizas claras e limpidas para que o

gestor pudesse ter mais seguranca ao tomar decisdes dificeis.*?

A proposta de lei, embrido da LINDB, contida no livro Contratacdes
publicas e seu controle, dos Professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano Azevedo

Marques, tem cinco fundamentos:

(1) impedir que consequéncias concretas sejam extraidas a partir de
normas de alta indeterminacédo juridica, de modo superficial e sem
mensurar os efeitos decorrentes; (2) tutelar os atos juridicos perfeitos,
evitando que novas interpretacdes em momento futuro levem a revisao
de decisdes publicas ou a responsabilizacdo dos gestores que a
tomaram; (3) solucdes negociadas podem ser mais efetivas em uma
pléiade de casos concretos; (4) aquele que sofrer os efeitos negativos
gerados pela existéncia, demora ou custos de processos deve ser
compensado; e (5) os regulamentos, principal fonte de direitos e
obrigacdes, precisam ser editados mediante prévia consulta publica.
(BONACORSI DE PALMA, J. Seguranca juridica para a inovacgao
publica: a nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
2018).

A atuacdo dos oOrgdos de estado, eram pontuais e pulverizadas, nao
tinham sido capazes de lidar com a construcéo do interesse publico para além
do ambito legislativo e da Administracdo. Essa ampliacéo era indispenséavel para
evitar a ineficiéncia, mesmo nao tendo um contetdo revolucionario ela apenas
transforma em texto legal, exigéncias que traduzem praticas juridicas

contemporaneas.

O projeto pretendia dar maturidade institucional ao Brasil. Diferenciar o

12 Escola de Gestdo e Contas, Tribunais de Contas e a Nova LINDB. YouTube, 05 de Outubro
de 2022. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=5R3HNCMVcHw . Acesso em 05 de
Outubro de 2022. Fala do Conselheiro do TCM-BA Nelson Pellegrino.
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dolo da culpa, entendendo a dificuldade do gestor fornecendo seguranca e
condicdes minimas de previsibilidade aos gestores e ao mercado também.

Dessa forma permitindo o aperfeicoamento da gestéo e do controle.

Nenhuma interferéncia externa foi criada sobre o controle publico, de
forma realista e pragmética, o intuito € a modernizacéo das ideias na lei bussola
do direito brasileiro, novas solu¢des de carater operacional, agora para gerenciar
as funcdes bésicas dos profissionais do mundo juridico publico. A proposta é a
auto contencao para evitar o excesso de impulsos voluntaristas na gestao e no

controle.

A cultura de repulsa a ilegalidade ndo pode descolar de outros como o
respeito a legalidade. A busca deve ser proporcional e ponderada em relacao
aos efeitos, é preciso cautela. Até mesmo o ilicito penal esta sujeito a prescricéo,
por ser mais relevante a estabilidade juridica que a punibilidade dissociada dos
pressupostos administrativos. Era necessario fazer com que a interpretacao do
direito administrativo olhasse para as politicas publicas, para os negoécios
publicos, para as consequéncias em vez de se ater ao formalismo, que sozinho,

nao combate a corrupcao.

2.2.1 Distor¢cdes Administrativas

Muito é documentado pela academia em relacdo as distorcbes de
aplicacdo do direito administrativo no controle externo, todos decorrentes de
pesquisas empiricas e imparciais. Revisando a jurisprudéncia do STF, Daniel
Wang, demonstra empiricamente a superficialidade argumentativa em decisées
judiciais envolvendo direitos sociais, pois os julgadores praticamente ndo se
atentam "a escassez de recurso e aos custos do direito'3; na pesquisa “ Revisdo
judicial das decisbes do CADE” foi verificada a falta de diretrizes sobre o

cabimento de controle judicial** e as intervencdes do TCU em editais de licitagdo

13 WANG, Daniel. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. Monografia apresentada & EFp na SBDP em 2006. Disponivel em:
<www.sbdp.org. br/arquivos/monografia/80_Daniel%20Wang.pdf>. Acesso em: 06.01.2023 /
ALMEIDA, Fabricio Antdnio Cardim de (Coord.).

14 Revisdo judicial das decisdes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade).

Belo Horizonte: Forum; SBDP, 2010.
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nao publicados, assumindo a competéncia administrativa, feita por Eduardo

Jorddo'®. O projeto de lei é resultado das pesquisas feitas por grupos ou

pesquisadores independentes que diagnosticaram a mesma questéo.®

Sedimentou-se uma linha de pesquisa com analises criticas sobre o
controle da administracéo identificando gargalos administrativos, pela Sociedade

Brasileira de Direito Publico (SBDP)'’, pelo programa da Escola de Formacéo

15 JORDAO, Eduardo. A intervencdo do TCU sobre editais de licitagdo ndo publicados —
controlador ou administrador? Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v. 47, p.

230, out./dez. 2014.

18 A obra coletiva Contratagdes publicas e seu controle congrega artigos sobre os atuais desafios
ao controle, e do controle, para um sistema de contratacdes publicas eficiente, garantista e
moderno. Nesta obra se encontra a proposta inicial do PL da Seguranga Juridica. Cf.
SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). ContratagBes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. Na obra Controle da administracdo publica, Odete Medauar apresenta atualizada
sistematizacéo do controle e de suas instituicdes, tracando importantes pressupostos a linha de
pesquisa. Cf. MEDAUAR, Odete. Controle da administracdo publica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. Na obra Transformac¢fes do direito administrativo: consequencialismo e
estratégias regulatérias ha textos que versam especificamente o PL da Seguranca Juridica e
reline pesquisas discentes de grande valia para compreender o funcionamento real do controle
da administracéo publica no Brasil. Cf. LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de
(Org.). Transformacdes do direito administrativo: consequencialismo e estratégias regulatorias.
Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2016. Na obra coletiva Controle da administracdo publica, os
mais relevantes artigos finais de disciplina homénima oferecida pelos professores Marcos
Augusto Perez e Rodrigo Pagani de Souza se juntam a artigos autorais de professores para
tracar um interessante panorama sobre os grandes temas em debate sobre o controle da
Administracdo Publica. Cf. PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de (Coord.).
Controle da administracé@o publica. Belo Horizonte: Férum, 2017. Entre os livros recentemente
publicados relevantes & agenda do controle, cf. JORDAO, Eduardo. Controle judicial de uma
administracdo complexa. Sado Paulo: Malheiros, 2016; SAAD, Amauri Feres. Do controle da
administracdo publica. S&o Paulo: lasp, 2016; GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagao
e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas regulatérias. 4. ed. Belo Horizonte: Férum,
2017; e SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André (Org.). Direito da regulacdo e politicas

publicas. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

17 Fundada em 1993, a Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP) se dedica a inovagdo no
direito publico. A instituicdo sem fins comerciais tem como principais valores a liberdade
intelectual, plena dedicacdo de seus membros, ndo improvisagao e aprofundamento. Em todas
as iniciativas que desenvolvemos, almejamos sofisticagdo, comprometimento e qualidade para
contribuir ao aprimoramento da gestdo publica e de seu direito. A SBDP é presidida pelo
professor Carlos Ari Sundfeld e vice-presidida pelos professores Floriano de Azevedo Marques
Neto e Jacintho Arruda Camara. A contribuicdo da SBDP para a construgédo do direito publico
brasileiro é incalculavel: pesquisas de ponta para refletir os caminhos do desenvolvimento
brasileiro, formacao de profissionais de excepcional qualificagdo que hoje ocupam 0s mais
prestigiosos cargos e ocupacdes juridicas, formacdo de professores que sdo liderancas em
pesquisa e docéncia nas principais universidades brasileiras, elaboracdo de projetos de lei
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Publica (EFp)*8, grupo de pesquisa da FGV Direito SP*°, Grupo de Pesquisas do
Controle da Administracdo Publica (GPCAP) °da Faculdade de Direito da USP;
e a Lei 13.655/18 objetiva aclarar as seguintes questdes.

A primeira delas é a validade das decisdes administrativas subordinadas
a principios ou conceitos juridicos indeterminados. Bastando a simples mencéao
do principio ou dizer que atenta contra os “principios da administracéo publica”
gue sera enquadrado como improbidade, sem mais explicacdes do raciocinio
juridico por trds da decisdo. Ainda por cima inviabilizando a defesa eficaz do
controlado que sequer compreende o ilicito cometido, ndo tendo efeito

pedagdgico algum, apenas intuito punitivista do gestor probo.

O que a LINDB coloca ao controlador € o 6nus argumentativo, previsto no
artigo 20. Admite-se continuar decidindo com base em principios desde que

considerem as consequéncias praticas de sua decisdo?. A motivacdo

fundamentais ao aperfeicoamento institucional e as garantias fundamentais sdo apenas pontuais
exemplos. Disponivel em: https://sbdp.org.br/quem-somos/ Acesso em 10/1/2023.

18A Escola de Formagao Publica — EFp foi criada em 1998 com o objetivo de formar uma grande
rede de pessoas inovadoras, com espirito publico e extraordinaria formacéo juridica. Ao longo
de mais duas décadas, a EFp formou professores universitarios, gestores publicos e advogados
especializados. As pesquisas realizadas em seu ambito sdo academicamente relevantes, tendo
originado monografias, artigos e livros coletivos. https://direitosp.fgv.br/linha-de-pesquisa/escola-
formacao-publica-efp Acesso em 10/1/2023.

19 Criado em 2017 o Grupo de pesquisa composto por professores, doutores, mestres e alunos
de pés-graduacao em Direito com ampla experiéncia em temas do mundo publico, cujo objetivo
geral é realizar acompanhamento permanente das atividades do Tribunal de Contas da Unido
(TCU) e produzir balancos criticos de sua atuacgéo. https://direitosp.fgv.br/projetos-de-
pesquisa/observatorio-tcu

20 Criado em 2013 pelo professor Floriano de Azevedo Margues Neto, o Grupo de Pesquisa do
Controle da Administracdo Publica (GPCAP) congrega alunos de graduacédo, mestrado e
doutorado da Faculdade de Direito da USP para estudar temas de controle da administracdo
publica. Sua principal finalidade é compreender o cendrio concreto do controle para, a partir de
estudos qualificados, propor reflexdes e caminhos para aprimoramento da gestéo publica e da
mecanica de controle. Em 2016, o GPCAP criou o projeto “Observatorio do Controle da
Administragao Publica”, com pesquisas em curso sobre o controle das Agéncias Reguladoras
pelo Tribunal de Contas da Unido. Muitos dos resultados da pesquisa, ja4 debatidos em espagos
académicos, seminarios e congressos, ensejaram reflexdes sobre o PL da Seguranca Juridica.

2! Sobre a definicdo de consequéncias praticas e sua operacionalizagéo a luz da nova LINDB,


https://sbdp.org.br/quem-somos/
https://direitosp.fgv.br/linha-de-pesquisa/escola-formacao-publica-efp
https://direitosp.fgv.br/linha-de-pesquisa/escola-formacao-publica-efp
https://direitosp.fgv.br/projetos-de-pesquisa/observatorio-tcu
https://direitosp.fgv.br/projetos-de-pesquisa/observatorio-tcu
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verdadeiramente qualificada deve ser adequada ao caso concreto, para
identificar possiveis alternativas e necessidade da medida.

Em segundo, comentado anteriormente, é a visdo formalista do controle??,
onde existem padr@es, procedimentos estabelecidos e apenas essa forma € tida
como valida. Nao considerando o conjunto decisério que estava a disposi¢do do
gestor na época, nem as consequéncias da decisdo tomada para futura
responsabilizacao.

O artigo 22 visa dar um comando de sensibilizagdo ao controlador da
realidade brasileira. Sendo a administracdo a primeira a intérprete da norma
posta e principal garantidora de direitos fundamentais a populacédo, que pode
cometer ilegalidades na persecucdo do interesse publico sem consequéncias

nefastas ou que se enquadre como improbidade.

A complexidade da funcao publica e dos desafios ndo cabem em planilhas
estéticas, que facilitam o controle, mas a tutela se da sobre a utilizacédo da verba
publica de forma eficiente a servico do interesse publico. Quando o controle
extrapola seus limites, quem padece séo os que dependem dessa atuacao, uma
vez que o0s gestores se acuam, e administrar envolve riscos que nem sempre

devem culminar em sancgoes.

Fabricio Motta sinaliza consequéncias da postura do controle:

O alerta é valido e, ao meu ver, destaca situagao ainda mais grave: o
risco de afastar os bons gestores da administragao publicas, os probos
e bem intencionados que ndo querem arriscar seu patriménio e sua
reputagcao em razao de interpretagdes onipotentes dos 6rgaos de
controle. O histérico descalabro na gestao publica brasileira deve ser
objeto de prevencgao e corregao nos limites do ordenamento juridico,
sem solugdes magicas, decisionistas ou legitimadas unicamente em

cf. MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB. Indicando consequéncias e
regularizando atos e negdcios. Revista de Direito Administrativo, edicdo especial: Direito Publico
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Lei no 13.655/2018), Rio de
Janeiro, nov. 2018.
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discurso moralizador ou de preservagdo da autoridade publica.
(MOTTA, 2018) 2

Em terceiro, a incerteza das decisfes administrativas. Uma vez que as
fronteiras e limites do controle estdo anuviados, qualquer tomada decisao fica
sujeita a um extenso controle passando a percepg¢ao de “experiéncia teste” até

gue haja anuéncia do controlador.

Quando o controlador ao fiscalizar assume a competéncia administrativa
deve-se deslocar além das prerrogativas as limitacdes que o gestor estava
sujeito no momento decisorio, caso isso nao ocorra, pode ser desconstituida

equivocadamente por uma visao restrita dos érgaos de controle.

Ao deliberar sobre uma acdo administrativa deve-se cogitar sobre as
possibilidades de tomada de decisdo naquele contexto, sendo todas licitas. Dai
em diante avaliar a decisdo do gestor com uma margem de razoabilidade, sem
impor sua interpretacdo juridica do fato e sim fazendo o esforco de tracar
paralelos com as alternativas possiveis. Nessa marcha, preservando no limiar
possivel, a decisdo do gestor adequando a legalidade se for o caso. Podendo
fazer uso do termo de compromisso de ajuste de conduta previsto no Artigo 26
da LINDB.

O controle que excede sua funcdo a subverte. Ao tutelar o bem publico

ostensivamente o torna refém de um regime ineficiente.

2.2.2. LINDB como a Lei da Seguranca Juridica

A Seguranca Juridica € um valor principiolégico previsto
constitucionalmente no Artigo 5°XXXVI da Constituicado Federal, protegendo o

ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Nao reside apenas num

23 MOTTA, Fabricio. Dilema entre controle de eficiéncia e de legalidade € falso. Revista
Consultor Juridico, Sao Paulo, jan. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018- jan-
11/interesse-publico-dilema-entre-controle-eficiencia-legalidade-falso. Acesso em: 26.12.2022.



22

dispositivo, mas em todo ordenamento, em especial num Estado Democratico

de Direito.

Segundo Humberto Theodoro Junior?*, esse principio tem duas facetas.
A primeira delas, é a seguranca que deriva da previsibilidade das decisGes que
serdo adotadas pelos 6rgédos aplicadores das normas. A segunda, € a seguranca
gue se traduz na estabilidade das relac¢des juridicas definitivas. Outros juristas,
como Almiro do Couto Silva?®, descrevem essas dimensdes como subjetiva e

objetiva, respectivamente.

E da Natureza do Direito, motivado pela necessidade de seguranca ao
longo da historia, e foi concebido para dar estabilidade a uma sociedade
capitalista. Esta necessidade esta acima de outros valores e principios
abrangidos pelo direito. Ndo ha como resguardar a liberdade, dignidade da
pessoa humana, democracia e justica social por decisdes que nao irdo perdurar.
Afinal, qualquer garantia fundamental tem por pano de fundo e sustentaculo a

seguranca juridica.

Na sintese de CANOTILHO:

Os individuos tém o direito de poder contar com o fato
de que aos seus atos ou as decisdes publicas
concernentes a seus direitos, posi¢cdes ou relagdes
juridicas fundadas sobre normas juridicas vélidas e
em vigor, se vinculem os efeitos previstos e assinados
por estas mesmas normas. (CANOTILHO, J. J.
Gomes. 2018)

No entanto, a estabilidade ndo se confunde com estagnacédo e deve ser
permedvel as mudancas que sao instituidas por meio da procedimentalizacéo,

de forma a evoluir junto com a sociedade.

24 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com
o principio da sequranca juridica. p.103. 2006.

25 SILVA, Almiro do Couto E. O principio da seguranca juridica (protecéo a confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei
no 9.784/99). Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v.
27, n. 57, p. 33-75, 2004.
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A evolucédo da sociedade e dos institutos juridicos € permanente. Como
exemplo, a evolugéo do conceito de matrimonio, que era compreendido como a
unido de duas pessoas de géneros diferentes, passou a ser duas pessoas do
mesmo género e hoje pode se firmar matriménio de mais de duas pessoas,

independente do género.

Durante o processo de mudanca, a seguranca juridica promove a
consolidacéo do passado, como a prescri¢do. Ela também garante a certeza do
presente, como, por exemplo, a anterioridade penal e tributaria, e permite
confiabilidade do futuro caso alguma relacédo juridica seja estabelecida hoje e
perdure pelo tempo determinado no contrato.

Como dito, o enrijecimento ndo deve ser uma das consequéncias da
estabilidade, pois todo o Direito se amolda as novas necessidades sociais. O
Legislativo inova dentro dos limites constitucionais, o Judiciario por meio de
jurisprudéncia, o Executivo dentro das politicas publicas. E um equilibrio

dinamico.

Atualmente, o Direito Publico sofre uma crise de confiabilidade, que é
nefasta tanto para o ambiente econémico quanto para os cidadaos. Grande parte
dessa crise advém da inseguranca promovida pelo proprio Estado nas relacfes
com o particular. Na tentativa de diminuir esse ambiente tomado por
inseguranca, a LINDB propdem diversos mecanismos para a promocado da

seguranca juridica, buscando previsibilidade e a confiabilidades dos cidadaos.

Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto, um dos idealizadores da

LINDB, a lei tem essas premissas:

E ai chegamos aos trés vetores da seguranca juridica. A
seguranca juridica tem uma vertente de estabilidade, na
medida em que da perenidade aos atos juridicos e aos
efeitos deles decorrentes, mesmo quando houver cambios
nas normas ou no entendimento que se faz delas. Tem um
vetor de previsibilidade, protraindo mudancas bruscas,
surpresas, armadilhas. E, por fim, tem um vetor de
proporcionalidade (e de ponderabilidade), na medida em
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que a aplicacao do Direito ndo pode nem ser irracional,
nem desproporcional. E, exatamente, nesses trés sentidos
que a lei N° 13.655/18 veio reforcar a aplicacdo da
seguranca juridica no ambito do Direito Publico.
(MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. 2019)

Apresenta o regime de transicao para interpretacdo ou orientacdo nova
em seu Artigo 23, jA que a inobservancia deste pode resultar em
responsabilizacdo. O regime de transicdo se torna fundamental para que o
individuo dessa relacdo juridica possa se adequar sem surpresas a0 Novo

entendimento.

Trouxe a vinculacao as normas gerais da época para revisédo de validade
em seu Artigo 24. A atualizacéo de arcabouco juridico € permanente, no entanto
sobre o mesmo fato juridico podem incidir um conjunto diferente de normas ao
longo dos anos. Um ato juridico perfeito, valido e eficaz pode ser controlado
levando em conta novos entendimentos e normas que sucederam apés o ato?
E claro que ndo, pois afronta o ato juridico perfeito disposto no Artigo 5°, inc.
XXXVI, CF. atos juridicos perfeitos sdo regidos pela lei do seu tempo em

gualquer circunstancia.

A temporalidade disposta nesse artigo imp&e o dever ao controlador de
analisar as orientacdes gerais da época na revisdao do ato, avaliando quais
normas e informacdes se tinha a disposi¢cdo do gestor para a tomada decisao.
Isso é tao relevante, em especial no cenario da Covid-19, em que as orientacdes
dos 6rgaos de saude mudavam por uma pesquisa cientifica mais recente, em
caso de revisao o controle poderia se basear na literatura cientifica mais recente

e 0 administrador correria o risco de uma responsabilizacdo errénea.

Os acordos em ambito administrativos sdo utilizados desde a década de
1990 na esfera ambiental; acordos substitutivos de processo sancionador,
acordos integrativos, processuais e de colaboracdo. O Artigo 26 nos da um
permissivo genérico de acordos, sem enderecar nenhum para que a
administracao possa celebrar compromissos para a solugdo de quaisquer

controvérsias. Podendo ser firmados para eliminar irregularidades, incerteza
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juridica ou situacéo contenciosa, o dispositivo ainda exige oitiva do 6rgao juridico
e orienta a consulta de publica. A celebracdo deve sempre estar voltada as
razbes de relevante interesse geral. Qualquer interesse entre as partes

caracteriza desvio de finalidade.

Quanto a melhoria das decisdes administrativas, inaugurou-se o processo
administrativo normativo. Em face da quantidade de regulamentos existentes em
nosso ordenamento, os quais disciplinam grande parte dos direitos e garantias
individuais, podemos admitir que essa ndo é a forma mais democrética para se
legislar. E autoritaria, pois ndo admite debate publico, por essa razdo a LINDB
em seu Artigo 29, tenta estabelecer o minimo de processo normativo para 0s
regulamentos, através da consulta publica, trazendo esse debate a publico
evitando surpreender cidaddos e permitindo que se manifestem sobre o

conteudo da norma durante sua construgao.

Estabelece o dever de publicidade das interpretacdes administrativas e
controladoras, ou seja, as instituicbes devem criar mecanismos pata aumentar a
seguranca juridica na aplicacado das normas. O disposto no artigo 30 apresenta
algumas alternativas como regulamentos, sumulas administrativas e respostas
a consultas. O proposito é a divulgacdo das interpretacdes de forma que o
cidadao, gestor, governo e todos que estdo submetidos possam ter clareza do

gue é licito ou ilicito e alinharem suas condutas.

Com excecdao dos regulamentos, existe a autovinculacao prevista no art.
30, paragrafo Unico. As sumulas e consultas publicas geram uma justa
expectativa de atuacdo, tanto do Estado como do individuo, quando
desrespeitadas frustram a confiabilidade abalando a seguranca juridica que deve

ser tutelada, impedindo o arbitrio nas decisfes.

O particular, ao empreender, precisara de autorizacdo para exercer sua
atividade. Ao montar seu plano de negdcio, deve se submeter aos limites
regulatérios. Com a vigéncia da LINDB, ndo estara sujeito a ter seu pedido de

autorizacado simplesmente negado “por razdes de interesse publico”, sem saber
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0 que alterar para obté-la. Também nao vera seu concorrente obter a autorizagcédo

e ele ndo, mesmo que estejam em igualdade de condic¢des.

N&o correria o risco de um comeércio estar em pleno funcionamento e ser
surpreendido pela cassacdo da autorizagdo, em razao de novo entendimento
sobre os requisitos da atividade. Todas essas situacdes exemplificadas iniciam
a jornada de retomada da confiabilidade na Administracdo Publica perante os

administrados.

O 6nus de fundamentacdo ndo € um constrangimento ao controlador, e
sim ganho social para melhor compreensdo das normas frente aos
administrados e melhora a compreensdo da autoridade a realidade, sendo a
motivacdo qualificada fornecida também pelos gestores um retrato social

fidedigno e de grande valia para diagnosticar déficit da atuacéo publica.

Em posse desse retrato das necessidades e limitacbes é possivel
desenhar politicas cada vez mais direcionadas e assertivas. O corpo técnico dos
tribunais € extremamente capacitado, frequentemente, mais que a prépria
gestdo. Por isso, sua orientacdo para suprir irregularidades, sugerir alteracbes

para uma melhor adequacao social e juridicas sédo estimadas.

O didlogo com motivacdes qualificadas, de ambas as partes, tem o
conddo de sanar as duvidas do controlador quanto ao ato revisionado, a
preocupacdo dos gestores pela responsabilizacdo, agiliza o procedimento e
minora a chance de punibilidade, podendo se firmar um TAC?® ou outra
modalidade de acordo. Dessa forma, o Interesse Publico estaria plenamente

satisfeito e sem subversdo da competéncia constitucional.

26 E um instrumento regulamentado pela Instrucido Normativa n° 4, de 21 de fevereiro de 2020,
passivel de ser celebrado pelos érgéos e entidades do Poder Executivo Federal, nos casos de
determinada violagdo ou ameaca de lesdo a algum direito coletivo, seja ambiental, do
consumidor, da infancia e juventude ou qualquer outro interesse de relevancia social. E uma
medida extrajudicial que busca a resolucao do conflito sem a necessidade de ingresso de uma
acao na Justica, desde que atendidos os requisitos previstos no referido normativo.
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Quando criticas sé@o feitas a LINDB?’ sustentando que ela mesma
enfraquece a seguranca juridica ndo se leva em conta que ndo inova a ordem
juridica, nem impede a punibilidade de agentes. Apenas traz institutos ja
consagrados e utilizados em outras areas do direito. Quanto ao regime de
transicdo de nova interpretacdo, tem inspiracdo na modulacdo de efeitos
presente na lei da ADIN. A vinculacdo as normas da época, além de ser
mandamento constitucional € um dos brocardos mais conhecidos “tempus regit
actum”. Em relagao aos acordos esse permissivo ja existe na Lei da Acao Civil

Publica em seu Artigo. 5, 8§ 6°.

2.3. Dogmas enfrentados pelo Projeto de Lei

2.3.1. Combate a idealizacao do Direito

A LINDB se prop6e a aprimorar a gestao publica por meio da seguranca
juridica, para isso enfrenta alguns dogmas buscando suprir deficiéncias

gerencias do Estado.

Existe uma impossibilidade fatica de legislarmos sobre todas hipéteses de
relacdes juridicas e transacdes que os individuos numa sociedade tdo complexa

Ccomo a nossa podem criar.

A sociedade em desenvolvimento traz desafios aos operadores do Direito.
InovagBes no campo econdémico, financeiro, farmacéutico, consumerista fazem

com que essas demandas nos alcancem para estabilizar essas novas relagdes.

27 Neste trabalho, trataremos o tema com maior profundidade no item 4.1. Contudo, para uma
contextualizagdo antecipada, a consultoria juridica do TCU elaborou analise preliminar a
proposta da Nova LINDB. Algumas das criticas a seguir: “pela proposta, o agente publico pode
ser negligente, imprudente e imperito que nada lhe aconteceri, pois estara isento de
responsabilidade”, promoveria “interpretagéo casuistica” e exigiria “o mais absoluto exercicio de
futurologia por parte do julgador’. No parecer, manteve a critica “insegurancga juridica e a
ineficiéncia da Administracdo Pudblica ndo sdo problemas que se resolvem com a criagdo de
critérios de interpretacdo de normas, especialmente quando referidos critérios, pela sua textura
aberta, trazem grande potencial para promover o efeito inverso do desejado, ou seja, mais
inseguranca juridica e ineficiéncia”. https://cdn.oantagonista.n _et/uploads/2018/04/PL-7448-
2017-Inteiro-teor-Altera-LINDB-Parecer-Conjur-2018-04-20.pdf Acesso em 18 de dez 2022.



https://cdn.oantagonista.net/uploads/2018/04/PL-7448-2017-Inteiro-teor-Altera-LINDB-Parecer-Conjur-2018-04-20.pdf
https://cdn.oantagonista.net/uploads/2018/04/PL-7448-2017-Inteiro-teor-Altera-LINDB-Parecer-Conjur-2018-04-20.pdf
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Por exemplo, caso a CVM, Anvisa e Procon ndo dessem diretrizes minimas de
conducdo dessas iniciativas, inevitavelmente, questdes acabardo no Judiciario

para dirimir esses conflitos.

Sendo funcdo do Direito estabilizar relagbes juridicas devemos nos
aprofundar nos temas e buscar a exata medida de direitos e deveres quando o
arcabougo normativo preexistente ndo nos elucidar. Para a solugcdo dessas
guestdes contamos com os operadores do Direito em contato com 0 caso
concreto a fim de que examinem particularidades e sopesem qual norma aplicar,

cientes de que talvez nenhuma delas acomode integralmente a questéo.

Assim, enfrentamos o dogma da completude do Direito?®. Seria impossivel
termos todos 0os comandos normativos com preciséo, eliminando qualquer forma
de subjetividade interpretativa. Infelizmente, operadores ainda procuram
identificar nos principios, regras, normas infralegais base para uma solucao
especifica.

Eliminando a possibilidade de ponderacdo e solucédo juridica que
acomode melhor ao caso concreto. Nao raramente as decisfes tomadas pelos

gestores, apesar de razoaveis, sdo anuladas pelos 6rgaos de controle.

Nesse sentido, o Artigo 20 LINDB quando menciona “alternativas”
considera que o proprio texto normativo da mais de uma possibilidade de

interpretacéo, todas elas razoaveis. Por isso, a escolha entre as alternativas

28 No século XIX, na Franga surgiu a “escola de exegese”. Essa doutrina sustenta que o direito
positivo deve coincidir com o texto de lei, ao intérprete compete a atividade mecanica (I6gica
dedutiva). Havia a preocupacéo do direito ser modificado pelas convicgbes pessoais dos juizes.
Nesse contexto Hans Kelsen, formula a teoria pura do direito defendendo que o direito é uma
ordem normativa da conduta humana. Para ele, o direito é constituido essencialmente de normas
juridicas e estas formam parte de um sistema piramidal, por terem o fundamento de validade na
norma que esta acima de si, até tudo culminar na ponta da piramide, junto a norma hipotética
fundamental. A preocupacéo dessa teoria é a relagdo formal de atribuicdo de competéncias,
entdo a indeterminagéo do contetdo da norma é natural.

Norberto Bobbio, ao acolher a teoria de Kelsen, se debruga sobre as normas incompativeis e as
antinomias. Sugere, que a solucdo deve ser confiada ao intérprete [...Jquase falar de um
auténtico poder discricionario do intérprete, ao qual cabe resolver o conflito segundo a
oportunidade, valendo-se de todas as técnicas hermenéuticas usadas pelos juristas por uma
longa e consolidada tradicdo e ndo se limitando a aplicar uma so6 regra]...]. Portanto, admite que
a coeréncia, apesar de ser uma exigéncia, ndo chega a ser necessario absoluta exclusdo das
antinomias como condic¢ao para o reconhecimento de um ordenamento juridico.

KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito; VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacéo Juridica. Revista dos
Tribunais, 1 ed. 2010.
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deve ser feita considerando seu efeito pratico e explicitado na motivacdo, essa

ser& a salvaguarda do gestor publico.

As leis sé@o planos de acao para satisfacdo de determinado fim publico, ao
redigir o legislador delega competéncias a quem tem a melhor posicdo para
decidir sobre a questdo. Caso o controle se aproprie dessa competéncia
concedida ao administrador hd subversdo do plano legislativo original. A
inseguranga juridica reside justamente nessa subversdo, onde a

discricionariedade administrativa ndo € assegurada.

2.3.2. Combate a idealizacao dos fatos

Outro entrave a ser superado pela LINDB é a idealizacdo das condi¢des
de acéo do gestor. Nao é tao claro como o primeiro, no entanto acaba produzindo
responsabilizacbes mais contundentes para o gestor. Assim, o dialogo entre
controlado e controlador € fundamental para a consecucao dos fins do Estado

contemporaneo.

O rol constitucional dos artigos 5° e 6° estabelecem direitos e finalidades
sociais, num projeto nacional audacioso. O comprometimento para o alcance
desses objetivos é de suma importancia. No entanto, a implementacao do projeto
frente aos administradores responsaveis sofre pela falta de capacitacao prépria,
dos servidores, caréncia de financiamento, mao de obra qualificada, dificuldades

operacionais, organizacionais e estruturais.

N&do basta arguir direito a educacdo, saude e moradia quando as
condi¢cBes materiais de tornar esse projeto uma realidade sdo inexistentes ou
deficitarias. O gestor publico fica acuado entre atender o mandamento
constitucional e os limites reais encontrados dentro da administracdo. Liminares,
limitando o orcamento ou atrasando projetos em andamento, podem incidir em

responsabilizacao frente ao controle.

Primeiramente, existe uma frequente falta de capacitacéo do servidor que

assola a gestdo publica e esse gestor sequer consegue compreender as
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demandas do controlador. Em sede de motivacdo, também n&o consegue
elucidar as alternativas disponiveis, a razéo de ter escolhido uma delas, a malha

complexa a que esta sujeito para melhor compreenséo do controlador.

A motivacao é pressuposto de validade do ato por compor um dos seus
requisitos procedimentais, € o elo Iégico-juridico entre o cenario factual e o ato
administrativo. Controlar a motivacao é verificar se a atuacdo da administracao
publica é legitima perante o Estado Democratico de Direito, conforme dever
constitucional estabelecido no artigo 93, inciso X CF e artigo 50 da Lei de

Processo Administrativo.

Defende esse entendimento Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no trecho a

seguir de sua obra:

Ele esta consagrado pela doutrina e pela jurisprudéncia, ndo havendo
mais espaco para as velhas doutrinas que discutiam se a sua

obrigatoriedade alcancava s6 os atos vinculados ou sé o0s atos
discricionérios, ou se estava presente em ambas as categorias. A sua
obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata de
formalidade necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos
administrativos.?°

Corrobora, José dos Santos Carvalho Filho, “Quanto ao motivo, divida
ndo subsiste de que €& realmente obrigatério. Sem ele, o
ato é irrito e nulo. Inconcebivel é aceitar-se 0 ato administrativo sem que se tenha
delineado determinada situacéo de fato”. Contudo, para Hely Lopes Meirelles,
a motivacdo somente sera obrigatdria se o ato administrativo for vinculado. Na
hipétese de ato discricionario, a motivacdo é facultativasl. Nos filiamos ao

primeiro entendimento, pois a administracao deve destrinchar o suporte fatico e

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2017.

30 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 36.ed. S&o Paulo:
Atlas, 2022.

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 39. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. p. 136-137.
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juridico que fundamenta sua decisao, além de relaciona-los com a satisfagdo do

interesse publico que legitima sua agao.

A boa administracao publica esta intimamente ligada a nocdo de Estado
Democratico de Direito, tendo em vista a necessidade de prestacdo de contas
(accountability) por parte dos gestores publicos aos cidaddos®2. Em virtude do
direito a cidadania, do direito de acesso a informacéo e da transparéncia publica,
ndo seria possivel falar em boa administracdo publica sem o livre acesso as
razdes de decidir da autoridade publica, sob pena de se legitimar o arbitrio na

Administragéo.

De acordo com LINDB, a falta de motivagcdo adequada pode invalidar um
ato administrativo. No entanto, & importante considerar os efeitos praticos da
anulacdo de um ato, especialmente quando isso pode afetar administrados,
terceiros de boa-fé e até mesmo a prépria administracdo. Nesses casos, é
prudente manter o ato e, posteriormente, corrigir a ilegalidade. Dessa forma,
evita-se causar danos desnecessarios e garante-se a seguranca juridica das

partes envolvidas.

Da incapacidade de motivar corretamente surge a auséncia ou motivacao
insuficiente. Gerando, necessariamente, no controlador um exame mais
minucioso até que o controlado forneca explicacdes capazes de complementar
a motivacdo. Uma vez satisfeita, o controlador ainda pode nédo aceitar, recusar

por insuficiéncia de razdes juridicas, faticas ou por mera divergéncia.

Podendo a autoridade controladora apontar irregularidade de conduta do
agente por culpa, conforme Artigo 22, §1° e quando ato eivado de ilegalidade
decorrer de erro grosseiro ou presente o dolo acarretara responsabilizacao

pessoal pelo Artigo 28.

%2 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracdo. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014.
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O chamado da LINDB é justamente para as limitagbes que o gestor esta
exposto e restringem a conquista dos objetivos constitucionais de politicas
publicas. O objetivo € a busca pelo aprimoramento da gestdo, estabelecendo
balizas claras de acao para os gestores dando mais seguranca juridica a gestéo,
ao particular, investidor. Longe de ser uma conspiracdo empresarial, € uma
tentativa de modernizar o Direito PUblico que apegado ao excesso de formalismo
ndo d& respostas adequadas "as necessidades sociais. O dinamismo dessa

necessidade nao se adequa mais a Administracdo burocrética e ineficiente.
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3. A QUEM SE APLICA A LINDB

Consta na maioria dos dispositivos 0 enderecamento claro as esferas
“administrativa, controladora e judicial” (artigo 20, 21, 22, 23, 24 e 27). A Lei
13.655/18 se aplica a todos os 6rgdos e entidades da administracdo publica
direta e indireta de todos os poderes, aos niveis federal, estadual e municipal,
bem como ‘as entidades privadas que desempenham servicos publicos
delegados pelo Estado.

A lei estabelece normas sobre a interpretacdo de normas e 0O processo
decis6rio no ambito da administracdo publica, buscando garantir maior
seguranca juridica e transparéncia nas decisbes tomadas pelos agentes

publicos.

Além disso, a LINDB também se aplica aos cidadaos que possuem relacao
com a administracao publica, como aqueles que solicitam servicos, recursos ou
informacdes, ou que sdo afetados pelas decisdes dos 6rgdos publicos. Isso
significa que a lei busca proteger tanto o interesse publico quanto os direitos dos

cidadaos que se relacionam com a administracdo publica.

Como tais relacfes estavam carentes de estabilidade e balizas claras de
atuacao, o pragmatismo juridico introduz, segundo Rafael Carvalho Rezende de
Oliveira®®, o antifundacionalismo, rejeitando a existéncia de entidades
metafisicas, conceitos abstratos, imunes as transformacdes sociais; 0
contextualismo, que orienta a interpretacdo juridica por questdes praticas; e 0
consequencialismo, orientando que as decisbes sejam tomadas a partir de suas

consequéncias praticas.

33 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ativismo judicial, pragmatismo e capacidades
institucionais: as novas tendéncias do controle judicial dos atos administrativos. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 10, n. 39, p. 9-36, out./dez. 2012.
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3.1. O Artigo. 22 caput, 81° tem destinatario especifico.

Ao contrdrio de toda LINDB, direcionada para esfera administrativa,
controladora e judicial, se excetua o artigo 22 e seus paragrafos por terem um
direcionamento mais restrito e devem ser lidos em conjunto, pois mesmo

exigindo a contextualiza¢do o caput € genérico, e o paragrafo foca no controle.

O paragrafo primeiro descreve uma atividade tipica de controle, “Em decisao
sobre regularidade de conduta ou validade de ato”, mas também inclui os
gestores, afinal, exercem a tutela de atos administrativos anteriores e em

perspectiva para o futuro.

Pela discricionariedade, os gestores podem optar por medidas que ndo sejam
ideais na perspectiva do controlador, mas sendo ela razoavel recebe a protecao
legal. Exigindo do controle a analise das circunstancias em que foi tomada, caso
a motivacdo nao contenha essa descricdo de fatos e sopesamento de
possibilidades ao alcance da administracdo, cabe ao controle requeré-las ao

gestor.

Alexandre Santos de Aragdo3*, assevera a posicdo delicada do gestor em

seus ensinamentos:

“ No direito administrativo, muitas vezes as previsdes abstratas
das normas, e a interpretacdo que delas fazem alguns 6rgaos
de controle, ndo possuem maleabilidade suficiente para dar
conta de todos 0s casos concretos com 0s quais o administrador
publico se depara em seu dia a dia, colocando-o diante de um
dificil dilema: cumprir cegamente a letra da lei e deixar perecer
alguma necessidade publica premente ou a implementacéo
eficiente da politica publica a seu encargo; ou interpreta-la
inteligentemente, a luz dos seus fins sociais, atendendo aos
objetivos publicos que estdo ao seu encargo, mas néo sua letra
fria e isolada, sujeitando-se, por essa razdo, sancdes. Sua
grande falta teria sido realizar materialmente os objetivos da
norma e do direito, mas ndo cumprido a sua regra abstrata e
isolada tal como interpretada, mais ortodoxamente, por alguns
orgaos de controle.”

3 Aragdo, Alexandre Santos. Artigo 21. IN: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.).
Seguranca juridica e qualidade das decisGes publicas sociedade democratica. Brasilia, Senado
Federal, 2015.
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O controle nado fica submetido aos obstaculos e dificuldades descritos na
motiva¢do, com uma visdo mais apurada e técnica pode ele mesmo identificar
mais obstaculos contidos no contexto narrado, mesmo que o gestor ndo os tenha
mencionado. Caso, ndo venha a identificar na motivagao “dificuldades reais”, que
nao impactaram ou limitaram suficientemente a atuacdo administrativa como

gestor alega, pode as desconsiderar.

A norma exige apenas a consideracdo desses fatos, ndo foi criada um
subterflgio para que gestores negligentes utilizem evitando serem
responsabilizados. Em Uultima instancia, a vontade e percep¢do do controle
prevalecem, pois a atividade é fundamental para o bom funcionamento estatal,
primando pelo interesse publico primario ao fiscalizar a aplicagdo dessa verba.
O Unico objetivo da LINDB é aprimorar o controle para corrigir determinadas

disfuncionalidades (cap. 3).

Ao identificar e concordar com as dificuldades apontadas na motivacédo, como

as levar em consideracdo? As licdes de Eduardo Jordao esclarecem:

Nas hipoteses relativas a dificuldades féticas, o que o projeto faz na
realidade é interferir na hipétese fatica sobre a qual devera o
controlador regera o caso concreto), leve em consideracdo todas as
suas circunstancias faticas relevantes e ndo se limite a uma
enunciacdo simples. Dito de outro modo, as circunstancias faticas
limitadoras da atuacdo do agente passardo a compor a hipétese
fatica complexa cuja regulagéo seré identificada pelo controlador no
direito. Neste sentido, de um ponto de vista teérico, o que o textura
aberta dos enunciados normativos, que licitos — e ndo como ilicitos.
N&o se trataria, neste sentido, de violar a lei, mas de interpreta-la
inteligentemente ou adequadamente. (JORDAO, Eduardo. 2018.
Op. Cit.).

Os autores do projeto compreendem que a forma como o direito vem
sendo interpretado e aplicado, ndo exclusivamente pelos controladores, esteja
gerando deficiéncias gerenciais relevantes. O projeto estabeleceu uma dose de
pragmatismo e contextualizacdo para reduzir esses entraves juridicos e

culturais.
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4. MODELOS ADMINISTRATIVOS

4.1. Evolugdo da Administragao

Com a transferéncia da corte portuguesa para o Brasil, se iniciou a
administracao aparelhada e organizada. Antes disso, a colGnia era uma unidade
politica centralizada, onde ndo havia hierarquia e definicdo de competéncia. A
mudanca sedimentou as bases do Estado Nacional e o surgimento em territorio

nacional do primeiro modelo administrativo, o patrimonialismo.

Originario dos estados absolutistas europeus, sua maior carateristica € a
falta de distincao clara entre o publico e o privado. Pois o0 soberano centralizava
tudo em si, seu patriménio era confundido com o do Estado, desse montante

saiam valores para financiar desde guerras até bailes particulares.

Outra caracteristica € a lealdade ao soberano, afinal sua investidura no
poder era pelo divino. Como qualifica Max Weber®® na teoria da dominagdo, em
gue busca compreender o principio da autoridade, existem trés tipos puros de
dominacédo, e o poder exercido pelo monarca é legitimado pela dominacao
tradicional. Bergue®®, assegura que os servidores publicos nesse modelo
administrativo séo tratados como empregados pessoais do governante por ndo

haver delimitacdo publico privada.

Nesse contexto, 0 nepotismo, clientelismo e corrup¢éo para a ocupacgao
dos cargos eram regra. Sempre distribuidos em beneficio proprio, nunca por

interesse publico ou habilidades técnicas para se ocupar a posicdo, e sim por

35 No cerne de relagdes sociais, moldadas pelas lutas, Max Weber percebe de fato a dominagao,
dominagao esta, assentada em uma verdadeira constelagdo de interesses, monopdlios
econdmicos, dominagao estabelecida na autoridade, ou seja, o poder de dar ordens, por isso ele
acrescenta a cada tipo de atividade tradicional, afetiva ou racional um tipo de dominagao
particular.

36 BERGUE, SandroTrescastro. Modelos de gestdo em organizagdes publicas: teorias e
tecnologias para analise e transformagao organizacional. Caxias do Sul, RS:EDUCS . 2011.
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confianga, proximidade, sinecuras. A relacdo de cada empregado se torna
pessoal com soberano, independente de sua funcéo.

Com o retorno da Familia Real para Portugal em 1820, se esvaziam 0s
cofres brasileiros. No entanto, Dom Jodo deixara um inicio de maquina publica
no pais, com empregos associados ao modelo patrimonialista. Em 1822 é
declarada nossa independéncia e consequentemente nossa primeira
constituicdo, estabelecendo o poder moderador para controle dos atos da
Assembléia Geral e da Camara dos Deputados.

Um grande abalo econdmico ocorreu com a abolicdo da escravatura, por
ser uma das bases do Brasil colonia e no império. Somado a guerra do Paraguai
em 1889, colabora para o desmanche do império brasileiro, facilitando a tomada
do poder pelo exército instaurando a Republica velha, que se manteve no

modelo administrativo patrimonialista.

Houve uma grande descentralizacdo apés o advento da constituicdo de
1881, que decretou o federalismo e adocao do presidencialismo. O Brasil passou
por grandes transformacfes durante a Republica velha com a diversificacdo da
economia, primeiro ciclo de industrializacdo e urbanizacdo, o que evidenciou a
decadéncia e fragilidade desse modelo administrativo que ndo era mais capaz

de servir a sociedade.

Infelizmente, a administracdo patrimonialista ainda repercute nos dias de
hoje por meio da corrupcéo sistémica e troca de favores (clientelismo), ndo se
persegue mais o interesse de um monarca, e sim de determinado grupo que

esteja no poder.

O modelo burocratico teve inicio da década de 1930, como foco na
correcdo da vulnerabilidade do modelo anterior e tem por caracteristica a
distincdo nitida da esfera publica e privada. Para combater a corrupcao, é
voltado a competéncia técnica e meritocracia, impessoalidade, desconfianca

prévia, hierarquia, legalidade e padronizagéo de rotinas (formalidade).
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Na teoria da dominacdo de Max Weber, esse modelo se encaixa como
dominacéo racional-legal. E a antitese perfeita do modelo anterior que era o
tradicional. Aqui n&o é patriarcal ou hereditéria, nesse tipo de dominacao o poder
(a legitimidade) se estabelece pelo cargo e hierarquia dele.

Com a crise da bolsa de Nova York em 1929, o Brasil foi afetado
economicamente pela queda na exportacéo do café. O entdo Presidente, Getulio
Vargas viu a necessidade de se fazer a transicdo do Brasil agréario, para o
industrial. Em 1938, Vargas cria o Departamento Administrativo de Servigos
Publicos — DASP, com o objetivo de modernizar o Estado moderno através de
uma burocracia profissionalizada®’. E o marco inicial do modelo burocratico

brasileiro.

A formalidade e legalidade buscam tirar do agente publico a
discricionariedade individual, partindo do ponto de vista da desconfianca do
administrador por isso a padronizacdo de procedimentos, formalizacdo de
decisdes, formalizacdo de processos internos e controle rigido. As tarefas dos
empregados sdo formalmente estabelecidas de maneira a garantir a
continuidade do trabalho. A impessoalidade deixa claro para os préprios
servidores que a posicao hierarquica nao pertence a eles, mas sim ao cargo que
estdo ocupando, evitando a apropriacdo individual do poder, prestigio ou
beneficios. A meritocracia, € uma reacdo ao nepotismo praticado no modelo
anterior, exigindo-se pelo concurso publico ampla concorréncia, onde o mais
técnico é premiado e critérios de senioridade na funcado e desempenho para a

promocé&o no cargo.

A preocupacdo com a eficiéncia organizacional é central no modelo
burocratico. Os valores de eficiéncia e econémica impéem a alocacgao racional
dos recursos, aqui se traduz como uma preocupacdo com a alocacao racional

das pessoas dentro da estrutura organizacional. Por outro lado, o respeito a

37 PAULA, Ana Paula Paes de. Por uma nova gest&o publica: Limites e potencialidades da
experiéncia contemporanea. Rio de janeiro: Editora FGV, 2005.
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eficiéncia administrativa estava ligada ao estrito cumprimento dos procedimentos

estabelecidos, ndo os seus resultados.

A partir da constituicdo de 1937, as disfuncdes desse modelo administrativo
tornam-se aparentes com o excesso de formalismo e papelada, exibicdo de
sinais de autoridade, superconformidade com as rotinas e procedimentos,
despersonalizacdo do relacionamento, manutencao do status quo causando a
falta de proatividade dos servidores. O controle se transformou na razao de ser
do funcionério, o Estado voltou-se para si mesmo ndo servindo a sociedade. O

modelo burocratico se tornou autorreferente.

Conforme trecho da obra de Leonardo Secchi®® dispde:

Robert Merton (1949) elaborou a critica mais incisiva e direta ao
modelo burocratico, analisando os seus efeitos negativos sobre
as organizagdes e outras esferas da vida. Esses efeitos negativos
foram chama- dos de disfungdes burocraticas: o impacto da
prescricao estrita de tarefas (red tape) sobre a motivagao dos
empregados, resisténcia as mudangas, e o desvirtuamento de
objetivos provocado pela obediéncia acritica as normas. Outro
aspecto levantado por Merton (1949) é o abuso da senioridade
como critério para promogao funcional que, segundo o
pesquisador, pode frear a competicao entre funcionarios e
fomentar um senso de integridade e corporativismo entre os
funcionarios, causando um destacamento dos interesses dos
destinatarios/clientes dos servigos da organizagdo. Ademais, a
impessoalidade levada ao pé da letra pode levar a organizacao a
nao dar atencdo a peculiaridades das necessidades individuais.
Merton (1949) ainda enumera a arrogancia funcional em relagdo
ao publico destinatario, em especial no servigo publico, pois, em
muitos casos, o funcionalismo publico goza de situagcdo de
monopdlio na prestagcao de servicos. (SECCHI, Leonardo.
Modelos organizacionais e reformas da administracédo publica)

Durante o regime militar, com o Decreto Lei 200/1967 houve uma tentativa
de descentralizacdo. As atividades foram transferidas para autarquias,
fundacdes e empresas publicas, para liberar a estrutura central da execu¢do. Em

consequéncia disso a produtividade aumentou, profissionalizacdo e o

38 SECCHI, Leonardo. Modelos organizacionais e reformas na administragéo publica. Revista de
Administracao Publica FGV. Rio de Janeiro. 20009. Disponivel em
https://www.scielo.br/j/rap/a/ptr6WM63xtBVpfvK9SxJ4DM/?format=pdf&lang=pt Acesso em 20
fev. 2023.
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aperfeicoamento do servidor publico, fortalecimento do concurso para ingresso
e maior autonomia aos dirigentes®®. Essa iniciativa, apesar de positiva ndo teve

impacto suficiente sobre o modelo burocratico.

Ap6s a Constituicdo Federal de 1988, a administracdo sofre um profundo
enrijecimento burocratico. Somadas as condutas ainda existentes do modelo
patrimonialista o resultado é o alto custo para manter o rigido controle, baixa
qualidade da administracdo publica e crescente insatisfacao do cidaddo que nota
a incapacidade do Estado em atender as politicas publicas necessarias.

O enfoque gerencial da administragdo publica se manifestou na Gra-
Bretanha no governo de Thatcher (1979) e nos EUA Reagan em 1980. O modelo
configura um avan¢o, mas sem romper com 0s principios da administracao

burocréatica.

Durante a década de 1990 o modelo gerencial vai se consolidar como
paradigma da administracédo publica, em resposta a grande crise burocratica na
década de oitenta, imp&s o dever de reconstruir e a globalizacdo de redefinir a
funcdo do Estado?°.

Na verdade, o gerencialismo se apoia na burocracia, conservando seus
preceitos basicos, como a admissédo de pessoal segundo critérios rigidos e no
sistema de remuneracao estruturado, entre outros preceitos. A diferenca existe
na maneira como é feito o controle, que passa a se concentrar nos resultados e
nao mais nos processos em si. Procurando garantir a autonomia do servidor para

atingir resultados.

3% COSTIN, Claudia. Administragcao Publica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

40 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administracdo burocratica a gerencial. Revista do
Servigo Pudblico, v. 47, n. 1, 1996.
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A reforma gerencial no Brasil € promovida pelo Ministério da Administragéo
e Reforma do Estado (MARE), durante o primeiro governo do Fernando Henrique
Cardoso foi uma das diretrizes da sua gestao para garantir flexibilidade, énfase
nos resultados, ndo nos procedimentos, foco maior no cidadao cliente,
permitindo o equilibrio nas contas publicas e aumentando a capacidade estatal

de acdao.

Nesse projeto é incluida a flexibilizagdo do estatuto de estabilidade dos
servidores publicos, com o objetivo da aproximacdo do mercado de trabalho
publico do privado. Em 1995 é aprovada pelo congresso nacional e transforma
a administracdo publica de burocratica em gerencial. Ndo existe um consenso
entre os doutrinadores para o0 marco entre um modelo e outro, alguns
consideram o Decreto Lei 200/67 como primeiro passo nessa jornada de

mutacdo, mas a maioria considera a década de 1990 como marco inicial.

E importante dizer que em nenhuma época foi possivel um modelo puro, o
gue ocorre é que em determinados periodos notam-se caracteristicas de certos
modelos. Logo, experiéncias positivas de outros modelos sdo mantidas. Nao se
exclui completamente o modelo burocratico, pois tem caracteristicas que ainda
sdo validas para coibir praticas de beneficios patrimoniais. A administracéo
gerencial conserva rigidos critérios de mérito, e apoia a existéncia de um sistema
estruturado e universal de remuneracdo (carreiras), avaliagdo constante de

desempenho e treinamento sistematico.

A nova gestdo publica buscou ferramentas e inspiracdo no setor privado,
trazendo a légica de mercado para dentro do setor publico focando na eficiéncia,
eficacia, competitividade, economicidade e accountability**. O controle dessa
gestdo esta totalmente focado nos resultados, ndo nos processos como a

burocréatica.

41 Literalmente accountability significa a prestagao de contas por parte de quem foi incumbido
de umatarefa aquele que solicitou a tarefa (relagao entre o agente e o principal). A Accountability
pode ser considerada o somatoério dos conceitos de responsabilizagao, transparéncia es controle.
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A régua de satisfacdo desse modelo é atender as necessidades do cidadéo
cliente. Os resultados ndo sédo considerados bons porque 0Ss processos
administrativos estdo sob controle, mas sim porque uma sociedade esta
satisfeita com o servico publico, com a agilidade em atender as necessidades do
cidadao.

Alguns autores como Leonardo Secchi*?, Humberto Falcdo Martins e Caio
Marini*® defendem que estamos num novo modelo, o de governanca publica,
mas esse entendimento € minoritario. Tomamos o termo emprestado da area
empresarial e representa um conjunto de principios basicos para aumentar a
efetividade de controle por parte de stakeholders* e autoridades de mercado
sobre organizacdes privadas de capital aberto.

Essa definicdo traduz uma mudanca no papel do Estado, menos
hierarquico e populista, na solugdo dos problemas publicos. E um modelo
horizontal de relac&o entre atores publicos e privados no processo de elaboracéo
de politicas publicas. A governanca na perspectiva publica faz um resgate,
diminuindo a relevancia de critérios técnicos nos processos de decisdo e um

reforco de mecanismos participativos de deliberacdo na esfera publica.

Tem como caracteristica estruturas e interacdes. As estruturas funcionam
por meio de hierarquia, mecanismos autorregulados e mecanismos horizontais

de cooperacéao.

Para nés, esse € um movimento real na administracdo publica. Inclusive,
vai ao encontro da LINDB, porque uma de suas razoes também é dar seguranca

juridica para o mercado ao tratar com a esfera publica. Apenas descordamos

42 SECCHI, Leonardo. Modelos Organizacionais e reformas na Administracdo Publica. Revista
de Administracdo Publica FGV. Rio de Janeiro, vol 43, Pag 347-369, abril de 2009. Op. Cit.
https://www.scielo.br/j/rap/a/ptr6WM63xtBVpfvK9SxJ4DM/?format=pdf&lang=pt . Acesso em
8/2/2023.

43 MARTINS, Humberto Falcdo. MARINI, Caio. Governanca Publica Contemporanea: uma
tentativa de dissecagédo conceitual. Revista do TCU, vol 130, maio/agosto 2014.

44 Termo criado pelo Professor Robert Edward Freeman, em1963. Define-se como “grupos e
individuos que, de uma forma ou de outra, apresentam algum nivel de interesse nos projetos,
atividades e resultados de uma determinada organizagao”.
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gue seja um novo modelo independente, e sim uma evolugdo do modelo

gerencial que buscava por ferramentas de eficiéncia junto a esfera privada.

4.2. A cultura do hipercontrole publico

Neste tépico partimos da premissa que o hipercontrole é uma disfuncao no
controle externo. Presente quando se fomenta comportamentos prejudiciais a

propria administracao.

Christopher Hood “°assevera disfuncionalidades administrativas em sua
época que nomeia de superorganizacdo e suborganizacdo, gerando
inefetividade e decisdes contraproducentes. Depara-se com o fendémeno Big
stick syndrome, que é a utilizacdo de mecanismos complexos, maiores para
problemas simples que poderiam ser solucionados de forma mais enxuta e

econbmica.

Como resultado dessa sindrome em que mecanismos desproporcionais
sdo utilizados acaba por estimular a atitude que se pretendia reprimir. Para
ilustrar, o autor exemplifica como penas severas para infracbes leves na
Inglaterra, fez com que posteriormente ndo se reconhecesse mais a
culpabilidade, simplesmente porque 0s juizes ndo gqueriam sentenciar o sujeito
a pena de morte por um roubo de gado. Assim, acabou-se por estimular o furto.
na administracdo, ocorre 0 mesmo, numa licitagcdo que se sabe a dificuldade de
implementar um reequilibrio econdmico financeiro € possivel que seja
superfaturada, em outra que exista sancfes severas demais por atraso do objeto
e um prazo exiguo, os licitantes deixam de se interessar. Quando, antes de
assumir um cargo executivo séo feitas blindagens patrimoniais com justo receio,
e posteriormente mesmo frente a uma condenacao concreta ndo se ressarce 0

dano ao erario causado pelo improbo.

4> HOOD, Christopher. Administrative diseases: some types of dysfunctionality in administration.
Public Administration, v. 52, n. 4, p. 439-454, 1974.
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Ao investigarmos quais justificativas produzem a cultura do hipercontrole é
determinante olharmos para quéo ruim é a imagem popular dos nossos gestores
ou qualquer um ligado a administracdo. Esta arraigado no imaginario popular e
identidade nacional essa figura corrupta que deve ser ostensivamente vigiada

para que ndo se aproveite dos mecanismos a sua disposi¢ao.

Em uma sociedade atenta, o denuncismo tem muito valor porque a
denuncia capta a atencéo do cidadaos e ata um certo discurso politico favoravel
ao seu viés, com escandalos de corrupc¢do, as vezes pouco ou superficialmente
averiguados. Faz-se questdo de coberturas jornalisticas*’ exaustivas sobre o
mesmo fato e a sensacdo causada no telespectador € de desconfianca. Apesar
da midia ndo ser o causador, sua atuagcdo majora esse sentimento gerando

desgosto e antipatia pelo setor publico.

Esse cenario de desilusdo e caos € propicio para que surjam
personalidades atacando a corrupgcdo para promocao pessoal e sdo comuns
levantes esporadicos como passeatas e marchas exigindo uma resposta de

autoridades.

46 pierre Rosanvallon trata do denuncismo desde a revolugdo francesa até os dias atuais,
quando analisa o papel da midia: “Revolutionaries celebrated what they called “the electricity of
denunciation” because it was seen as one aspect of an important form of civic participation,
namely, the monitoring of government actions by way of publicity (...) To be sure, the journalism
of redemptive denunciation adapted in various ways to different political contexts. From the point
of view of intellectual history, however, its history is relatively coherent. Although sensibilities have
changed, a continuous thread runs from the pamphleteers of the French Revolution to the
investigative journalism of today. (ROSANVALLON, 2008, p. 41-48). SANTOS, Rodrigo Valgas
dos et al. Disfuncdes do controle externo sobre os agentes publicos: risco, medo e fuga da
responsabilizacéo. 2020.

47 “Toda a vida das sociedades nas quais reinam as modernas condigdes de producdo se

apresenta como uma imensa acumulacdo de espetaculos. Tudo o que era vivido diretamente
tornou-se uma representacéo. (...) A sociedade que se baseia na indistria moderna nao é fortuita
ou superficialmente espetacular, ela é fundamentalmente espetaculoista. No espetaculo,
imagem da economia reinante, o fim ndo é nada, o desenrolar tudo. O espetaculo ndo deseja
chegar a anda que nao seja ele mesmo.” (DEBORD, 1997, p. 13 e 17) SANTOS, Rodrigo Valgas
dos et al. Disfun¢des do controle externo sobre os agentes publicos: risco, medo e fuga da
responsabilizagéo. 2020.
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O controle busca dar respostas urgentes por meio da sua prépria atividade,
elevando mais os padrdes de rigidez, correndo o risco de suprimir direitos e
garantias individuais e ainda assim esse comportamento é justificado como se
acabar com a corrupgéo fosse um valor superior, transcendente aos demais.
Quanto a isso, € relevante ressaltar que a seguranca juridica é o sustentaculo
de todos os direitos e garantias individuais, abrir exce¢oes em nome de um “mau

maior” abala todo o sistema normativo.

Como consequéncia, a postura ativista do controle € mais proeminente. Por
assim dizer entenda-se Judiciario, Ministério Publico e Tribunais de Contas.
Confirmando esse viés o resultado de uma pesquisa feita pela Associacdo dos

Magistrados Brasileiros*®, pedia para que respondessem algumas questdes.

Uma delas era a seguinte “Desde a Constituicio de 1988, o Poder
Judiciario vem expandindo sua presenca na sociedade brasileira. Indique a
alternativa com a qual mais se identifica:”. Dezessete por cento dos magistrados
optaram pela seguinte alternativa “A presenca do Poder Judiciario em diferentes
dimensdes da vida brasileira € um fenémeno prejudicial a democracia, pois pode

levar a que o Judiciario exerca papéis substitutivos ao dos poderes politicos”.

Trinta e cinco por cento dos magistrados optaram por essa “A presenca do
Poder Judiciario em diferentes dimensdes da vida brasileira € um fendmeno
positivo para a consolidacéo da democracia no pais, na medida em que favorece
a ampliacdo de direitos que ndo encontram passagem no Poder Legislativo” e
guarenta e cinco por cento responderam “A presenca do Poder Judiciario em
diferentes dimensfes da vida brasileira € um fenbmeno positivo para a
consolidacdo da democracia no pais, na medida em que propicia um maior

controle do funcionamento dos poderes Executivo e Legislativo”.

48 A pesquisa Quem Somos: a magistratura que queremos realizada pela Associacdo dos
Magistrados  Brasileiros - AMB. Rio de Janeiro, novembro de 2018.
https://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-completa-amb.pdf Acesso em 28/01/2023.
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E possivel identificar pelas respostas o desejo que o protagonismo judicial
aumente em detrimento de outros poderes, e essa postura se estende aos
demais 6rgdos. Fomentando a instauracdo de ac¢fes de improbidade sem
fundamento legal ou simplesmente porque violam a “moralidade administrativa”
ou “principios da licitagdo”. Para conter essa situagéo que o artigo 20 da LINDB
estabelece que ndo se decidirda com base em valores juridicos abstratos sem

gue sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Assevera Ingebord Maus sobre a regressao institucional ocorrida nessas
hipéteses:

Quando a Justica ascende ela propria a condicao de
mais alta instancia moral da sociedade, passa a escapar de
qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual
normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado
em uma forma de organizacdo politica democratica. No
dominio de uma Justica que contrapde um direito
"superior", dotado de atributos morais, ao simples direito
dos outros poderes do Estado e da sociedade, é notéria a
regressdo a valores pré-democréaticos de parametros de
integracao social (MAUS, 1989 pag. 189).

A ampla discricionariedade na interpretacédo e aplicacdo das leis € uma
preocupacao crescente, pois a seguranca juridica vem sendo afetada. O
esvaziamento do raciocinio juridico e da demonstracéo dele abre margem para
caminhos escusos, inclusive dentro do controle que podera manipular

argumentos juridicos conforme sua vontade.

Para a racionalizacdo da decisdo deve ocorrer um processo valorativo
intuitivo de modo espontaneo, sem esperar chegar ao ponto “A”. As informacgdes
nos autos, esclarecimentos, demais acordaos e entendimentos da corte vdo me
conduzir a uma conclusdo. Agora, caso inicie pela conclusdo e depois busque
fundamentos para suporta-lA& dando uma aparéncia de racionalidade a uma
decisao fundada em impulsos e vontades estarei fraudando o raciocinio juridico.
E o instrumento mais utilizado para esse tipo de racionalizagdo consiste na

invocacao de valores abstratos.
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4.3. A revolugdo da atividade administrativista: o controle pelas
consequéncias e o artigo 20

O sistema normativo nos oferece uma vasta gama de padrdes abstratos, e
mesmo assim € insuficiente para contemplar todas as solu¢cbes de casos
concretos. Existe uma dificuldade na aplicacdo desses dispositivos pela
variedade de solu¢bes possiveis e incidem ao caso concreto.

Atualmente se intensificou a edicdo de normas superiores com alto grau de
abstracdo. A Razao disso € heterogeneidade das casas legislativas, antigamente
por apenas determinado grupo deter o poder social as opinides eram similares
pois tinham o objetivo de continuar agindo em interesse de seu proprio grupo
social. Hoje, a democratizacdo conduziu a maior representatividade nos
parlamentos, temos diversos grupos de interesse dentro dessas casas

discutindo projetos relevantes "a sociedade.

No entanto, para que projetos sejam aprovados, ha um verdadeiro cabo de
guerra entre grupos com interesses divergentes. Portanto, para que a norma
tenha seu processo legislativo facilitado, € necessario encontrar um equilibrio
entre esses grupos e alcangar um consenso ou 0 menor nimero de opositores
possiveis, para isso, sua redacdo € mais genérica e o dispositivo aberto.
Ademais, quanto maior especificidade uma norma, tanto maior € a possibilidade

da sua inadequacéo para solucionar casos concretos.

De acordo com Robert Alexy#?, tanto as regras como principios sédo normas, pois
se formulam através de expressdes debnticas fundamentais, como
mandamento, permissdo e proibicdo. A distincdo entre eles € que principios
ordenam gue algo seja feito na maior medida possivel, como ele conceitua, séo
mandados de otimizacdo. Ja as regras apenas podem ser cumpridas ou nao,
sdo determinacGes e num conflito uma delas deve ter clausula de excec¢éo ou

ser declarada invalida, porque sua aplicacao é total ou nenhuma.

49 HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert
Alexy.
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O principio imp&e padrbes gerais e ao aplicador o dever de construir uma
solugédo para o caso, levando em consideragéo as circunstancias e nuances da
realidade. A generalidade que Ihes € caracteristica propicia o potencial conflito
entre os diversos principios, resultando num alto grau de indeterminacao juridica.
a diversidade de principios d4 a oportunidade a multiplicidade de solucdes
decisorias.

Por esses principios representarem direitos de grande vulto como
“interesse publico”, “dignidade da pessoa humana” ou “principio da licitagao”,
valores indiscutivelmente relevantes num Estado de direito, podem abrir margem
para o simplismo decisoério ou superficialidade argumentativa, como se bastasse

a invocacao dele para que todos 0s outros argumentos perecam.

Sao valores tdo genéricos que poderiam ser utilizados para defender o
argumento inverso também. Infelizmente, podem ser manipulados "a gosto do
intérprete, pois nenhuma decisao concreta pode ser extraida. Produzindo grande

inseguranca juridica ao serem fundamentos unicos de uma decisao.

Como Adverte Marcal Justen Filho, no seguinte trecho:

Nesses casos, a invocacdo a férmulas gerais e imprecisas
funciona como psicolégicos indeterminados. Em muitos casos, essa
decisdo até pode se condimensdao retorica, destinada a impedir a
critica e a ocultar a solugdo arbitraria adotada. (JUSTEN FILHO,
RDA, 2018. Pag.22).

A consagracdo de normas gerais abstratas, que afirmam a prevaléncia de
valores de grande relevo sdo oportunidade para praticas desviadas por
autoridades, ao invés de colocarem a realizacdo desses fins de interesse

coletivo.
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Inconsisténcia diagnosticada por Carlos Ari Sundfeld, como uma arma de
“espertos e preguicosos™®. Pode servir para que controladores decidam sem
enfrentarem os fatos, analisarem o ordenamento juridico e até substituirem o

administrador publico em sua discricionariedade sem motivacao.

Conceitos abertos e indeterminados permitiram com que os 6rgaos de
controle ampliassem seu espectro de poder para além do que instituido na
Constituicdo Federal de 1988, como demonstrado pela pesquisa de André
Janjacomo Rosilho®L.

A permeabilidade do sistema juridico a normas de carater aberto é um fato.
No entanto, a decisdo baseada em valores juridicos abstratos, ndo apoiado em
normas concretas, ndo pode servir como uma clausula transcendente. N&o sao
um argumento de autoridade hermenéutica, sem que o decisor tenha o dever de

perquirir os efeitos dessa deciséo.

O artigo 20 da LINDB nao veda que a decisdo seja fundamentada em
valores abstratos, mas coloca o 6nus da concretizacdo das possibilidades e
efeitos nas circunstancias reais. Toda deciséo resulta de um processo légico, o
problema esta na auséncia de exposicao clara desse processo de concretizacao
e ponderacado realizado pela autoridade, contudo, a motivacdo do ato deve
constar obrigatoriamente como requisito de validade (assunto tratado no capitulo
4).

O dever de motivar é reforcado pela LINDB, como dever de indicar as
consequéncias previstas pelo gestor. O dispositivo também exige que as
alternativas sejam avaliadas e sopesadas. Por isso, as criticas sobre a LINDB
ser um empecilho ao controle ndo prosperam, conforme previsto, a decisao €

mais controlavel ja que se tem acesso as suas razoes.

50 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. S&o Paulo, Editora Malheiros,
2014.

51 ROSILHO, Andre Janjacomo. Controle da Administracdo Publica pelo Tribunal de Contas da
Unido. Tese de doutorado defendida na Faculdade de Direito da USP em 2016.
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Quanto aos controladores, para nao subverterem a competéncia
constitucional do administrador € indicado que tenham uma postura de
deferéncia®® a capacidade institucional da Administracdo Publica. Nela, se
avaliam capacidades e aptidbes, recursos, conhecimento aprofundado na
matéria para identificar qual € o melhor lugar para que determinada deciséo seja
tomada ou qual instituicdo tem a maior profundidade técnica. Deve-se
reconhecer que o poder executivo tem mais aptidao para tomar decisbes em
relacdo a politicas publicas, por exemplo, e ndo cabe ao Tribunal reformar
prioridades de uma gestéao.

O artigo 20 confere um racional consequencialista das
decisbes pautadas em conceitos abstratos, impondo aos
controladores que prestem deferéncia ao administrador, apreciando
circunstancias e consequéncias ao cotejar o ato com valores
abstratos presentes no ordenamento. (JUSTEN FILHO, RDA, 2018.
Op. cit).

Em relacdo ao paragrafo Unico, estabelece que a motivacao deve ter um
viés de proporcionalidade®:. Sendo esse o guia das escolhas publicas, busca-se
atender ao interesse publico, ao mesmo tempo em que procura a forma menos

gravosa aos direitos alheios.

Para a aplicacéo desse principio, sdo usados outros trés subprincipios: (i)
adequacao, (ii) necessidade e (iii) proporcionalidade em sentido estrito. Para a
adequacao, avaliamos se a medida adotada tem o conddo de proporcionar o
resultado esperado. Por sua vez, a necessidade exige a inexisténcia de meio
menos gravoso para se alcancar o resultado pretendido, ou seja, € uma proibicao

a medidas mais gravosas. A proporcionalidade em sentido estrito, impde o

52 A doutrina na deferéncia advém da construgcdo da Suprema Corte Americana, segundo, se
houver um processo administrativo e uma fundamentacdo adequada para a Administracao
escolher uma, entre varias interpretacdes plausiveis do ato normativo, o judiciario ndo deve
substituir a interpretacéo plausivel da administracdo pela sua propria, salvo se aquela nao for
razoavel. Essa premissa se baseia no fato de que existem atos administrativos de natureza
técnica, cuja competéncia é privativa da Administracdo Publica, a qual ndo pode ser substituida
nessa tarefa por outra entidade. NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras.
Comentérios "a Lei N° 13.655/2018. Belo Horizonte, editora Férum, 2019. Pag 34.

>3 “este principio revela, portanto, a justa medida entre os interesses presentes na ponderagéo
e determina que, na relacdo desses interesses entre si, deve a composi¢ao ser proporcional ™ a
luz do interesse publico em causa”. DUARTE, David. Procedimentalizacéo, participacdo e
fundamentagéo: para uma concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como
parametro decisério. Coimbra Almedina, 1996. P 320 e 323.
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sopesamento entre o 6nus imposto e o beneficio advindo dessa medida,
conferindo legitimidade "a ela.

4.4. O pragmatismo pelo artigo 22 caput e §1°

A indeterminacdo do Direito € um fato, como ja vimos. Diante da
impossibilidade de previsao precisa dos comandos pelo legislador de hipbteses
variadas, pela norma ser um subproduto de uma sociedade plural e o processo
legislativo, em regra, tender a aumentar seu espectro de incidéncia aumentando

o carater indeterminado.

A incerteza € inerente ao direito, e existem dogmas muito difundidos entre
os aplicadores que trazem a aparente sensacdo de seguranca, mas Sao
prejudiciais ao Direito administrativo e para tentar reparar os danos causados
por alguns deles, como o da completude do direito (cap. 1) a LINDB traz os

artigos 20 e 21 trazendo o consequencialismo.

Quanto ao artigo 22, enfrenta o dogma da idealizacdo dos fatos.
Observando as limitacbes materiais e o contexto fatico que tem reflexos na
implementacdo de politicas publicas, sem que o0 gestor seja diretamente
responsavel mas correndo risco de ser responsabilizado por ineficiéncias e
limitacbes do cenario que o cerca. Por isso, esse dispositivo vem exigindo o

pragmatismo no ambito do Direito Administrativo Sancionador.

No processo Administrativo Sancionador, em razdo da morosidade
burocrética os julgamentos sédo formados anos depois do fato®*, essa distancia
temporal nubla o contexto fatico que suportou a decisédo do gestor e deixa de ser
analisado pelo controle. Aumentando em muito a chance de condenacao,

simplesmente por provas fundamentais terem se ofuscado.

Esse exemplo demonstra quao relevante é avaliacdo da circunstancia

global para decidir sobre a regularidade do contrato, ajuste, norma administrativa

54 NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras. Comentarios ‘a Lei N°
13.655/2018. Belo Horizonte, editora Forum, 2019. Pag. 57.0p. cit.
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ou processo, pois diminui as chances desse gestor ter um controle justo sobre

seu ato. Como decidir bem sobre circunstancia desconhecida? E impossivel.

Pretende-se com esse dispositivo penetrar o Direito Administrativo
Sancionador com um viés realista, pelo qual o controlador se substitui ao
controlado e na pele desse possa considerar a circunstancias da vida real que

orientaram e justificam sua conduta.

Mesmo com criticas nesse sentido a LINDB, tal postura ndo € inédita no
controle. O TCU ja tinha adotado esse entendimento no Acérdao 3.001/2016
Plenario®, sobre irregularidades no FIES. O processo foi arquivado sem
aplicacao de penalidades sob o argumento “a aplicagédo de multas aos titulares
das Pastas do Planejamento e da Educacao parece-me medida de extremo rigor

ante as dificuldades reais dos gestores”.

E imposto ao controlador mais um critério de avaliacdo do ato. Além da
norma posta interpretada em sua semantica e valores pessoais, € necessario
observar o contexto fatico em que a conduta foi ou teria sido praticada em cotejo
com as politicas publicas (entenda-se, atender necessidades sociais, com 0s
instrumentos disponiveis e realidade orgcamentaria). Em exemplo citado por
Floriano de Azevedo®®, o ndo provimento de vagas em escolas com classes
segregadas para criangcas com necessidades especiais dever ser relativizada
como falta de servico se analisada a negativa no contexto de uma politica publica
bem definida e divulgada que defina que criancas com tais necessidades devem
ser acolhidas em escolas e classes ndo segregadas, fundamentado em
avaliacdes técnicas de que o desenvolvimento da crianca pode ser melhor nessa
opcao pedagodgica. Essa € uma decisao técnica com que se pode concordar ou

nao, mas ndo censurar como ilicita.

5 Acérddo 3001/2016 Plenario TCU: https:/pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*' NUMACORDAO%253A3001%2520ANOACORDAO%253A2016%2520COLEGIAD

0%253A%2522PIen%25C3%25A1ri0%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMA
CORDAOINT%2520desc/0/%2520 Acesso em 27/02/2023.

5% NETO, Floriano de Azevedo Marques; FREITAS, Rafael Véras. Comentarios ‘a Lei N°
13.655/2018. Belo Horizonte, editora Forum, 2019. Pag. 60. Op. Cit.



https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A3001%2520ANOACORDAO%253A2016%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A3001%2520ANOACORDAO%253A2016%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A3001%2520ANOACORDAO%253A2016%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520
https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A3001%2520ANOACORDAO%253A2016%2520COLEGIADO%253A%2522Plen%25C3%25A1rio%2522/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520
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Implementando esse viés pragmatico e realista busca-se reduzir o nimero
de processos insubsistentes no direito administrativo sancionador e também
refrear o exercicio abusivo do direito persecutoério penal. Inclusive, com o dever

de indenizar caso contemple o disposto no artigo 27 do mesmo diploma legal ’.

O paragrafo primeiro do artigo 22, vem sofisticar ainda mais a Teoria das
Nulidades dos atos administrativos quanto "a responsabilizacdo dos agentes
envolvidos. O sistema j& evoluiu para proteger o particular de boa-fé que se
relaciona com a Administracdo Publica, pautado pela confianca legitima
positivada no artigo 54 da Lei 9.784/1999 e no artigo 59 da Lei 8.666/1993%.

Existe uma lacuna na responsabilizacdo do agente publico que tenha
participado de ato nulo, e é nesse viés que deve ser interpretado o paragrafo
81°. O dispositivo tenta evitar que a conduta seja julgada isolada da realidade,

sendo confrontada apenas com normas e principios.

Apesar das consideracfes de que o controlador néo teria elementos para

verificar as circunstancias existentes quando houve a conduta, essa afirmacao

57 Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, podera
impor compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do
processo ou da conduta dos envolvidos. BRASIL, lei 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de
Introdug&o as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia, DF, 1942.

58 Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé.

§ 12 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da percepcgéo
do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa
gue importe impugnacdo a validade do ato. BRASIL, Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.
Regula o processo administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 1999.

Art. 59. A declaragdo de nulidade do contrato administrativo opera retroativamente impedindo
os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria produzir, além de desconstituir os ja
produzidos.

Paragrafo Unico. A nulidade n&do exonera a Administracdo do dever de indenizar o contratado
pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos
regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja imputavel, promovendo-se a
responsabilidade de quem lhe deu causa. BRASIL, Lei n° 8.666, 21 de junho de 1993.
Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacbes e
contratos da Administracdo Publica e da outras providéncias. Diério Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 1993.
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ndo é valida. Pois, um juiz criminal pode simular os fatos para aferir se houve ou
ndo um crime; um juiz civel consegue verificar se houve um ilicito e arbitrar
quantia suficiente a titulo indenizatério; um juiz de familia consegue verificar no
caso concreto qual € o melhor acordo de guarda e alimentos para interesse do

menor.

Logo, ndo existe a possibilidade de uma decisdo ser tomada sem
conhecimento de causa. Aqui reforcamos a indispensavel motivacao qualificada
por parte dos controlados para instrugao dos processos fiscalizadores. Ademais,
aqui temos uma facilidade sobre o privado, pois a prova no ambiente publico

tende a ter mais facilidade de obtencéo.

Numa leitura conjunta com o artigo 28 da LINBD®®, é ldgico dizer que o
agente so sera responsabilizado se tiver colaborado com dolo ou erro grosseiro,
para decretacdo da nulidade, considerando-se as circunstancias praticas que

houverem imposto, limitado ou condicionado sua atuacgéao.

E relevante explicar quais circunstancias sdo relevantes de fato para a
finalidade do artigo 22 e quais serdo consideradas “dificuldades reais” do gestor.
A priori, versam sobre obstaculos materiais como falta de verbas, déficit de
pessoal, baixa qualidade dos recursos humanos disponiveis, deficiéncia em
material de escritério, tempo escasso para planejar e executar a acao,
infraestrutura minima de trabalho, entre outros. A maioria com motivacdes de

pessoal, temporais, orcamentarios e obstaculos materiais.

Outra possibilidade de dificuldade € na compreensao do direito posto, a
norma por ser intricada e complexa pode ficar distante dos gestores,
especialmente aqueles que estdo em localidades remotas, sem acesso aos
orgaos consultivos, lugares em que toda demanda recai apenas sobre o

ordenador de despesas.

59 Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas
em caso de dolo ou erro grosseiro. BRASIL, lei 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1942,
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Nesse caso, 0 gestor poderia fazer uso dos regulamentos e sumulas
administrativas que determinam uma interpretacdo especifica no sentido que
prevé o artigo 30 da LINDB. Outra solucdo possivel na auséncia da hipotese
proposta, € a explicitacdo da duvida junto a motivacdo do ato. Descrevendo
como o questionamento impactou, qual foi sua deciséo final e a razéo que o fez
adota-la. Dai em diante, cabe ao controle avaliar se a divida interpretativa foi de
fato uma “dificuldade real” para a aplicagdo da norma e considerar uma margem
de razoabilidade dessa conduta, prestando deferéncia a escolha do

administrador publico.

Esse dispositivo consagra o primado da realidade, ndo sobre as normas,
mas sim em conjunto. Sem que haja idealiza¢fes, ineficiéncias sistematicas que
nao possam ser trabalhadas, pois nunca havera uma condicédo ideal para a
atuacao publica com orcamento adequado, equipe técnica preparada, condicdes
materiais adequadas. Nao ha como exigir do gestor o atendimento das politicas
publicas como se todos esses instrumentos estivessem de fato ao seu alcance,

descolando-se da realidade.
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5. POSTURA DO TRIBUNAL DE CONTAS

5.1. Criticas dos Tribunais ao Projeto de Lei 7.448/2017

A génese da LINDB foi um capitulo produzido para a obra Contratacdes
publicas e seu controle dos autores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo
Marques Neto, contendo uma proposta de solugéo legislativa para a inseguranca
juridica e melhorar a qualidade das decisGes administrativas. Essa iniciativa
contou com o apoio do senador Antonio Anastasia, dando inicio ao processo
legislativo em junho de 2015.

O projeto seguiu os tramites regulares da casa, sendo alterado por uma
emenda do préprio autor para correcdo de erro de digitacdo e posteriormente
pela Senadora Simone Tebet para inclusao do Art. 30, critérios de dosimetria e

previsdo do dever de ressarcimento.

Foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania no
Senado por unanimidade, aprovado pelo plenario do Senado Federal e remetido
a Comissao de Constituicdo e Justica na Camara, o deputado relator apresentou
parecer pela constitucionalidade da matéria. Em 5 de abril de 2018, o Presidente

da Camara dos Deputados encaminhou o projeto para sancéo presidencial.

Nesse momento houve uma reacao das instituicdes de controle contra o
projeto de lei. A consultoria juridica do TCU apresentou um parecer contrario a
LINDB®°, no mesmo sentido se manifestaram o Ministério Publico Federal,
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Contas; Associacdo Nacional do
Ministério Publico de Contas; Associacdo Nacional dos Auditores de Controle
Externo dos Tribunais de Conta do Brasil; Associacdo dos Membros dos
Tribunais de Contas do Brasil; Associacdo Nacional dos Ministros e dos

Conselheiros-Substitutos dos Tribunais de Contas; Associacdo da Auditoria de

%0 parecer da consultoria juridica do TCU PL 7.448/2017 https://www.conjur.com.br/dl/analise-
consultoria-juridica-tcu-lindb. pdf

Parecer do PL 7.448/2017 TCU https://cdn.oantagonista.n et/uploads/2018/04/PL-7448-
2017-Inteiro-teor-Altera-LINDB-Parecer-Conjur-2018-04-20.pdf



https://www.conjur.com.br/dl/analise-consultoria-juridica-tcu-lindb.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/analise-consultoria-juridica-tcu-lindb.pdf
https://cdn.oantagonista.net/uploads/2018/04/PL-7448-2017-Inteiro-teor-Altera-LINDB-Parecer-Conjur-2018-04-20.pdf
https://cdn.oantagonista.net/uploads/2018/04/PL-7448-2017-Inteiro-teor-Altera-LINDB-Parecer-Conjur-2018-04-20.pdf
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Controle Externo do Tribunal de Constas da Unido; Colégio Nacional de
Presidentes de Tribunais de Contas; e a Associacao Nacional dos Magistrados

da Justica do Trabalho.

Compilando as criticas feitas pelas instituicdes acima citadas temos cinco
vertentes: (i) apesar de ser contraria a utilizacdo de fundamentacdo com base
em principios, ela mesma faz uso de conceitos juridicos indeterminados; (ii) a
LINDB nao ser o espaco adequado para recepcionar essas normas pelo carater
genérico; (iii) a Lei 13.655/2018 ter como objetivo o desmanche do sistema de
controle da administracdo publica, enfraguecendo mecanismo de combate a
corrupgao; (iv) pela lei ndo ser voltada ao direito administrativo os termos
utilizados na redacao carecem de significado juridico, dando grande margem
interpretativa ao ser aplicada; (v) os dispositivos serem de dificil aplicacao
pratica. Vejamos as criticas especificas dos dispositivos tratados nesse trabalho.

Em relacdo ao artigo 20 o TCU argumenta ndo é possivel ter ciéncia das
possibilidades diante do caso concreto, e de todas as realidades em cada 6rgao
e entidade publica por completo. Abriria uma grande margem para recurso, pois
apenas quem teria o conhecimento da realidade total que cerca e direciona uma
decisao seria o préprio administrador. Usa o brocardo juridico “o que n&o esta
nos autos nao esta no mundo”, logo néo teria como analisar a circunstancia da

tomada de decisao.

Em resposta, juristas elaboraram um parecer ao TCU®! rebatendo criticas
e equivocos interpretativos sobre o projeto de lei 7.448/2017. Vamos ao
raciocinio utilizado para contrapor as observacoes feitas pela consultoria juridica
do TCU.

O dispositivo busca eliminar motivacbes decisérias vazias, apenas
tedricas ou principioldgica, para nao recorrer a férmulas genéricas como

“interesse publico” ou “moralidade administrativa”; sem que haja a analise prévia

61 Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria Juridica do TCU ao PL n° 7.448/2017
https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-criticas. pdf
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58

dos impactos causados pela decisédo. Ou seja, quando a deciséo estiver pautada

num dispositivo de norma tal analise ndo € exigida.

Assim como nenhum conhecimento extra processual do julgador é
necessario, uma vez que a norma também se aplica a administracdo, e ao
motivar suas decisfes todo esse cenério de possibilidades e limitacdes deve

estar bem desenhado para a boa compreenséao do controlador.

A devida motivacéo qualificada ganhou patamar mais alto de importancia
na vigéncia da LINDB, pois € requisito procedimental do ato administrativo. Nas

palavras da Professora Flavia Cammarosano:

E inegavel que as inovacdes juridicas trazidas pela LINDB, em
especial, os artigos 20 e 22, exigem da comunidade juridica revisitar
e refletir sobre os novos contornos juridicos da motivacdo no campo
de existéncia e de validade do ato administrativo, em razdo do dever
de concretude das decisbes publicas decorrente das
“consequéncias praticas da decisao”.

Como fruto dessa investigacdo juridico-sistematica foi possivel
verificar e identificar que a motivacéo transcende a classificacdo
restrita quanto requisito procedimental.

No campo de validade do ato, também é possivel verificar que a
motivacao é exigivel na causa do ato que corresponde ao elo légico-
juridico entre a realidade objetiva e o ato administrativo,
estabelecido pelo sujeito investido de competéncia deciséria,
passando a integrar o ato. [ CAMMAROSANO, Flavio Giorgini

Fusco. Motivacédo e consequéncias das decisfes: umaanalise

dos artigos 20 e 22 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro — Lei no 13.655/2018 - LINDB. 2021. Tese
(Doutorado). Pontificia Universidade Catélica PUC-SP, 2021]

Quanto as criticas ao artigo 22, envolvem que “levar em conta os
obstaculos e dificuldades reais do gestor’” da margem a interpretagao casuistica,
trazendo flexibilidade para alterar leis sem amparo no direito. Ao rebater, os
juristas alegaram que as decisdes tomadas na administracdo sdo para
solucionar questdes concretas, ou seja, a situacao fatica € a premissa elementar

da aplicacdo de qualquer norma juridica.

O controlador deve respeitar a norma, mas ndo ha casuistica no dever de

adequacdo da interpretacdo a situacdo fatica, esse € o dever de qualquer
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intérprete do Direito. J& havia no Tribunal algumas decisdes em que considerava
obstaculos e dificuldades do gestor e exigéncias de politicas publicas a seu

cargo®?,

Ao final, o projeto de lei foi aprovado com sete vetos. Vamos a eles:
negociacao do regime de transicdo; acdo declaratoria de validade; celebracao
de compromisso que tenham por objeto sancbes e créditos; celebracdo de
compromisso em jurisdicao voluntaria para excluir a responsabilidade pessoal
do agente publico por vicio do compromisso; detalhamento legal do que nao
configura erro grosseiro; obrigatoriedade de publicacdo, preferencialmente por
meio eletrénico, das contribuicdes e sua analise junto com o0 ato normativo; apoio
juridico ao agente publico na defesa de conduta praticada no exercicio regular

de suas competéncias.

A maioria das criticas ao projeto sao frutos de um ponto de vista enviesado
da desconfianga, com receio que o Controle perdesse grande parte da margem
decisoria e a impunidade se tornasse regra, 0 que nao ocorreu, COmMo veremos

nos seguintes itens a aplicacédo da LINDB pelo Tribunal.

5.2 Panorama de decisodes

Utilizamos aqui a pesquisa empirica realizada por meio de levantamento
e analise de decisdes do TCU. Feito pelo grupo de pesquisa permanente do
Grupo Publico da Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas (FGV Direito
SP), em parceira com a Sociedade Brasileira de Direito Publico. Coordenada
pela Professora Mariana Vilella, no periodo de 2018 ha 2020 analisando

acérdaos que mencionavam as inovacoes trazidas pela LINDB.

52 Ao deixar de aplicar sancdo a gestor de universidade publica por entender que agiu com base
em orientacdes de area técnica (Acérddo 1881/2011); ao deixar de aplicar san¢ao por entender
gue a decisao fora tomada com respaldo doutrinario (Acorddo 2737/2016); e ao considerar que
parecerista juridico ndo comete erro inescusavel e ndo incorre em culpa em sentido amplo se
emitir opinido amparada em doutrina minoritaria (Acordao 1591/2011).
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5.2.1 Artigo 20, Caput

Foi analisada uma amostra de quarenta acorddos que mencionaram o
artigo 20 como fundamentacéo juridica. Essa amostra foi dividida em trés grupos
conforme a aplicagc&o do tribunal: (i) nove casos o Tribunal entendeu que o art.
20 néao se aplicava ao caso concreto %3; (ii) em dezesseis casos houve tentativa
de ponderacdo das consequéncias da decisdo®; (iii) em quinze casos foi
confundido com o art. 22, mencionado de forma genérica ou omitido

completamente da analise do TCU®S.

Na primeira hip6tese, em que o artigo foi afastado, a suscitacdo em todos
0S processos ocorreu por responsaveis dos atos fiscalizados. Os sete relatores
diferentes que julgaram 0s casos argumentaram que a situacdo fatica nao
invocava a aplicacao desse artigo, que a decisdo nao havia sido proferida com
base em valores abstratos e sim no acervo probatorio dos autos e fontes

normativas.

Outra situacdo frequente em sede de afastamento do artigo 20 é a
intencdo dos recorrentes de rediscutir o meérito, por embargos de declaracéao,

sem que haja na deciséo obscuridade, omissdo, contradicdo ou erro material.

Como exemplo desse grupo examinamos detidamente o acordao

4.479/2020 -1 Camara. Trata-se de um recurso de reconsideracdo em tomada

63 Acordaos 892/2019 — Plenario, 1.808/2019 — Plenario, 2.175/2019 — Plenario, 2.644/2019
— Plenario, 4.479/2020 — la Camara, 990/2019 - Plenario, 2.235/2019 - Plenario,
1.092/2020 — 2a Camara e 1.356/2020 — Plenario.

64 Acorddos 2.142/2018 — Plenario, 2.702/2018 — Plenério, 9.793/2018 — 2a Céamara,
1.085/2019 — Plenério, 2.447/2019 — Plenério, 2.877/2019 — Plenario, 2.927/2019 — Plenario,
2.480/2019 — la Camara, 14.539/2019 — la Camara, 62/2020 — Plenario, 677/2020 —
Plenario, 1.005/2020 — Plenario, 1.045/2020 — Plenario, 1.336/2020 — Plenario, 1.352/2020

— Plenéario e 3.062/2019 — Plenario.

65 Acorddos 11.551/2018 — 2a Camara, 8.520/2019 — 1a Camara, 10.607/2019 — 2a Camara,
1.746/2018 — Plenario, 2.462/2018 — Plenario, 464/2019 — Plenario, 1.220/2019 — Plenario,
2.163/2019 — Plenéario, 1.399/2019 — 1la Camara, 89/2020 — Plenéario e 5.235/2020 — la
Camara, 4.506/2018 — 2a Camara, 277/2019 — Plenéario, 60/2020 — Plenéario e 6.466/2020 —

la Camara.
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de contas especial, inicialmente instaurada pela Ancine em que houve captacéo
de recursos pela Lei Rouanet e Lei do Audiovisual para projeto cinematografico
em que nao foi comprovada a aplicacéo regular desses valores. Ao final, julgou

as contas irregulares e condenou ao pagamento de multa.

Em sede de recurso, a defesa argumentou que as consequéncias praticas
seriam deletérias para o interesse publico e por essa razdo ndo deveriam ser
mantidas, acrescendo:

procedimento formal ndo se confunde com formalismo excessivo,
ou seja, aquele apegado a interpretacbes literais que
desconsiderem as finalidades e objetivos do procedimento; a
obediéncia a forma deve limitar-se aos patamares suficientes para
garantir a seguranca juridica e a estabilidade das relacées;®

Ao julgar o TCU afastou o artigo 20, simplesmente pelo acérdéo originario
nao ter se fundamentado em nenhum conceito indeterminado ou principiolégico,
e sim na Lei de fomento audiovisual e na Lei do Pronac (Programa Nacional de
Apoio a Cultura). Portanto, ndo sendo necessaria uma analise das

consequéncias.

Neste acordao 1808/2019 Plenario, houve a tentativa de rediscussao do
mérito fundamentado na LINDB. Oposto embargos de declaracdo contra
acordao condenatério proferido em processo de tomada de contas especial,

alegando omissoes, obscuridades. Como se observa a seguir:

23. Ademais, traz a baila a Lei 13.655/2018, que incluiu no Decreto-
lei 4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro)
disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacao do direito publico (LINDB) , especificamente os artigos 20
a 22, para requerer, ao final (peca 375):

(.)

24. Verifica-se, do teor alegado, que o embargante pretende, em
verdade, promover a rediscussdo do mérito deste feito, com o
desfazimento das convicgdes que levaram ao julgamento de suas
contas pela irregularidade, condenacéo aos débitos quantificados e
a aplicagédo da multa do art. 57 da Lei 8.443/1992.

25. Nada obstante tal intencdo néo estar albergada por Embargos
de Declaracdo, entendo cabivel a analise dos argumentos ora
oferecidos.

66 https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/NUMACORDAO%253A4479%2520ANOACORDAO%253A2020/DTRELEVANCIA%2520desc%2
52C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/2/%2520
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Ao fim, houve a manutenc¢éo do acérdéo recorrido.

Neste outro grupo, o TCU ponderou as consequéncias praticas das
decis@es e possiveis alternativas a disposi¢do do gestor. Escolnemos um dos
acoérdaos que ilustram a aplicacdo adequada do art. 20.

O ac6rddo 1352/2020 — Plenario®’ refere-se a uma representagdo pelo
Departamento Nacional de Auditoria do SUS, sobre possivel irregularidade
ocorrida na Secretaria de Saude Municipal na gestdo do ex-Prefeito. Com a
transferéncia de recurso federal, voltado "a determinada especialidade médica,

para uma conta geral no fundo de saude.

Concluiu-se com fundamento no artigo 20 que a devolucao desse valor a
sua origem geraria como consequéncia pratica o prejuizo da consecucdo das
metas do planejamento vigente. Decisdo apropriada em nosso ponto de vista,
uma vez que o recurso ja estava em aplicacdo segundo objetivos de uma nova

gestéo.

Para exemplificar o grupo trés, temos o acoérddo 10.607/2019 — 22
Camara®®, em que ocorreu uma confusdo do Relator ao fazer mencéo ao artigo
20, mas o conteudo do dispositivo ser do artigo 22. O caso aborda tomada de
contas especial de convénio para implantacdo de sistema de esgoto no
municipio em que se investiga execucdo do projeto. Tendo sido inexistente
desvio ou irregularidade na conducao pelo municipio, atingindo 99,90% do objeto

pactuado.

Segue trecho em que houve o equivoco:

41. Ainda que as falhas, cometidas em outra gestdo e ndo
detectadas pela Funasa a época da execucéo, tivessem sido
constatadas e notificadas ao responsavel, a sua corre¢do

67 https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-

completo/*/NUMACORDAO%253A1352%2520ANOACORDAO0%253A2020/DTRELEVANCIA%2520desc%2
52C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520

68 https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/NUMACORDAO%253A10607%2520ANOACORDAO%253A2019/DTRELEVANCIA%2520desc%
252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520
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exige recursos técnicos e financeiros. Conforme lembra a
unidade técnica, trata-se de municipio pequeno e com
or¢gamento reduzido relativamente ao vulto da obra.

42. Lembro, a propésito, que, segundo o art. 20 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, na
interpretagdo  das normas de gestdo  publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais
do gestor.

Alinhando-se a LINDB, o TCU editou a resolucdo 315/2020. Pois
enxergou a necessidade que suas determinagdes fossem mais eficientes frente
aos controlados, que a implementacao delas fosse mais viavel. Exigindo do
proprio corpo técnico que apresentasse critérios mais claros nas suas
determinacdes e recomendacdes, que avaliassem o contexto organizacional do
destinatario para que os comandos possam ser praticados mesmo por quem tem
pouca competéncia técnica. Realidade muito comum num pais de grandes
contrastes, em que nao se tem a mesma qualidade de servidores num municipio

interiorano, quanto numa capital.

Essa resolucéo foi a mais relevante em termos de acomodacéo da nova
Lei de Introducédo "as Normas de Direito Brasileiro pelo TCU, depois de um inicio
conturbado que muitas vezes se chocaram o 6rgéo na sua vivéncia vislumbrou
a necessidade da premissa defendida pela LINDB, que € a melhora na qualidade

das decisoes.

5.2.2. Artigo 22, Caput e § 1°

Como ja dito, o artigo 22 busca pela contextualizacdo do direito as
circunstancias do caso concreto. O presente trabalho tem foco no artigo 22,
Caput, 81°, esse recorte busca a contextualizacdo na interpretacdo do Direito

Publico e na atividade do controle.

O controlador, diante da motivacéo qualificada do gestor podera avaliar
se aquelas alegacfes sdo de fato reais, se limitam ou impedem a consecucao

das politicas publicas. O artigo 22, na pratica tem relacdo com o artigo 28, ambos



64

tratam da responsabilizacdo e evitam responsabilizar o gestor que comete o

chamado “erro honesto”®°,

O TCU poderia usar o artigo 22,8 1° para afastar a tipicidade das condutas
dos agentes, mas a pesquisa demonstra que esse intuito é a excecao. No
periodo em que a pesquisa foi feita apenas 1 de 108 processos a tipicidade foi

afastada com base no art. 22.

Este Unico é o acérddo 70/2020 Plenério’® de uma representagdo sobre
possiveis irregularidades ocorridas em pregéo eletrénico para contratacdo de
consultoria para empresas do setor elétrico. Em que n&o foram respeitadas (i)
contagem de prazo para recebimento de impugnacdes no edital; (ii)
descumprimento de prazo para resposta a pedido de impugnacao.

O Relator afastou o erro grosseiro da conduta do pregoeiro por ndo serem
irregularidades de grande vulto para prejudicar a licitagdo. “Em que pese a
irregularidades constatadas no Pregao Eletronico 35/2013, néo foi evidenciada
a ma-fé na conduta dos gestores.”. Utilizou o artigo 22, §2° argumentando que

nao houve gravidade na conduta, e afastou aplicacdo da multa.

Um caso relevante, mas posterior a pesquisa foi acérddo 1151/2021"*
Plenério, sobre recurso de reviséo interposto contra acordédo que julgou contas
irregulares do convénio celebrado com o municipio de Araguaina/TO para
fomentar o turismo, no valor total de R$345.000,00, sendo trezentos mil reais da

Uniao.

69 0 ordenamento n3o define o que seria o erro honesto. No entanto, o artigo 28, §12 que foi vetado, o
conceituava. Para fins didaticos vamos utiliza-lo: § 10 N3o se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido
baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em orientacdo geral, ou, ainda, em
interpretacdo razoavel, mesmo que ndo venha a ser posteriormente aceita por érgaos de controle ou
judiciais”.

70 https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/NUMACORDAO%253A70%2520ANOACORDAO%253A2020/DTRELEVANCIA%2520desc%252
C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/2/%2520

"1 https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/*/NUMACORDAO%253A1151%2520ANOACORDAO0%253A2021/DTRELEVANCIA%2520desc%2
52C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520
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Houve a prestacdo de contas ao Ministério do Turismo, mas sem
documentos esséncias para apreciacdo o procedimento nao foi aprovado,

seguindo para a instauracéo no TCE, sendo condenado ao pagamento de multa.

Em sede de recurso de revisdo o Relator argumentou o seguinte:

7. E notdrio que, em passado recente, o Ministério do Turismo
enfrentava uma falha sistémica nos processos de trabalho de
aprovacao, concessdao e fiscalizacdo dos convénios. Assim, penso ser
por demais rigoroso sancionar servidores envolvidos em atividades
gue ndo acarretaram diretamente as irregularidades apuradas. (...)
10. Parece-me que a situacdo se adequa ao disposto no art. 22 da Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, que assim
dispoe:

"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."

11. Nota-se, pelo dispositivo acima transcrito, que as circunstancias
com as quais se defronta o gestor em seu cotidiano e as possiveis
consequéncias praticas devem sempre ser consideradas pelo érgéo de
controle externo ao avaliar a sua conduta.

12. Assim, no caso concreto, as limitacdes enfrentadas pelo Ministério
do Turismo ndo podem ser olvidadas ao se deliberar acerca da falha
imputada ao recorrente.

A decisao contrasta com julgados anteriores, mas € claro que a LINDB teve
impacto direito para mudar o critério de responsabilizacdo, alterando a

jurisprudéncia do Tribunal.
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6. CONCLUSAO

Nas ultimas décadas, houve o fortalecimento e expansédo do controle, em
razdo do amadurecimento da prépria gestdo administrativa pds Constituicao
Federal de 1988. Outro viés, fomentou a ampliacdo do controle, foram os
frequentes escandalos de corrup¢ao na histéria recente brasileira (mensaldo em
2005, operacao satiagraha 2008, operacéo lava-jato 2014, caso JBS em 2017),
gue geravam comocao publica e exigia-se uma resposta das autoridades. Nesse

contexto, a resposta foi fiscalizacdo ostensiva e formalismo nos processos.

Em consequéncia, ocorreu uma ineficiéncia administrativa. Em parte,
porque 0s gestores ndo atuavam mais na busca da melhor solugdo para o
interesse publico, mas levando em conta sua preservacéo pessoal. Pois, tomar
decisdes polémicas pode expor a riscos frente ao controle. Essa paralizagcéo

decisoria dos gestores foi chamada de “apagao das canetas”.

A LINDB foi concebida para minimizar o panorama de inseguranca e
aprimorar a qualidade juridica das decisbes administrativas e de seus
controladores. Com o0 objetivo de criarem balizas claras e limpidas, para que o
gestor pudesse ter mais seguranca ao tomar decisdes, compreendendo suas

dificuldades, dando condi¢cdes minimas de previsibilidade.

Sendo a seguranca juridica um valor principiolégico constitucional (artigo
5°, XXXVI CF), ela esta por detras e sustenta qualquer outra garantia
fundamental. Por isso, a LINDB propdem mecanismos para a promocéao dela,
buscando a confiabilidade dos cidaddos, do setor privado e da prépria

administracao.

Esse mecanismo, nos artigos que sao o escopo desse trabalho, vedam a
tomada de decisdo fundamentada em valores juridicos abstratos, sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo (artigo 20). Pois, um
principio como “moralidade administrativa” é facilmente eivado e manipulado,
dando uma aparente racionalidade em uma decisao fundada apenas na vontade.

Dando ensejo, a instauragéo de acdes de improbidade sem fundamento legal.
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Quanto ao artigo 22, dispdem que na interpretacdo e decisdo sobre
validade de ato sejam consideradas os obstaculos e dificuldades reais do gestor
(artigo 22, 81°). O intuito desse dispositivo é trazer um viés realista para o Direito
Administrativo Sancionador, exigindo que o controlador se substitua ao
controlado e analise se no contexto fatico houve o atendimento das politicas
publicas, levando em consideracdo os instrumentos disponiveis e a realidade
orcamentéria. Enfrentando assim, a idealizacéo dos fatos para reduzir o numero

de processos insubsistentes.

De forma realista e pragmatica, busca-se modernizar a lei brasileira por
meio da incorporacdo de novas ideias e solugcbes operacionais, sem criar
interferéncias externas no controle publico. A proposta € promover a auto
contencéo, a fim de evitar excessos de impulsos voluntaristas na gestao e no

controle.

Compreendemos o receio dos controladores frente a lei, foram inseridos
dispositivos no ordenamento que impactam diretamente na sua atuacdo. Para
mitigar esse apreensao juristas, idealizadores, apoiadores fizeram frequentes
aparicdes publicas em eventos, palestras e cursos de atualizacdo voltados a
esse publico para desmistificar a LINDB. Podemos citar, a Escola Superior do
Ministério Publico’, com curso para capacitar os aplicadores do direito nesse
tema, com a participacdo do Prof. Dr. Floriano de Marques Neto e Prof. Dra.
Juliana de Palma; e a Escola de Gestédo e Contas’® em parceria com Instituto
Rui Barbosa e o TCM/SP.

O objetivo nunca foi o desmanche do controle, como dito pelo TCU a priori.
O intuito é simplesmente corrigir as disfuncionalidades apontadas neste trabalho,
para aprimorar o controle justamente porque reconhecemos sua atua¢gdo como

eixo central no universo publico. Acompanhando a execu¢do or¢camentaria e

72 https://escola.mpu.mp.br/conteudos-educacionais/cursos/aperfeicoamento/impactos-da-lindb-
no-controle-da-administracao-publica
73 https://mwww.youtube.com/watch?v=5R3HNCMVcHw&t=7628s



https://escola.mpu.mp.br/conteudos-educacionais/cursos/aperfeicoamento/impactos-da-lindb-no-controle-da-administracao-publica
https://escola.mpu.mp.br/conteudos-educacionais/cursos/aperfeicoamento/impactos-da-lindb-no-controle-da-administracao-publica
https://www.youtube.com/watch?v=5R3HNCMVcHw&t=7628s
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financeira, promovendo uma administracdo responséavel, ética, efetiva, agil e

como instituicdo garantidora do Estado Democréatico de Direito.

A lei é recente, e ainda precisa de acomodacdo até que seja
implementada na cultura da administracdo como um todo. Ainda virdo reflexos
positivos pela aproximacédo da gestdo e do controle, focados em dialogar de
forma transparente. Novos horizontes se abrem para que gargalos de atuacgéo
sejam identificados mais facilmente, e com uma equipe técnica competente
possam ser tracadas solucdes inovadoras e criativas, com respaldo juridico, para
guestdes sociais complexas na tentativa de aperfeicoar a atuacdo administrativa

para melhor atender o cidad&o e o interesse publico.
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