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I. INTRODUCAO

Apos muita controvérsia, em 26 de abril de 2018 foi publicada a Lei n°
13.655/18, que alterou a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro —
LINDB para acrescentar a esta dez artigos que tratam, em resumo, da interpretagéo
de normas de Direito Publico.

A polémica instaurada, sobretudo quando de seu envio a Presidéncia da
Republica para sangdo ou veto, foi fruto de uma polarizagdo do debate sobre o
verdadeiro desiderato do diploma normativo.

Associagdes de magistrados, o Ministério Publico Federal ¢ o Tribunal de
Contas da Unido expediram manifesta¢cdes no sentido do necessario veto integral ao
texto do projeto de lei. Entre os argumentos utilizados para embasar este
posicionamento, destacam-se os seguintes: (i) modificacdo da competéncia para
tratar de politicas publicas: do gestor publico para os 6rgdos de controle; (i)
usurpagdo de competéncias do Tribunal de Contas e do Ministério Publico como
orgdos controladores; (iii) utilizagdo de termos muito vagos pelo projeto de lei,

* Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Advogado. E-mail: salgueiropge@gmail.com
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como “interesses gerais” ¢ “relevante interesse geral”’; e (iv) suposto casuismo que
o projeto de lei permitiria ao administrador para resolver questdes administrativas, o
que poderia causar quebra de isonomia entre os administrados.’

Por outro lado, ndo foram poucos os juristas que se posicionaram a favor da
sangao integral do texto do projeto de lei, destacando estes que o diploma que visava
alterar a LINDB tinha como objetivo instrumental apenas o de elevar os niveis de
seguranca juridica e eficiéncia dos atos de controle da Administragdo Publica. Isso
se daria a partir da melhoria da qualidade decisoria publica no Brasil, tudo com o
desiderato final de atrair novos investimentos do setor privado e permitir o
desemperramento da maquina publica, através da geragdo de uma maior
tranquilidade aos gestores publicos quando da pratica de atos e ao firmar pactos
administrativos mais arrojados.”

Mesmo diante das mencionadas polémicas, o PL n® 7.448/17 acabou sendo
sancionado pela Presidéncia da Republica quase integralmente, havendo a aposicao
de vetos somente a poucos dispositivos do mesmo.

Dessa forma, este trabalho tem o desiderato de fazer breve analise dos artigos
acrescentados a Lei n® 13.655/18, exame este que sera feito a cada dispositivo
separadamente. Além disso, pretende-se tecer breves comentarios sobre o que se
pode esperar de modificagdo no cenario juridico ptblico nacional com o advento do
novel diploma, bem como demonstrar a existéncia de empecilhos que podem acabar
por minar sua higida aplicacao.

II. ANALISE DOS DISPOSITIVOS DA LEI N° 13.655/18 — ARTS. 20 A
30 DA LINDB

A Lei n° 13.655/18 acrescentou a LINDB os arts. 20 a 30. Sao dez novos
artigos, tendo em vista que o art. 25 foi integralmente vetado. Como dito, a seguir
serd realizada breve analise destes novos dispositivos legais, um a um, fazendo-se,
ainda, comentarios sobre os dispositivos vetados.

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

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

Confira-se algumas das manifestagdes contrarias a sancdo do PL n°® 7.448/17 em:
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/notas-tecnicas/docs/Nota%20Tecnica%201_2018.pdf>.
Acesso em 04 jul. 2018; e <https://www.oantagonista.com/brasil/tcu-apresenta-novo-parecer-contra-pl-
da-impunidade/>. Acesso em 04 jul. 2018.

* Confira-se o parecer de juristas a favor das alteragdes na LINDB em:<http:/antonio
anastasia.com.br/documentos/PL7448/Parecer-Resposta-TCU.pdf>. Acesso em 04 jul. 2018.
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Este dispositivo, que inaugura a parte da LINDB a tratar de interpretagao de
Direito Publico, sem duvida foi um dos mais polémicos. Ele determina que as
decisdes a serem proferida nas esferas administrativa (controle interno),
controladora (com destaque ao Ministério Publico e Tribunais de Contas) e judicial,
quando embasadas em valores juridicos abstratos, devem levar em considerag@o suas
consequéncias praticas.

Trata-se, portanto, de dispositivo que busca gerar uma maior
“responsabilidade decisoria estatal ”3, evitando, dessa forma, a prolacao de decisdes
publicas que, fazendo referéncia retérica a valores juridico abstratos®, descolam-se
da realidade de tal forma que acabam por descuidar-se de seus efeitos no mundo
concreto.

Uma critica feita a este dispositivo € no sentido de que o art. 20 incorporaria,
indevidamente e de maneira indisfarcavel, o consequencialismo® no ordenamento
juridico nacional. Trata-se de critica que ndo merece acolhimento por dois motivos.

Em primeiro lugar, o que o dispositivo determina ¢ que as consequéncias
praticas da decisdo “sejam consideradas”. Isto ¢, o dispositivo ndo obriga que os
orgios de controle sempre decidam por aquela solugdo que traga menos efeitos
negativos & Administracdo ou aos administrados, mas que, ao decidir, seja levado
em conta, de maneira fundamentada, os efeitos de sua decisao.

Além disso, o dispositivo tem aplicabilidade aos casos nos quais as instancias
administrativa, controladora e judicial decidem “com base em valorves juridicos
abstratos”. Nestes casos, em razdo da menor densidade do dispositivo legal que
fulcra a decisdo (em geral, principios juridicos ou normas que apresentam conceitos
juridicos indeterminados), a atividade criativa do hermeneuta para demonstrar a
subsungao do dispositivo a situagdo em concreto ¢ maior, de modo que ndo ha uma
clara e irrefutavel relagdo de subsun¢do. Nestes casos, portanto, em fungdo de uma
atividade criativa maior do prolator da decisdo, ¢ que o art. 20 requer deste que
sejam considerados os efeitos praticos do decisum.’®

No caso de aplicag@o de regras com densidade juridica maior, ou seja, com o
indicativo mais pormenorizado da conduta almejada pelo administrador ou pelo
administrado, ndo parece ser cabivel, pois, a invocacdo deste dispositivo. Ou seja,

* Trata-se de expressdo utilizada no parecer mencionado na nota de rodapé n° 3.

* Vladimir Passos de Freitas define “valores juridicos abstratos” como “conceitos genéricos ndo ligados
ao caso concreto, que poderiam justificar tudo a qualquer tempo, sem relacdo com a realidade
fatica”. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-29/segunda-leitura-mudancas-lindb-
inovam-direito-brasileiro>. Acesso em 04 jul. 2018. Este articulista entende, contudo, que nio se
tratam de conceitos que ndo possuam qualquer relacdo com a realidade fatica, mas sim cujo liame
juridico a situagdo de fato ndo decorre de sua interpretacdo necessaria, carecendo, pois, de atividade
mais criativa do intérprete juridico.

Explicando o consequencialismo juridico e tratando de sua aplicagdo quando da modulagdo de efeitos
de decisdes judiciais, confira-se a opinido de Caio Malpighi. Disponivel em: http://www.jota.
info/opiniao-e-analise/artigos/consequencialismo-juridico-e-modulacao-dos-efeitos-11072017>.
Acesso em 27 jul. 2018

Neste sentido, veja-se Fernando Facury Scaff, em <https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-
controla-controlador-notas-alteracoes-lindb>. Acesso em 04 jul. 2018.
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decisdes que tenham como fulcro normas advindas de dispositivos com a estrutura
de regras com o conteudo bem densificado ndo teriam que fazer a analise de efeitos
determinada pelo art. 20, posto que este exame seria para 0s casos nos quais a
aplicacdo de valores juridicos abstratos guiam a decisdo. No caso de regras com
conteido mais denso, parece claro que o legislador, ao edita-las prevendo sua
aplicagdo justamente para uma situagdo especifica, ja fez de antemdo a verificag@o
dos efeitos praticos da aplicagdo do dispositivo, de modo que o aplicador da regra
ndo necessitaria revisitar esse ponto.’

O paragrafo tnico do art. 20, por sua vez, afirma que a motivagao da decisdo
(considerando seus efeitos praticos), devera demonstrar sua necessidade e
adequacdo, “inclusive em face das possiveis alternativas”.

Quanto a obriga¢do de demonstrar a necessidade ¢ a adequagdo da solugdo
adotada pela decisdo, trata-se de algo que ja é (ou deveria ser) feito quando da
aplicacdo de valores juridicos abstratos por 6rgaos de controladoria. A necessidade e
a adequacdo s@o subprincipios do principio da proporcionalidade, de forma que o
proprio mecanismo decisério, quando ha o conflito de principios juridicos,
determina sua utilizagdo.

Por sua vez, a necessidade de fundamentadamente demonstrar que a solugéo
adotada pela decisdo ¢ a recomendavel, em face de outras alternativas, foi questdo
mais polémica e alvo de criticas por parte de magistrados e membros do Ministério
Publico. Estes afirmavam que o mencionado dispositivo legal teria o conddo de
transferir a eles a responsabilidade por, apds a andlise de todas as alternativas
possiveis, decidir qual op¢ao decisoria deveria ser tomada, op¢ao esta que deveria
caber ao gestor publico. Nada obstante, tal critica ndao procede.

O que o paragrafo tnico do art. 20 determina é que, ao proferir a decisdo, o
seu prolator fundamente a solucdo adotada em relacdo as demais solugdes aventadas
nos autos do processo de controle no bojo do qual esta sendo proferida a decisdo.
Nao determina, portanto, que, a titulo de exemplo, um juiz, ao proferir decisdo nos
autos de uma agdo civil publica, busque — no mundo dos fatos — todas as alternativas
cabiveis para a solu¢do do problema para, refutando-as, uma a uma, conclua pela
higidez da solugdo tomada. O que o dispositivo requer do prolator da decisdo é que
este analise a viabilidade das solugdes alternativas levadas ao conhecimento do
orgao julgador através da manifestagdo dos interessados no processo, como o
Ministério Publico e a Advocacia Publica. Trata-se, portanto, o art. 20 de mera
exigéncia no sentido que o prolator da decisdo publica considere as solugdes
alternativas careadas nos autos do processo.

7 Maceno Lisboa demonstra preocupagio com o novo art. 20 da LINDB, indicando,

exemplificativamente, a possibilidade de o mesmo gerar a ndo aplicagdo por 6rgdos de controle dos
principios da legalidade e da anterioridade tributaria, quando em jogo questdo importante ao Fisco.
Confira-se  em:  <https://www.conjur.com.br/2018-mai-03/maceno-lisboa-novas-alteracoes-lindb-
direito-tributario>. Acesso em 04 jul. 2018. Nada obstante, acredita-se que tal preocupagdo nao merece
prosperar, uma vez que, sendo a legalidade e, principalmente, a anterioridade tributéria, na verdade,
regras — € ndo principios -, ndo seria possivel a aplicagdo do mencionado art. 20 a casos que discutem
sua aplicabilidade.
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Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

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

O art. 21 da LINDB funciona como complemento do artigo anterior, de modo
que, se no art. 20 é determinado que o prolator da decisdo leve em consideragdo os
efeitos praticos deste decisum, no presente dispositivo ha ordem no sentido de que,
quando da prolacdo da decisdo, seja deixado de forma bem clara quais sdo seus
efeitos.

Assim, por exemplo, ndo caberia a um juiz apenas declarar, no bojo de um
processo judicial, que determinado contrato administrativo ¢ nulo, sem apresentar
maiores consideragdes sobre o reconhecimento de tal nulidade. Afinal, a nulidade
ndo € algo cujo reconhecimento se encerra em si mesma, sendo necessario perquirir
sobre os efeitos dessa nulidade no agir da Administragdo Publica. Como ficam as
prestagdes realizadas pelo particular ainda ndo pagas pela Administragdo Publica?
Sendo reconhecida a nulidade de um contrato firmado para a prestagdo de servigo
essencial, pode ser feita nova contratacdo de forma emergencial?

Dessa forma, reconhecendo o prolator de decisdo, nas esferas administrativa,
controladora ¢ judicial, que determinado ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa ¢ nulo, ¢ certo que a decisdo também devera indicar os efeitos
secundarios de tal nulidade.

O paragrafo unico do art. 21 prevé, nesta linha, a indicagdo das condi¢des
para que a regularizagdo da situacdo, abalada com a decretagdo da nulidade, se dé de
forma proporcional e sem prejuizo da coletividade ou com perdas anormais ou
excessivas aos sujeitos envolvidos. Trata-se, uma vez mais, de orientagdo ao o6rgdo
decisorio no sentido de que este considere o mundo real para proferir decisdes.

Pensemos, por exemplo, numa decisdo do Tribunal de Contas que, ao
reconhecer a nulidade de um convénio firmado com uma instituigdo do 3° Setor,
determine a paralisagdo da realizagdo de pagamentos a esta por parte da
Administragdo Publica e o encerramento imediato da prestagdo do servigo objeto do
convénio. E possivel que a entidade conveniada, ja prevendo o ingresso de valores a
serem pagos pela Administragdo Publica, tenha realizado a compra de diversos
insumos necessarios a prestacdo do servigo, de modo que a repentina paralisagdo de
pagamentos pode lhe gerar prejuizo excessivo. Da mesma forma, é possivel que —
sendo este servigo prestado quase que exclusivamente por meio da referida
institui¢do -, haja, de uma hora para a outra, a falta de tal prestagdo a coletividade.
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Em casos como este, antevendo o prolator da decisdo pela nulidade os efeitos
deste ato decisorio, deve cuidar que a transi¢do, no sentido da regularizacao, se dé de
forma gradual, preservando-se os interesses envolvidos e impedindo que a entidade
conveniada seja, na pratica, condenada a insolvéncia ou que a coletividade tenha
prejuizo com a auséncia da prestagdo do servigo.

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos ¢ as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo
consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a agdo do agente.

§ 2° Na aplicagdo de sangdes, serao consideradas a natureza e
a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem
para a administragdo publica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes ¢ os antecedentes do agente.

§ 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e relativas
ao mesmo fato.

O art. 22 da LINDB prevé que a interpretagao de normas sobre gestao publica
tem que levar em conta dois fatores: (i) as possibilidades de atuacdo do gestor
publico; e (ii) as exigéncias das politicas ptiblicas a cargo do gestor publico.

Trata-se, dessa maneira, de dispositivo que determina ao prolator de decisdo
de controle, que leve em consideragdo a situagdo fatica do gestor no tocante ao
cumprimento de determinado dever. Este comando tem aplicacdo tanto para os casos
nos quais hé a prolacdo de ordem no sentido de que seja feito algo pelo gestor (1°
momento) quanto para os casos nos quais, prolatada ordem no sentido de que algo
seja feito, o gestor ndo consegue dar cumprimento ao mandamento do orgao
controlador (2° momento).

Quanto aos “obstaculos” e “dificuldades reais” do gestor publico, podemos
enquadrar empecilhos tanto de natureza fatica quanto juridica.

Os empecilhos de natureza fatica aptos a impedir o cumprimento da decisao
pelo gestor publico podem ser varios: auséncia de verba publica, manifestacdo de
orgdo técnico no sentido da impossibilidade de cumprimento da decisdo,
necessidade da atuagdo de outro agente (muitas vezes de outra esfera federativa)
como condig@o ao cumprimento da decisdo pelo gestor, entre outros.

Ja os empecilhos de ordem juridica sdo encontrados em situagdes nas quais o
gestor publico ndo dispde de instrumentos juridicos aptos a entregar o cumprimento
da decisdo, ao menos nos exatos termos langados por seu prolator. Pensemos, por
exemplo, numa decis@o judicial que determina a realizagdo de obras publicas em
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vinte dias, mas expressamente determina que a contratagdo de empresa para realiza-
la deve ser feita por procedimento licitatorio, ndo permitindo, pois, a contratagao de
empresa através de procedimento fulcrado na dispensa de licitagdo em razdo de
situacdo emergencial.

Por sua vez, os paragrafos do art. 22 tecem consideragdes sobre a
responsabilidade do gestor publico. Destes, merece destaque o paragrafo 1°, que
infere que as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a atuagdo do gestor publico devem ser levadas em consideracdo na
hora de aferir a regularidade de sua conduta. Este dispositivo menciona, ainda, que a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa que tenha sido
realizado ou gerado pelo gestor publico também deve ter sua analise considerando a
situagdo fatica existente para seu agir. Trata-se de aplicagdo legislativa daquilo que
Diogo de Figueiredo Moreira Neto chamou de “principio da realidade”

O paragrafo 2°, por sua vez, além de determinar que a aplicacdo da sangdo ao
gestor publico deva se dar de forma proporcional — considerando, ainda, o
mandamento do paragrafo 1° -, “comsagra uma logica de que a sangdo
administrativa ndo possui um cardter retributivo, mas, sim, instrumental. E dizer,
tem por objetivo, antes, dissuadir e conformar a conduta do administrado e
conforma-la a determinada pauta regulatoria — uma das facetas de uma regulacdo
responsiva, por assim dizer”?

Por fim, o pardgrafo 3°, ao prever que “[a]s sang¢des aplicadas ao agente
serdo levadas em conta na dosimetria das demais san¢oes de mesma natureza e
relativas ao mesmo fato”, busca evitar a desconsideragdo da aplicagdo de uma
sangdo pretérita quando da aplicagdo de nova sangdo referente a0 mesmo fato na
mesma esfera de responsabilidade (administrativa, civel e criminal).

O art. 22, portanto, ¢ dispositivo elogiavel, tendo em vista que “confere uma
racionalidade pragmadtica a func¢do punitiva estatal, interdita interpretagoes
; o . . 10
retrospectivas, quiméricas, descontextualizadas e extempordneas”.

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de
conteido indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicao
quando indispensavel para que o mnovo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 16" ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 88-89.

’ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. O artigo 22 da LINDB e os
novos contornos do Direito Administrativo sancionador. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2018-jul-25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-administrativo-sancionador>. Acesso em: 27 jul.
2018.

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. O artigo 22 da LINDB e os
novos contornos do Direito Administrativo sancionador. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2018-jul-25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-administrativo-sancionador>. Acesso em: 27 jul.
2018.
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proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos
interesses gerais.

Paragrafo tinico. (VETADO). 1

Existem, no ordenamento juridico, dispositivos legais com diferentes
densidades normativas, a partir do grau de objetividade com que determinam a
conduta a ser seguida. Aqueles que indicam mais objetivamente que conduta a ser
implementada apresentam maior densidade normativa, ao passo que os dispositivos
que indicam um valor juridico a ser alcangado ou apresentam conceitos
indeterminados possuem menor densidade normativa.

Ainda que seja possivel a mudanca de interpretacdo de dispositivos legais
que tém maior densidade normativa, ¢ certo que tal alteracdo se d4 mais comumente
em relacdo aqueles que detém menor densidade normativa, como principios
juridicos ou regras com clausulas abertas que, para serem preenchidas, necessitam
da atuacdo mais criativa do hermeneuta juridico.

O art. 23 da LINDB trata justamente dos casos nos quais decisdo de 6rgao de
controle d4& nova interpretacdo ou orientagdo sobre norma de ‘“confeudo
indeterminado”. Reconhecendo que esta espécie de norma estd mais propensa ao
cambio hermenéutico, este dispositivo busca dar maior seguranca juridica aqueles
que foram afetados por ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa
embasados em interpretacdo ou orientagdo que era adotada por tais 6rgdos de
controle. Demanda, assim, que a alteragdo hermenéutica considere um regime de
transi¢do, de modo a evitar desproporcional prejuizo a tais sujeitos.

Trata-se de dispositivo que, em atengdo ao principio da juridicidade (ou
legalidade em sentido amplo), permite que situagdes anteriormente aceitas pelos
orgdos de controle, e que passaram a ser reputadas como antijuridicas pelos mesmos,
sejam regularizadas através de regime de transi¢do que permita ao administrado ter
as condicdes e o tempo necessarios para adequar-se a nova interpretacdo ou
orientacao.

Pensemos no caso de uma atividade industrial que antes ndo era enquadrada
como de potencial dano ao meio ambiente, ndo necessitando, pois, de licenca
ambiental. Caso haja uma mudanca dessa orientagdo administrativa, ndo pode o
empreendedor ser surpreendido com a imediata interdicdo da atividade, salvo
rarissimos casos nos quais, a partir da analise técnica, ndo ha como suportar por um
dia a mais sequer a pratica de tal atividade, sob risco de gravissimo prejuizo ao meio
ambiente. Havendo a possibilidade de um regime de transi¢do apto a permitir que a

" "Pardgrafo iinico. Se o regime de transi¢do, quando aplicavel nos termos do caput deste artigo, nio

estiver previamente estabelecido, o sujeito obrigado tera direito a negocida-lo com a autoridade,
segundo as peculiaridades de seu caso e observadas as limitagoes legais, celebrando-se compromisso
para o ajustamento, na esfera administrativa, controladora ou judicial, conforme o caso.”
Razdes do veto: "O caput do artigo impoe a obrigatoriedade de estabelecimento de regime de transi¢do
em decisdo administrativa, controladora ou judicial que preveja mudanga de entendimento em norma
de conteiido indeterminado quando indispensavel para o seu cumprimento, todavia, o paragrafo tinico
traz um direito subjetivo do administrado ao regime. Assim, o dispositivo reduz a for¢a cogente da
propria norma e deve ser vetado, de modo a garantir a seguranga juridica de tais decisoes."”
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inddstria se adeque a nova orientacdo administrativa, deve a Administracdo Publica
conceder esta possibilidade, com o objetivo de, através da fixacdo de metas
razoaveis, permitir a adequacao, seja com a instalacao de filtros, com a inser¢cao do
procedimento devido de descarte de materiais na rotina da industria ou qualquer
outra medida que se mostre necessaria.

O paragrafo tinico do art. 23, que acabou vetado, previa a possibilidade de,
caso o regime de transi¢do ndo se encontrar previamente fixado, dar ao interessado a
possibilidade de negocid-lo com a Administragdo Publica. Como fundamento do
veto, a Presidéncia da Republica informou que o referido dispositivo traria um
direito subjetivo ao regime de transicao em qualquer caso.

Como visto, ha casos, excepcionais, nos quais ndo ¢ possivel que seja
estabelecido um regime de transi¢do. Nada obstante, o veto ndo tem embasamento
so6lido, tendo em vista que o proprio dispositivo vetado era expresso ao inferir que o
regime de transicdo a ser negociado somente teria lugar para os casos nos quais este
fosse aplicavel, deixando claro inexistir um direito subjetivo a regime de transi¢ao
em qualquer hipdtese.

Alias, tendo em vista a propria fundamentagdo do veto, ¢ possivel falar que,
apesar de o paragrafo unico do art. 23 da LINDB ter sido vetado, inexiste obice a
que Administragdo Publica e interessados negociem com o desiderato de
construirem um regime de transicao para os casos sem previsao de tal regime, como
tem acontecido frequentemente através de Termos de Ajuste de Conduta — TAC,
inclusive em episddios nos quais ndo ha mudancga de interpretagdo ou orientagdo por
parte da Administragio Piiblica.'?

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa cuja producdo ja se houver completado
levara em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanga posterior de orientagdo geral, se
declarem invalidas situa¢des plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagdes gerais as
interpretagdes ¢ especificacdes contidas em atos publicos de
carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa
reiterada e de amplo conhecimento publico.

2 Algumas criticas feitas ao paragrafo unico eram no sentido de que este dispositivo acabava por
individualizar regimes de transi¢do para casos especificos, ndo dando uniformidade ao tratamento da
questdo. Nao procedem as mencionadas criticas. Em primeiro lugar, sendo possivel dar um tratamento
uniforme a pessoas que se encontram enquadradas nas mesmas circunstancias faticas e juridicas, o
regime de transi¢do deve se dar através de previsdo normativa geral. Este dispositivo prevé um regime
de transicéo a ser negociado pela Administragdo Publica e interessados justamente nos casos que, por
consistirem de circunstincias excepcionais, sendo inaplicavel qualquer regime de transigao previsto, ha
que se atentar as peculiaridades do caso, ndo havendo, pois, que se falar em tratamento favoravel a um
interessado em prejuizo do tratamento conferido a outro, justamente porque os dois ndo se encontram
exatamente enquadrados nas mesmas circunstancias féaticas e juridicas.
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O art. 24 da LINDB, em prol da seguranga juridica de atos, contratos, ajustes,
processos € norma administrativa passados, buscar vedar que o advento de novas
concepcdes juridicas cause a declaragdo de sua nulidade, desde que, a época da
confeccdo de tais instrumentos juridicos, estes estivessem de acordo com as
“orientagdes gerais da época’.

Com efeito, este dispositivo ¢ um dos mais importantes da Lei n°® 13.655/18,
por desmascarar a falacia da existéncia de somente uma interpretagdo juridica
correta possivel, o que se mostra ainda mais tormentoso quando da interpretacdo de
principios e conceitos indeterminados.

Imagine-se um caso no qual a fiscalizacdo tributaria de um certo estado da
federagdo tem admitido determinada operacdo mercantil de uma empresa como
geradora de créditos de ICMS, o fazendo, inclusive, com apoio em jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Caso haja mudanga de entendimento pela Suprema Corte
que (ao mudar a interpretagdo que dava a um conceito indeterminado contido na
legislag@o — para reduzir-lhe o alcance), passa a entender que ndo ¢ mais possivel tal
creditamento, é possivel a cobranga de valores em atraso do contribuinte? A redagdo
do caput do art. 24 recomenda que ndo. Afinal, o contribuinte vinha praticando o
computo de créditos de ICMS em consonancia ndo s6 com a posi¢do que antes era
adotada pelo STF, mas também com a aceitagdo da Administracido Publica.

A CRFB, em seu art. 5°, XXXVI, veda a retroatividade da lei para atingir o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ora, permitir a
irretroatividade da lei, mas a retroatividade de interpretacdo da lei, seria um
contrassenso ¢ iria de encontro ao desiderato constitucional de protecdo da
seguranca juridica.

Alias, vale relembrar ligdo segundo a qual a norma juridica é a soma do que
diz o dispositivo legal e a atividade do intérprete, menos ou mais criativa a depender
da estrutura do dispositivo a ser interpretado. Dessa forma, a lei (dispositivo) nunca
retroage. O que retroage ¢ a norma. E sé existe norma com a atividade do
hermeneuta juridico. Assim, permitir a retroatividade de novel interpretagdo para
atingir casos passados ¢ 0 mesmo que permitir a retroatividade legal vedada pelo
texto constitucional. "

Opinido diferente parte da premissa de que a atividade do jurista, ao realizar a
interpretacao de um certo texto legal, sempre deve ser em um determinado sentido,
de modo que a nova interpretag@o seria a certa e apenas corrigiria uma interpretagao
pretérita equivocada. Tal ideia, porém, ndo pode ser aceita. Mesmo dispositivos
legais com alta densidade normativa podem ser reinterpretados de forma razoavel,
uma vez que formados por signos de linguagem, que admitem plirimas
significagoes.

Por sua vez, o paragrafo Gnico do art. 24 da LINDB ¢ muito bem-vindo, por
conceituar o que seriam as “orientagoes gerais da época”, de modo a inferir que

13 Nesse sentido, veja-se a posi¢do de Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas em:
https://www.conjur.com.br/2018-jun-01/opiniao-lindb-direito-previsibilidade-mudancas-interpretativas. Acesso
em: 04 jul. 2018.
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abrangem interpretagdes contidas (i) em atos publicos de carater geral, como
sumulas, enunciados administrativos e posicionamentos administrativos de 6rgaos
de controle; (ii) em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria; e, ainda,
(iii) em praticas reiteradas e de amplo conhecimento publico por parte da
Administragdo Publica.

Art. 25. (VETADO)."

O art. 25 da LINDB acabou sendo o Unico artigo integralmente vetado pela
Presidéncia da Republica. Ele previa uma espécie de acdo declaratdria de validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, cuja sentenca faria coisa
julgada erga omnes. O objetivo era, a semelhanca com o que se tem para a A¢do
Declaratoria de Constitucionalidade — ADC, funcionar como instrumento apto a
permitir a governabilidade em relagdo a determinada politica publica quando, em
razdo de risco a seguranca juridica, houvesse perigo de prolacdo de decisdes por
diferentes 6rgdos de controle no sentido de anular o ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa especifica.

As razdes do veto indicam preocupacao da Presidéncia da Republica com
“excessiva demanda judicial injustificada”, bem com suposta interferéncia de um
Poder em outro, ante a omissdo do texto do dispositivo sobre a eficacia das decisdes
administrativas ou de controle antes do ajuizamento da demanda.

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou
situacdo contenciosa na aplicagdo do direito publico, inclusive
no caso de expedi¢do de licenca, a autoridade administrativa
podera, apos oitiva do 6rgdo juridico e, quando for o caso, apos
realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados,
observada a legislacdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a
partir de sua publicacdo oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

Y " 4rt. 25. Quando necessdrio por razées de seguranca juridica de interesse geral, o ente poderd propor
acdo declaratoria de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, cuja
sentenga fard coisa julgada com eficdcia erga omnes.
$ 1° A acao de que trata o caput deste artigo serd processada conforme o rito aplicavel a agdo civil
publica.

§ 2° O Ministério Publico sera citado para a agdo, podendo abster-se, contestar ou aderir ao pedido.

§ 3° A4 declaragado de validade podera abranger a adequagdo e a economicidade dos pregos ou valores
previstos no ato, contrato ou ajuste."”

Razdes do veto: "4 agdo declaratoria preconizada pelo dispositivo, cuja sentenga terd eficacia para
todos, inclusive podendo dispor a respeito de preco e valores, podera acarretar em excessiva demanda
Jjudicial injustificada, tendo em vista a abrangéncia de cabimento para a impetra¢do da ag¢do por
'razées de seguranca juridica de interesse geral' o que, na prdtica, poderd contribuir para maior
inseguranga juridica. Ademais, hd omissdo quanto a eficacia de decisoes administrativas ou de
controle anteriores a impetracdo da acdo declaratoria de validade, uma vez que a atuagdo judicial
pode se tornar instrumento para a mera protelagio ou modificagdo dessas deliberagdes,
representando, também, violagdo ao Principio Constitucional da Independéncia e Harmonia entre os
Poderes."
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I - buscara solugao juridica proporcional, equanime, eficiente e
compativel com os interesses gerais;

I1 - (VETADO);"”

IIT - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientagao geral;

IV - devera prever com clareza as obrigacdes das partes, o
prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de
descumprimento.

§ 2° (VETADO)."

O art. 26 da LINDB traz previsdo expressa da possibilidade de celebrar
Termo de Ajuste de Conduta — TAC para eliminar situagdo de irregularidade,
incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicacdo do Direito Publico, inclusive
nos casos de expedigdo de licenga.

E mandatorio destacar que o dispositivo faz mengdo expressa a analise do
orgdo juridico para tal, uma vez que os limites a celebracdo dessa espécie de
compromisso por parte da Administracdo Publica devem obedecer ao principio da
juridicidade (ou legalidade em sentido amplo)."” Por ébvio, também se mostra
necessaria manifestagdo do setor técnico competente, de modo a embasar a atuagdo
do setor juridico com as informagdes necessarias para que este atue de forma higida,
sabendo quais os limites - de objeto e temporais - que podem ser transigidos e quais
nao admitem qualquer flexibilizacdo pela Administragdo Publica.

O dispositivo também faz men¢do a possibilidade de consulta publica, de
modo a permitir a Administragdo Publica escutar os pontos de vista dos interessados

5 "I - poderd envolver transacdo quanto a sangbes e créditos relativos ao passado e, ainda, o

estabelecimento de regime de transi¢do;"
Razdes do veto: "4 celebragao de compromisso com os interessados, instrumento de natureza
administrativa previsto no caput do artigo, ndo pode, em respeito ao principio da reserva legal,
transacionar a respeito de sangoes e créditos relativos ao tempo pretérito e imputados em decorréncia
de lei. Ademais, poderia representar estimulo indevido ao ndo cumprimento das respectivas sangoes,
visando posterior transa¢do."

1618 2° Poderd ser requerida autorizacdo judicial para celebracdo do compromisso, em procedimento de

Jurisdi¢do voluntaria, para o fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por vicio do
compromisso, salvo por enriquecimento ilicito ou crime.”
Razao do veto: "4 autorizagdo judicial destinada a celebragdo de compromisso administrativo com a
finalidade de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico viola o Principio Constitucional da
Independéncia e Harmonia entre os Poderes, ao comprometer a aprecia¢do das esferas administrativa
e de controle.”

17 Sobre o principio da juridicidade, sdo as palavras de Alexandre Santos de Aragdo: “Principio que vem se
afirmando na doutrina e na jurisprudéncia mais modernas como uma nova acep¢do (ndo uma superagio)
do principio da legalidade, a juridicidade costuma ser referida como a submissdo dos atos estatais a um
padrao amplo e englobante de legalidade, cujos critérios ndo seriam apenas a lei estrita, mas, também, os
principios gerais do Direito e, sobretudo, os principios objetivos e valores constitucionais. E a visdo de
que a Administragdo Publica ndo deve obediéncia apenas a lei, mas ao Direito como um todo.”
ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 57-58.
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sobre a questdo posta sob analise e determina que a formulacdo do compromisso
devera atender ‘“relevante interesse geral”, sempre se respeitando a “legislacdo
aplicavel”.

O “relevante interesse geral” pode estar, por exemplo, presente em caso no
qual importante industria da regido deseja renovar sua licenga ambiental, mas a
Administragdo Publica observa que ha questdes que impedem esta renovagao.
Através do exame dessas questdes pelo setor técnico competente e, posteriormente,
pelo orgdo juridico, pode-se chegar a fixagdo de compromisso no qual ¢ estabelecido
um cronograma para a industria adequar-se as exigéncias ambientais e, em troca,
esta compromete-se a permanecer com seu polo industrial na regido por tanto tempo,
continuando, dessa forma, a gerar empregos, pagar tributos ¢ ajudar no
desenvolvimento da regido em que instalada.

Os incisos do paragrafo 1°, por sua vez, tratam dos requisitos para a fixa¢ao
do compromisso.

O primeiro inciso determina que a solucdo juridica deve ser proporcional,
equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais. Veda, portanto, que
algum dos compromissarios tenha que arcar com prestagdo desproporcional e
impede a Administragdo Publica de assumir compromisso que ndo tenha a ver com
os interesses que visa resguardar.

O terceiro inciso afirma que o compromisso ndo pode conferir
desoneragdo permanente de dever, de modo a impedir a concessdao de beneficios
sem prazo final estipulado ou estipulavel. Além disso, veda o condicionamento
de direito reconhecido por orientagdo geral, de modo a manter o tratamento
isondmico entre os administrados.

Por sua vez, o quarto inciso prevé que a fixacdo das clausulas dos
compromissos deve se dar de forma clara, notadamente ao tratar de obrigacdes
das partes, prazos e sangdes em caso de descumprimento.

O segundo inciso do dispositivo previa a possibilidade de o compromisso
“envolver transagdo quanto a sangoes e créditos relativos ao passado, e ainda,
o estabelecimento de regime de transi¢do”. Nada obstante, foi vetado com base
no argumento de que tal transagcdo necessita de previsdo legal e, ainda, que
poderia haver estimulo ao ndo cumprimento de sangdes.

Também foi objeto de veto o paradgrafo 2° do art. 24, que trazia a
possibilidade de interferéncia judicial, através de jurisdigdo voluntaria, para o
fim de homologar o compromisso firmado e, dessa forma, obstar a
responsabiliza¢do do gestor por qualquer vicio do referido compromisso, salvo
casos de enriquecimento ilicito ou crime.

Tratava-se de dispositivo que buscava dar maior seguranga ao gestor
publico para a realizacdo da pratica de compromissos com administrados, nos
termos descritos pelo caput do dispositivo, mas que acabou vetado por entender-
se que a utilizagdo do Poder Judiciario como homologador poderia interferir na
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atuacdo das demais esferas de controle, esvaziando-as. Tratou-se, portanto, de
veto que, ao que parece em sintonia com o veto aposto ao art. 25 da LINDB,
entendeu que a transferéncia de questdes logo ao Poder Judiciario ndo se
coaduna com os papéis de controle realizados por outros o6rgaos, ainda que a
palavra final sobre tais questdes seja mesmo do Poder Judiciario.

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.

§ 1° A decisdo sobre a compensacao sera motivada, ouvidas
previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for
0 caso, seu valor.

§ 2° Para prevenir ou regular a compensacdo, poderd ser
celebrado compromisso processual entre os envolvidos.

Este dispositivo da Lei n°® 13.665/18 trata da possibilidade de decisdes
prolatadas, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, fazerem a
imposicao de compensacdo por “beneficios indevidos” ou “prejuizos anormais
ou injustos” resultantes da conduta dos individuos envolvidos. Trata-se de
dispositivo que se preocupa com a ocorréncia de fatos que, embora possam ser
licitos, acarretam enriquecimento sem causa ou perda irrazodvel a um dos
interessados, podendo as decisdes dos oOrgdos controladores determinarem o
acerto de contas entre os sujeitos.

O paragrafo 1° do dispositivo, além de repisar a necessidade de motivagdo na
decisdo, infere a necessidade de se ouvir os envolvidos sobre cabimento, forma e
valor da compensagdo, ao passo que o paragrafo 2° abre a possibilidade de
celebragdo de compromisso processual entre os envolvidos, com o objetivo de
prevenir ou regular tal compensacao.

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas
decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro.

§ 1° (VETADO)."

18 18 1° Néio se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina,

ainda que ndo pacificadas, em orientagdo geral ou, ainda, em interpreta¢do razodvel, mesmo que ndo
venha a ser posteriormente aceita por orgaos de controle ou judiciais."”
Razdo do veto: "4 busca pela pacificagdo de entendimentos é essencial para a seguranga juridica. O
dispositivo proposto admite a desconsideragdo de responsabilidade do agente publico por decisdo ou
opinido baseada em interpretagdo jurisprudencial ou doutrindria ndo pacificada ou mesmo
minoritdaria. Deste modo, a propositura atribui discricionariedade ao administrado em agir com base
em sua propria convicg¢do, o que se traduz em inseguranga juridica."
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§ 2° (VETADO).
§ 3° (VETADO)."”

O art. 28 da LINDB prevé que o agente publico somente responde por suas
decisdes ou opinides técnicas em caso de (i) dolo; ou (ii) erro grosseiro (culpa grave).

. . . L 500
Sua génese tem fundamento naquilo que se chamou de “letargia decisoria”™

da Administracdo Publica, em razdo do justo receio do gestor publico de, com a
alteragdo das concepg¢des juridicas vigentes, ser processado no futuro em razdo de
suposta improbidade administrativa ou, ainda, ser alvo de qualquer outra atuagdo de
orgdos de controle.

Isto é, em razdo do cendrio de grande inseguranga juridica existente
atualmente no Brasil, os gestores publicos tém tido receio de posicionar-se no que
toca a realizacdo de diversas politicas publicas, uma vez que algo que hoje ¢é
permitido pode ndo ser mais tolerado pelos orgdos de controle no futuro.
Igualmente, as assessorias juridicas, com receio de igual responsabilizagdo, tém
adotado, na duvida, a alternativa que pode ser até a mais custosa, mas ¢ a que mais
resguarda o emissor da opinido juridica. Quantas licitagdes ndo sao feitas de maneira
desnecessaria por receio de haver um opinamento no sentido de enquadrar
determinada situagdo nas hipoteses de dispensa de licitagdo, ainda que contando com
amplo suporte jurisprudencial nesse sentido?

Essa paralisia decisoria da Administragdo Publica quanto a buscar-se
solucdes mais arrojadas para os problemas administrativos hodiernos chega a ser
concebida como uma “legitima defesa do gestor piblico”' contra o ambiente de
inseguranca juridica no que toca a eventual declaragdo de invalidade da decisdo
tomada e sua possivel responsabilidade no futuro.

191§ 2° O agente piiblico que tiver de se defender, em qualquer esfera, por ato ou conduta praticada no
exercicio regular de suas competéncias e em observancia ao interesse geral tera direito ao apoio da
entidade, inclusive nas despesas com a defesa.

§ 3¢ Transitada em julgado decisdo que reconhe¢a a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro, o agente
publico ressarcird ao erdrio as despesas assumidas pela entidade em razdo do apoio de que trata o §
2°deste artigo."

Razdes dos vetos: "Os dispositivos criam direito subjetivo para o agente puiblico obter apoio e defesa
pela entidade, em qualquer esfera, decorrente de ato ou conduta praticada no exercicio regular de
suas competéncias, inclusive nas despesas com a defesa. Tal como se apresenta, fica caracterizada a
ndo exclusividade do orgdo de advocacia publica na prestagao, podendo impor a cada entidade
dispéndio financeiro indevido, sem delimitar hipoteses de ocorréncia de tais apoios nem especificar o
orgdo responsavel por esse amparo, o que poderia gerar significativos énus sobretudo para os entes
subnacionais."

2 A expressio é de Luciano Ferraz. Confira-se: <https:/www.conjur.com.br/2018-mai-10/interesse-
publico-alteracao-lindb-revoga-parcialmente-lei-improbidade>. Acesso em: 04 jul. 2018.

21 A expressio “legitima defesa do gestor piiblico” é de Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael
Véras de Freitas em: <https:/www.conjur.com.br/2018-jun-01/opiniao-lindb-direito-previsibilidade-
mudancas-interpretativas>. Acesso em: 04 jul. 2018.
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L ~ 222
Neste cenario, o art. 28 surge para enfrentar o “apagdo das canetas™,

permitindo dar ao gestor publico ou 6rgdo de opinamento da Administracdo Publica
a garantia de que sé sera responsabilizado em caso de dolo ou culpa grave. Trata-se
de dispositivo que, aliado ao art. 24 da LINDB, permite a tomada de decisdes mais
arrojadas quando baseadas em “orientagbes gerais da época’ ou, ainda, quando o
tema for de incomum analise e inexistir culpa grave quando de seu enfrentamento.

Destaque-se que o critério de responsabilizar o administrador somente em
caso de dolo ou erro grosseiro ja vinha sendo adotado pelo Superior Tribunal de
Justica na maioria dos seus julgados, de modo que a positivagdo de tal
posiciogamento ndo deve trazer, na verdade, qualquer surpresa aos operadores do
direito.

O paragrafo 1° do dispositivo trazia exemplificagdo do que ndo poderia ser
tratado como erro grosseiro, para afirmar que a “decisdo ou opinido baseada em
Jjurisprudéncia ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em orientagdo geral ou,
ainda, em interpreta¢do razodvel, mesmo que ndo venha a ser posteriormente aceita
por orgaos de controle ou judiciais” ndo seria considerado erro grosseiro.

O veto sobre tal dispositivo teve como fundamento a alegagdo de que a
prolagdo de decisdo ou a emissdo de opinido com base em posi¢ao jurisprudencial
ndo pacificada ou em doutrina ndo sdo comportamentos que vao ao encontro da
pacificagdo de posicionamentos juridicos e, portanto, da seguranca juridica. Nada
mais equivocado. O dispositivo trata de casos nos quais a decisdo ou opinido seguem
tese ndo pacificada ou doutrina justamente porque inexiste um cenario de
pacificacdo quanto a que posicdo seguir. Portanto, basear decisdo ou opinamento a
ser prolatado em posi¢ao jurisprudencial ou doutrina nido é conduta que vai contra a
busca de seguranca juridica, mas, ao revés, tem o conddo de dar a seguranga juridica
possivel ao ato, num cendrio de indefini¢ao juridica. Ou, por acaso, seria melhor ao
gestor publico aguardar a pacificacdo da questdo nos Tribunais Superiores para
somente depois decidir como agir?

2 Veja-se, uma vez mais, o artigo de Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas
disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jun-01/opiniao-lindb-direito-previsibilidade-
mudancas-interpretativas>. Acesso em: 04 jul. 2018.

B “Conforme pacifico entendimento jurisprudencial desta Corte Superior, improbidade é ilegalidade

tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente, sendo "indispensdvel para a
caracteriza¢do de improbidade que a conduta do agente seja dolosa para a tipificagdo das condutas
descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/1992, ou, pelo menos, eivada de culpa grave nas do artigo
10". (AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28/09/2011). Entretanto,
como destaca Luciano Ferraz, “a jurisprudéncia das turmas do STJ, especialmente da 2 Turma, tem se
afastado dessa orientagdo e comegou a se firmar no sentido de que a configuragdo da improbidade
administrativa se basta na comprovagdo da culpa (simples). Veja-se, por todos:
‘O entendimento do STJ é no sentido de que, para que seja reconhecida a tipificagao da conduta do réu
como incurso nas previsoes da Lei de Improbidade Administrativa, é necessdria a demonstragdo do
elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9°e 11 e, ao menos,
pela culpa, nas hipoteses do artigo 10. (AgRg no AREsp 654.406/SE, Rel. Ministro Herman Benjamim,
Segunda Turma, julgado em 17/11/2015, DJe 04/02/2016.)"." V. artigo mencionado na nota de rodapé
n°l8.
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Além disso, foram vetados também os paragrafos 2° e 3°, que previam,
respectivamente, o apoio da entidade a qual vinculada o administrador para a
realizag@o de sua defesa perante 6rgdo de controle e a necessidade de ressarcimento
ao Eréario pelos custos da defesa, em caso de comprovagao, com transito em julgado,
da existéncia de dolo ou erro grosseiro.

Art. 29. Em qualquer 6rgao ou Poder, a edi¢do de atos
normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera
organizagdo interna, poderad ser precedida de consulta publica
para manifestagdo de interessados, preferencialmente por meio
eletronico, a qual sera considerada na decisdo.

§ 1° A convocagdo contera a minuta do ato normativo e fixara
o prazo e demais condi¢des da consulta publica, observadas as
normas legais e regulamentares especificas, se houver.

§ 2° (VETADO).*

Trata-se o art. 29 da LINDB de dispositivo que visa a positivar, de forma bastante
abrangente, a possibilidade de a Administracdo Publica, ao editar atos normativos,
buscar a manifestacdo dos interessados sobre o assunto objeto da normatizagdo, através
de consulta publica. Este instituto, por sua vez, ¢ um dos instrumentos daquilo que se
convencionou chamar de uma Administracdo Ptblica mais participativa e mais aberta ao
influxo das opinides da coletividade, de modo que a producao de ato normativo leve em
consideracao as questdes levantadas pelos interessados.

O paragrafo 1° prevé a observancia a normas regulamentares especificas do
ente quanto ao procedimento das audiéncias publicas, destacando, igualmente, que
sua convocagdo deverd possuir a minuta do ato normativo a ser analisada. Nada
obstante, caso ainda ndo haja uma minuta pronta do ato normativo, buscando a
Administracdo Publica ouvir antes a coletividade para s6 depois elaborar a minuta, ¢
certo que nao ha qualquer empecilho a realizagdo de audiéncias piblicas.

O parégrafo 2° previa a necessidade de publicagdo de todas as manifestagdes
da coletividade, assim como de sua analise pela Administragdo, de modo a
privilegiar a transparéncia e garantir que as sugestdes elaboradas fossem, de fato,
examinadas pelo Poder Publico. Porém, este dispositivo acabou vetado, em razdo da
morosidade que poderia gerar para a publicagdo do ato normativo, caso fosse
necessario que todas as manifestagdes e sua analise tivessem que vir publicadas
junto com 0 mesmo.

Nada obstante o veto, caso o ente federativo entenda pela publicagdo de tais
manifestagdes e de seu exame pela Administracdo, por dbvio ndo ha empecilho.
Registra-se, contudo, que os motivos do veto parecem plausiveis, de forma que a

24 g 2° F obrigatéria a publicagdo, preferencialmente por meio eletronico, das contribuicdes e de sua
analise, juntamente com a do ato normativo."
Razio do veto:
"Configura-se de todo louvavel o comando do dispositivo de tornar obrigatéria a publicagdo das
contribuigdes oriundas das consultas piblicas que precedam a edi¢do de atos normativos. Nao obstante,
a extensdo dessa obrigatoriedade a publicagdo também das respectivas analises, e de modo
concomitante a edi¢do do respectivo ato normativo, poderia tornar extremamente morosa e ineficiente a
sistematica por parte dos 6rgaos ou Poderes, ou mesmo retardar sua implementagdo, indo de encontro
ao interesse publico e recomendando, assim, o veto do paragrafo.”
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simples disponibilidade de tal material para consulta por qualquer um que requeira
parece manter o atendimento aos principios da publicidade ¢ da transparéncia.

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a
seguranga juridica na aplicagdo das normas, inclusive por meio de
regulamentos, suimulas administrativas e respostas a consultas.

Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste
artigo terdo carater vinculante em relagdo ao 6rgdo ou entidade
a que se destinam, até ulterior revisao.

Ao introduzir os arts. 20 a 30 na LINDB, a Lei n° 13.655/18 traz diversas
previsdes que tém o desiderato de dar a atuagdo dos orgdos de controle da
Administragdo Publica maior seguranga juridica, em beneficio tanto ao
administrado, como também do gestor e servidor publicos e da propria
Administragdo. Sdo previsdes que, entre outras, demandam especifica motivagao dos
atos decisorios, impedem a retroatividade de nova interpretacdo ou orientagdo
juridica para atos do passado e ddo maior tranquilidade aos agentes publicos na
prolacao de decisdes e emanacdo de atos opinativos.

Contudo, se os arts. 20 a 29 tratam de situagdes especificas, o art. 30 da
LINDB prevé uma atuagdo macro das “autoridades publicas”, sejam administrativa,
controladora ou judicial, instigando-as a atuarem para aumentar a seguranga juridica
através da edigdo de precedentes administrativos ou judiciais, que terdo carater
vinculante para si e, justamente por conformarem seu comportamento, s6 poderdo
deixar de ser utilizados em circunstancias especiais como (i) a distingdo do caso
concreto, a partir de uma particularidade sua em relagdo a previsdo do precedente
(distinguishing); e (ii) a superagdo do entendimento consolidado pelo orgdo de
controle (overruling).

Neste sentido, o dispositivo ora em exame requer dos 6rgdos controladores
que estes, ao resolverem questdes que lhe sdo postas e, por consequéncia, adotarem
determinados posicionamentos juridicos, que consolidem estes posicionamentos
através da forma de regulamentos, simulas administrativas, respostas (formais) a
consultas ou quaisquer outros instrumentos que tenham o conddo de dar um
tratamento isondmico aos interessados em casos com semelhantes circunstancias
faticas e juridicas.

Dessa forma, ndo se pode mais admitir que, sob o manto da independéncia
funcional, servidores publicos que integram o mesmo 6rgdo de controle deem
solugdes diversas — e, muitas vezes, antagdnicas — ao mesmo problema.” Este
quadro, além de trazer enorme inseguranga juridica, acaba por permitir tratamento
anti-isondmico as pessoas.

5 Este articulista lembra de caso no qual atuou no qual dois érgios do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro pareciam agir em sentido antagonico. O caso tratava da (im)possibilidade da queima de
entorpecentes pela Policia Civil em estrutura que ndo era a adequada. A Promotoria de Tutela Coletiva
ingressou com agao civil publica requerendo a imediata suspensdo da incineracdo das drogas em fornos
nao adequados, ao passo que a Promotoria Criminal, visando evitar o desvio das drogas apreendidas,
recomendava, por razdes de seguranga publica, manter a incineragdo dos entorpecentes até a construgao
de forno adequado para tal.
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Além disso, a adogdo de comportamento uniforme por parte dos o6rgdos de
controle trata-se ndo somente de uma garantia para os administrados, mas algo
excelente também para o proprio Estado, bastando lembrar que, quanto mais os
precedentes — administrativos ou judiciais - sejam levados a sério para a fixagdo dos
posicionamentos pelos 6rgdos de controle, mais seguranga juridica o Estado terd, o
que, por certo, atraird mais investimentos e acabara por gerar melhoria na qualidade
de vida dos cidadios.

III.PRIMEIRAS IMPRESSOES DA UTILIZACAO DA LEI N°
13.655/18 NA CONFORMACAO DAS ATUACOES DOS
DIFERENTES ORGAOS DE CONTROLE

Feita esta exposicdo, ¢ possivel afirmar que, sem sombra de duvidas, a Lei n°
13.655/18 em muito pode contribuir para a constru¢do de um cenario nacional no
qual a seguranca juridica passa a ser valor juridico levado a sério pelos 6rgaos de
controladoria da Administragao Publica.

Nada obstante, ¢ certo que a aplicagdo dos dispositivos acima comentados
pode ser dificil, mormente levando-se em consideragdo a existéncia de
posicionamentos contrario a san¢do do projeto de lei por parte de associagdes de
magistrados, do Parquet e do Tribunal de Contas. Neste ponto, parece ser trabalho
da Advocacia Publica insistir no sentido de exigir que tais dispositivos ndo constem
apenas como letra morta.

Com efeito, os dispositivos trazidos a LINDB pela Lei n° 13.655/18 surgem
como uma tentativa de, em prol da seguranga juridica, conformar a atuagdo dos
orgdos de controle da Administragdo Publica, para buscar a prolacdo de atos
decisorios que sejam mais atentos aos fatos. Tratam-se, pois, de dispositivos
louvaveis, considerando a atual realidade deciséria publica, na qual, ndo raro, a
aplicacdo de leis sob o formato de regras, trazidas pelo legislador, é deixada de lado
em beneficio da aplicagdo de valores juridico abstratos, com a conformagio
interpretativa trazida pelo prolator da decisao.

Contudo, se ¢é certo que a lei, sob o formato de regra, ¢ algo que tem valido
cada vez menos na hermenéutica juridica brasileira, parece 6bvio que a modificagao
desse panorama sera bastante complicada através de justamente... uma lei, motivo
pelo qual acredita-se que sera necessario razoavel esforco para que a Lei n°
13.655/18 efetivamente “pegue”.

Além disso, parece importante prestar atencdo em uma questdo deveras
delicada, qual seja, se os comandos previstos na Lei n° 13.655/18, de fato, estdo
sendo obedecidos ou se os 6rgdos de controle tém apenas feito mengdes aos mesmos
sem aplica-los efetivamente. Exemplo disso poderia ser decisdo judicial que
expressamente fala que considerou todas as solugdes alternativas antes de chegar a
opgdo escolhida na decisdo, mas ndo demonstra ter efetivamente levado em
consideracdo outras solucdes na busca de uma saida para o imbroglio que lhe ¢
posto. Sem duvida, ha nessa hipotese mero simulacro de obediéncia ao que dispde o
art. 20, paragrafo tinico da LINDB.

Feitas estas consideragdes, acredita-se que as inovagdes a LINDB, trazidas
pela Lei n® 13.655/18, podem contribuir também para tirar o gestor publico da
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estagnagdo decisoria, permitir o desemperramento da maquina publica, através da
adocdo de solugdes administrativas mais arrojadas.

Por fim, tendo em vista o foco na seguranca juridica, acredita-se que a maior
benesse do diploma legal analisado neste estudo ¢ permitir, através da
previsibilidade de comportamento dos o6rgdos de controle, aumentar o niimero de
investimentos privados como parte da solugao para a saida da crise que tem assolado
0 pais recentemente.

IV.PROPOSICOES OBJETIVAS

A partir das ideias debatidas neste breve estudo, ¢ possivel tragar as seguintes
proposicdes objetivas.

(i) Os dispositivos acrescidos a LINDB pela Lei n® 13.655/18 apresentam
contribuigdo a construgdo de um cenario nacional no qual a atuagdo
decisoria dos orgdos de controle da Administracdo Publica se dé com
maior respeito a realidade, a seguranca juridica e a necessaria garantia ao
gestor publico de que este ndo sera responsabilizado por seus atos, desde
que sua pratica tenha se dado de acordo com concepg¢des juridicas aceitas
a época de sua realizagdo.

(i) Cabe a Advocacia Publica, quando da realizacdo do controle interno,
deferéncia a conformagdo decisoria trazida aos orgdos de controle da
Administragdo Publica pelos dispositivos acrescentados a LINDB pela
Lei n° 13.655/18, de modo que sua atuagdo seja realizada de acordo com
as diretrizes do novo diploma legal.

(iii)) Além disso, ¢ papel da Advocacia Publica provocar que os demais
orgaos de controle da Administragdo Publica, quando da tomada de
decisdes, o fagam levando em conta as diretrizes decisorias trazidas pela
Lei n°® 13.655/18.

Rio de Janeiro, inverno de 2018.
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