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			APRESENTAÇÃO


			Em momento bastante oportuno, os autores desta importante obra coletiva lançam luzes sobre a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), especialmente após a edição da Lei 13.655/2018, que incluiu disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público.


			Após o advento da Lei 13.655/2018, a LINDB passou a contar com os arts. 20 a 30, os quais se referem a temas de direito público, tais como de direito administrativo, financeiro, e orçamentário, dentre outros, não sendo aplicável, portanto, a matérias de direito privado.


			O referido ato normativo foi editado sob um contexto de severas críticas aos excessos e à atuação disfuncional de distintos órgãos e entidades de controle, consubstanciada, por exemplo, no exercício do poder sancionatório dos Tribunais de Contas, bem como no ajuizamento de uma grande quantidade de ações de improbidade em face de um mesmo gestor, tomando por base atos pouco lesivos.


			Não raras vezes, o medo de agir inibia a atuação do agente, travando, portanto, as ações do Poder Público. Por isso, inclusive, foram cunhadas as expressões “direito administrativo do medo” e “apagão das canetas”, consistentes na paralisia das ações públicas pelo receio de responsabilizações excessivas dos administradores.


			A nova lei vem para responder aos anseios dos administradores e dos administrados por um ambiente de mais racionalidade nas decisões e previsibilidade às condutas da Administração Pública, garantindo, portanto, mais confiabilidade, segurança jurídica e eficiência.


			Passados 5 anos da publicação da Lei 13.655/2018, e com a natural maturação do diploma legal, é hora de refletir a respeito das suas implicações e aplicações sobre os temas mais relevantes e atuais, notadamente na seara do direito público.


			Não foi por outra razão que, sob a exitosa coordenação do Professor Gustavo Justino de Oliveira, os organizadores e autores do presente trabalho, eminentes juristas, debruçaram-se sobre as profundas alterações promovidas no ordenamento jurídico brasileiro com a inserção de novos artigos naquela que sempre foi considerada uma lex legum, uma norma de sobredireito.


			Bom exemplo disso é o art. 20, incluído pela Lei 13.655/2018 – que trata sobre segurança jurídica e eficiência no âmbito do direito público –, segundo o qual não deverá ser levada a efeito decisão administrativa, judicial ou controladora, com base em valores jurídicos abstratos, sem que sejam consideradas as consequências práticas da deliberação. 


			A esse respeito, Felipe Faiwichow Estefam escreve que o novo texto importa em maior segurança jurídica porque impõe avaliação e planejamento público para atingir a finalidade pública de maneira segura e organizada.


			Refletindo sobre o sucesso e a efetividade das novas diretrizes hermenêuticas de direito público constantes dos arts. 20 a 30 da Lei, o autor Rafael Antonio Baldo aponta que, além de depender das regras incluídas no plano abstrato da norma, necessitarão da transformação subjacente dos operadores do direito e da própria cultura jurídica.


			Por sua vez, a Professora Laura Mendes Amando de Barros escreve sobre o “consequencialismo da LINDB aplicado a momentos de crise”, enriquecendo a obra com exemplos da aplicação da referida doutrina filosófica e ética no combate ao Coronavírus, na medida em que a situação de crise na saúde pública brasileira implicou a necessidade de repensar o processo decisório, de gestão e de controles públicos.


			Em boa hora a nova lei tratou ainda das consequências daquelas decisões que importem na invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inserindo, não só o parágrafo único do já citado art. 20, mas também o art. 21, o qual exige a indicação expressa das referidas consequências jurídicas e administrativas, bem como a demonstração da necessidade e adequação da invalidação. 


			Nessa direção, importante o estudo levado a efeito por Fernando Menezes de Almeida e Aline Aparecida de Miranda a respeito do art. 21 da LINDB e da jurisprudência, no qual se concluiu que a disposição legal, antes de limitar a atuação do Judiciário no controle de legalidade dos atos administrativos, concretiza o mandamento constitucional da segurança jurídica. Na mesma senda, os coautores Fernando Vernalha Guimarães e Raul Dias dos Santos Neto dissertam também sobre as balizas à invalidação de atos e contratos administrativos no exercício de controle das atividades administrativas, sugerindo uma necessária autocontenção do controlador.


			Daniel Ribeiro Barcelos discorre sobre o consequencialismo estatuído nos arts. 20 e 21 da LINDB, consubstanciado na necessidade de uma motivação extremada pelo aplicador do Direito no campo publicista, notadamente quando da invalidação de atos administrativos, propondo a discussão acerca da necessidade de lei em sentido estrito para a modulação de efeitos da declaração de nulidade.


			Sobre segurança jurídica e precedentes administrativos, a destacada representante da advocacia pública federal Flávia Corrêa Azeredo de Freitas, em coautoria com a organizadora Maria Beatriz Johonsom Di Salvo, analisa enunciados consultivos emitidos pela Procuradoria-Geral Federal sob a ótica do pragmático-consequencialista, a partir dos quais podem ser extraídos fundamentos para redução da litigiosidade e diminuição das incertezas, dos riscos e custos das relações jurídico-administrativas.


			Escrevem sobre pragmatismo no direito administrativo brasileiro Luciana da Cunha B. Oliveira e Caio Augusto Santos Zaccariotto, que ganhou força com a publicação das alterações promovidas na LINDB pela Lei 13.655/2018, “marco legal” do pragmatismo jurídico no Direito Público nacional.


			Ainda sobre o pragmatismo, o trabalho de Rafael Augusto Silva Rodrigues analisa se as novas disposições da LINDB adotaram um “novo” ato administrativo, qual seja, um ato administrativo pragmático, com características próprias, muito bem exploradas pelo autor.


			


			O artigo elaborado por José Gebran Batoki Chad promove, por sua vez, o estudo do pragmatismo jurídico e sua relação com a hipertrofia dos órgãos de controle, com especial enfoque na análise jurídica da revisão geral anual dos agentes políticos do Poder Executivo dos municípios do Estado de São Paulo.


			Em seu ensaio, Mirela Miró Ziliotto aborda, sob o prisma da gestão da inovação, as discussões doutrinárias relacionadas à adoção de soluções inovadoras na Administração Pública 4.0, em favor do desenvolvimento sustentável a partir de suas múltiplas dimensões. Destaca que se faz necessária a adoção de mecanismos de gestão da inovação para garantir a eficiência, princípio constante do art. 37 da Constituição Federal de 1988, como estudo de impacto da ação inovadora.


			Os autores Matheus Teixeira Moreira, Manuela Albertoni Tristão e Otavio Venturini, em texto muito bem articulado, defendem que a Administração Pública por indicadores encontra amparo nas disposições pragmático-consequencialistas das alterações promovidas pela Lei 13.655/2018, com especial ênfase para o desenvolvimento de indicadores alinhados à ideia de uma gestão pública sustentável e consentânea com a agenda Environmental, Social, and Governance (ESG). 


			Já no campo da arbitragem envolvendo a Administração e a ideia de accountability, Murillo Preve Cardoso de Oliveira e Eduardo Martins Pereira tecem importantes considerações a respeito do impacto e da efetividade dos critérios hermenêuticos estabelecidos a partir da edição da Lei 13.655/2018, sobretudo quanto à transparência, com a possibilidade do controle da atividade pública pela sociedade civil e instituições de controle. 


			Em sequência, o estudo elaborado por Thiago Cobra e Vitor Soliano analisa especificamente, sob o aspecto regulatório, o setor logístico. Com base em verificação empírica, constataram avanços em termos de modernização da regulação em sintonia com os elementos e princípios constantes da LINDB.


			Fernando Menegat discorre a respeito do Direito Administrativo do controle, da LINDB e do processo estrutural, salientando que são concretizadas as noções de consensualidade, reflexividade, responsividade, sobretudo em casos complexos, para a superação, satisfatória e eficaz, de problemas, por intermédio da aplicação de técnicas estruturais. 


			Os compromissos administrativos e consensualidade no direito brasileiro é o tema do artigo de Diego Gonçalves Fernandes, que, lançando mão de uma revisão de literatura, esclarece que a realização de estudos empíricos é fundamental para compreender como a Administração Pública tem aplicado o instituto da consensualidade administrativa, aprimorando a legislação e identificando obstáculos na aplicação do instrumento.


			O interessante tema da consensualidade administrativa previsto no art. 26 da LINDB foi escolhido por Mariana Carnaes, que chama a atenção para o fato de a introdução promovida pela Lei 13.655/2018 abre a oportunidade de criação de outros standards normativos capazes de elevar o nível de eficiência e qualidade à atuação público-privada.


			Ainda sobre o art. 26, que permite a realização de uma negociação entre a autoridade administrativa e o particular para sanar irregularidade, Fábio Martins Bonilha Curi e Carolina Filipini Ferreira discorrem sobre a natureza e a aplicabilidade dos compromissos administrativos ali previstos, com a finalidade de sustentar o seu caráter promocional e de sanção premial, utilizando a visão de Norberto Bobbio a respeito da matéria. 


			Bernardo Wildi Lins e Fernanda Santos Schramm tratam da alteração do acordo de leniência para permitir o pagamento de multas por obrigação de execução de obra pública, com vistas à melhoria na prestação dos serviços públicos, com fundamento no precitado art. 26 da LINBD.


			Acerca do posicionamento dos Tribunais de Contas sobre suas oitivas em relação às questões da agenda investigativa, Thales Tebet da Cruz ressalta que, desde quando o art. 30 da LINDB positivou o mandamento para todas as autoridades públicas, os órgãos públicos, especialmente os responsáveis pelo controle, devem atuar com o fito de aumentar a segurança jurídica na aplicação das normas.


			Abordando a temática do combate à corrupção e a reforma da Lei de Improbidade Administrativa (LIA) à luz do pragmatismo jurídico-administrativo, Rodrigo Otávio Mazieiro Wanis salienta que ela não pode ser levada a efeito sem planejamento, de forma isolada e prioritariamente como mecanismo repressivo. Sua implementação merece uma visão estratégica, mediante a atuação em rede, a priorização da prevenção e da consensualidade sancionadora, estampada na nova LIA por meio do Acordo de Não Persecução Cível (ANPC). 


			Ademais, é possível extrair do texto produzido em coautoria por José Marinho Séves Santos e Eduardo Costa Guerra que a LINDB, ao servir como vetor do pragmatismo no Direto Administrativo brasileiro, no combate à improbidade administrativa, conseguiu impactar mais no processo legislativo, com a edição da nova LIA, que na jurisprudência analisada.


			Em seu ensaio, o Professor Gustavo Justino de Oliveira nos brinda com reflexões a respeito da consulta pública prevista no art. 29 da LINDB, a qual, ampliando e intensificando a participação popular no exercício das competências normativas administrativas de todos os Poderes, visa proporcionar transparência e previsibilidade à atividade administrativa. Mas não só. Para o autor, ao prestigiarem a legitimidade, responsividade e eficiência, as consultas públicas estimuladas pela LINDB serviriam de reforço das bases formais e materiais do Estado de Direito Democrático. 


			Os coautores Murilo Ruiz Ferro e André Castro Carvalho propõem uma conexão com o texto de um dos autores desta prestigiada obra sobre a nova LINDB, com o seguinte título: “Pele em jogo: a LINDB e as assimetrias ocultas no cotidiano do administrador público brasileiro.” De acordo com o texto, buscou-se promover uma aproximação das ideias dos escritores com o que dispõe o art. 28 da LINDB, o qual prevê a responsabilidade pessoal do agente público por decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.


			Por fim, Thiago Antonelli Gumiero desenvolve argumentação sobre a LINDB como instrumento balizador da decisão regulatória, levando em consideração, pincipalmente, o sentido jurídico-positivo do dever de motivar, utilizando-se de instrumentos de governança para a racionalização da tomada de decisão regulatória. 


			


			Como pode ser percebido, o leitor terá a oportunidade de apreciar uma obra plural e recheada de textos densos a respeito do tema mais emblemático e inovador dos últimos anos para o Direito Administrativo brasileiro. É preciso cumprimentar os destacados coordenador e organizadores de tão rica contribuição intelectual, a qual certamente servirá de reflexão para todos os operadores do direito interessados pela temática. 


			Jorge Rodrigo Araújo Messias


			Advogado-Geral da União, é doutorando e mestre pela Universidade de Brasília (UnB), foi Professor Colaborador da UnB, Subchefe para Assuntos Jurídicos da Casa Civil da Presidência da República, Subchefe de Análise e Acompanhamento de Políticas Governamentais da Casa Civil da Presidência da República, Secretário de Regulação e Supervisão da Educação Superior do Ministério da Educação, Consultor Jurídico do Ministério da Educação e do Ministério da Ciência, Tecnologia e Inovação e Procurador do Banco Central do Brasil. É Procurador da Fazenda Nacional. 


		




		

			


			PREFÁCIO


			O Professor Gustavo Justino de Oliveira é uma referência no direito público brasileiro. O Professor reúne o olhar crítico e destemido alinhado à bagagem densa, fruto de anos de estudo no Brasil e em Portugal. Seu currículo revela, em verdade, uma gama de inserções internacionais que salientam ainda o seu gosto pela negociação e solução de conflitos, temas tão cruciais em um país marcado pela litigiosidade e asfixia do Poder Judiciário.


			Talvez essa a razão de a coluna vertebral do livro, cujo prefácio me honra oferecer, ser a LINDB, gestada com o propósito de minimizar o grave problema da insegurança jurídica e dos receios que paralisam os agentes públicos e privados inclusive quando compartilham o interesse pela convergência. Dotada de generalidade e orientada ao agir administrativo, em suas distintas modalidades, a LINDB orienta a atividade regulatória, o metaprocesso de contratação pública, a análise sobre a adequação ou não da anulação de atos ou procedimentos administrativos. Esses alguns dos casos de que se valeram os autores para se debruçarem sobre a matéria.


			Mas sobretudo persegue-se o fio da negociação, alternativa quase sempre mais saudável ao interesse público, quando se consideram o tempo, os recursos humanos e financeiros empregados em infindáveis discussões judiciais ou em investigações em curso. Por isso, a LINDB sintoniza-se, não apenas pela expressa aposta em segurança jurídica, mas pela visão pragmática e consequencialista, a alterações legislativas outras inspiradas pela mesma força motriz.  Há alguns anos, de fato, experimenta-se um avançar legislativo que propugna pela consensualidade em cenários antes refratários a tal possibilidade. Referi-me sobretudo ao exercício da função sancionatória historicamente compreendida como medida de força, a reclamar, em prol de um suposto interesse público, a postura bélica pelo estado. Também há diversos exemplos da ótica consequencialista em leis esparsas, destacando-se a Lei Geral das Agências Reguladoras federais e a Lei da Liberdade econômica, ambas a demandar avaliação criteriosa da ingerência estatal também em matéria regulatória.


			Alterações na Lei de Improbidade em favor da possibilidade de ajustes e a previsão de acordos de leniência são relevantes exemplos da mudança de orientação no mais “unilateral” segmento do agir estatal. A propósito, o livro oferece uma avaliação crítica sobre o tema, por meio de escrita de talentoso membro do Ministério Público


			Em verdade, o livro é plural. Muitas vozes, de distintas áreas da prática jurídica, formam o arcabouço da obra. Plurais ainda os distintos estados da federação cujos filhos foram chamados a dialogar sobre a LINDB. O mosaico explica pontos de vista dissonantes que são o ponto forte da obra. Afinal, completam-se em 2023 cinco anos da LINDB, aniversário que impulsiona reflexões sobre os impactos positivos e negativos advindos do referido diploma legal. 


			E a grande pergunta é qual, enfim, a colheita realizada?


			Há quem sustente que a LINDB agravou a crise da segurança jurídica pela vagueza de suas expressões, pelo protagonismo ao caso concreto, e pela incerteza sobre o percurso a seguir.  O livro se debruça sobre o tema, oferecendo ao leitor a pergunta e as considerações sobre o efeito rebote que a citada lei tenha provocado. Afinal, o tiro saiu ou não pela culatra? 


			Na mesma toada, o livro enfrenta o pragmatismo como aposta, a fim de descortinar se ele se materializou na vida como ela é como o viés mais ajustado. Artigo integrante da obra se debruça sobre as críticas, suportes e perspectivas ao pragmatismo enaltecido pela LINDB.


			Mas não é só. O livro também observa os tentáculos da LINDB sobre o controle seja analisando os contornos impostos à anulação como um todo, seja diagnosticando os reflexos em matéria licitatória, especialmente pelos cuidados e métrica incorporados ao tema com a edição da nova lei de licitações e contratos.


			Arbitragem, tema que compõe a pauta de predileção e atuação do Professor Gustavo Justino de Oliveira, não poderia estar marginalizado em obra que conta com suas digitais e quando em destaque a LINDB. Mecanismo de solução de controvérsia há muito presente em contratos administrativos de maior envergadura e ligados à infraestrutura, a arbitragem ganha espaço como alternativa nos contratos mais ordinários com a nova lei de licitações e contratos. E há de se perquirir sobre os efeitos da LINDB também na utilização da arbitragem.


			O consequencialismo na atuação regulatória e a participação cidadã, via consulta pública ou mesmo como fundamento para a negociação, também foram alvo de artigos e diferente não poderia ser, pelo indiscutível prestígio atribuído pela LINDB e pela sempre perseguida permeabilidade estatal. Destaca-se o artigo que, por meio de seu provocativo título, pergunta a quem a negociação assusta.


			Enfim, o livro reúne olhares sobre os mais variados pontos de conexão com a LINDB sem engessamentos e sem preconcepções. Esse o ponto de atração que merece realce, dado que visões dispares convivem na mesma obra.


			Gustavo Justino de Oliveira, com sua coordenação, entrega-nos importante contribuição e celebra os 5 anos da LINDB em grande estilo.


			A mim, cabe dizer do apreço que por ele nutro e pela alegria de conhecer mais esse trabalho e sobre ele me posicionar.


			CRISTIANA FORTINI


			Professora Doutora de Direito Administrativo na UFMG. Presidente do IBDA. 


		




		

			


			NOTA DO COORDENADOR


			A Nova LINDB, como ficou conhecida a reforma do Decreto-Lei n. 4.657/42 – Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – operacionalizada pela Lei Federal n. 13.655, de 25 de abril de 2018, representa uma amplificação dos domínios da LINDB para além do direito privado.


			De acordo com sua ementa, a Lei n. 13.655/18 fez emergir “disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público”. Regulamentada pelo Decreto n. 9.830, de 10 de junho de 2019, a Nova LINDB completa em 2023 seus primeiros 5 (cinco) anos de vigência.


			Eis o mote que estimulou e congregou juspublicistas brasileiros de gerações diversas, determinante para a reunião de artigos inéditos que formam esta coletânea comemorativa do quinquênio inicial da Nova LINDB. 


			Apresentando reflexões e proposições, esta contribuição editorial busca em sua inteireza apresentar balanços e prospecções deste quinquênio inicial da Nova LINDB, colocando em evidência primordial seu impacto (i) no cotidiano do gestor público e (ii) na atuação do controlador e do revisor judicial. Para além destes propósitos, procura esta obra coletiva igualmente melhor qualificar o processo de hermenêutica da lei, estimulando ponderações dogmáticas e pragmáticas para a maior efetividade das inovações legislativas veiculadas pela Lei n. 13.655/18.


			Decorre da Legística – um campo específico da Ciência das Leis voltado para a qualidade da produção normativa – o método da “avaliação legislativa”, o qual procura realizar um processo de monitoramento e de verificação da continuidade, pertinência, qualidade e efetividade da norma protraída no tempo. Embora legítima, não foi esta a metodologia empregada pelos coautores e coautoras dos artigos aqui reunidos. A Nova LINDB é uma lei de sobredireito, é necessária e veio para ficar.


			Ao reverso, nosso mister principal foi o de contribuir para a propagação do conhecimento e da hermenêutica de uma lei inovadora no campo da gestão pública e do controle da atividade administrativa, acentuadamente calcada em referenciais de pragmatismo jurídico – consequencialismo, contextualismo e antifundacionalismo – que tem por objetivo a melhoria da gestão pública como um todo, por meio de um processo permanente de empoderamento do gestor público. 


			Isto não é pouco!


			Como bem salienta Carlos Ari SUNDFELD, um dos idealizadores da minuta original que iniciou o debate sobre o texto normativo em si, “a nova LINDB consolidou e avançou reformas do Direito Administrativo brasileiro quanto a cinco temas: criação jurídica, invalidade, consensualidade, responsabilização de agentes e responsabilidade por processos”.[1]


			Os artigos que compõem esta obra tratam e gravitam em torno destes temas principais com muito esmero, e por isso eu gostaria de agradecer imensa e indistintamente a todos nossos coautores e coautoras que nos dedicaram seu tempo e reflexão, brindando-nos com estes escritos tão contemporâneos e corajosos.


			Um muito obrigado aos meus orientandos na Faculdade de Direito da USP, especialmente Maria Beatriz Johonson Di Salvo e Wilson Accioli Filho, pelo trabalho incansável de organização desta obra. 


			Ao Ministro Jorge Messias (AGU) e à Profª Cristiana Fortini (UFMG) - atual Presidente do IBDA - pela generosidade das palavras que compõem, respectivamente, a Apresentação e o Prefácio desta obra.  


			À Editora Almedina, pelo constante apoio, atenção e escuta ativa de nossas intenções editoriais. 


			E last but not least, aos meus alunos e alunas de todo o Brasil, que participam de minhas aulas, palestras e cursos – com um destaque especial para a Faculdade de Direito da USP e o Mestrado Profissional em Direito do IDP (Brasília) – aos meus leitores, assíduos ou não, que me acompanham nestes quase 32 anos de atividade como Jurista, vocês todos são a principal razão pela qual eu, sempre envolvido em inúmeros afazeres profissionais, científicos e acadêmicos, encontro tempo e estímulo para impulsionar, por meio de obras coletivas como esta, o desenvolvimento e o aprimoramento do nosso amado Direito Administrativo.


			Gustavo Justino de Oliveira


			Professor de Direito Administrativo na USP e no IDP (Brasília). Pós-Doutor (Visiting Researcher) em Direito Administrativo pela Universidade de Coimbra (2007-08), em Arbitragem Internacional pelo Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht (Hamburgo-Alemanha, 2013-14) e pelo Amsterdam Center for International Law da Universidade de Amsterdam (Holanda, 2017-18). Advogado, consultor e árbitro especializado em Direito Público e fundador do escritório Justino de Oliveira Advogados (www.justinodeoliveira.com.br)


			


			

				

						[1]  SUNDFELD, Carlos Ari. A LINDB e as novas bases do direito administrativo. IN: _____. Direito Administrativo: o novo olhar da LINDB. Belo Horizonte: Fórum, 2022. p. 33-59. p. 33.



				


			


		




		

			


			1. 


			ENSAIO SOBRE O 
ARTIGO 20 DA LINDB


			Felipe Faiwichow Estefam


			Os textos legislados do direito administrativo brasileiro são ricos na enunciação de princípios. Em muitas leis, há a previsão expressa de princípios, como ocorre na Lei Federal n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (art. 6º, § 1º), na Lei Federal n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (art. 2º) e na Lei Federal n. 14.133 de 1º de abril de 2021 – Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos – (art. 5º).


			Nessa linha, é comum afirmar que o Direito Administrativo se caracteriza “pela valorização dos direitos fundamentais e pela atribuição, aos princípios e valores previstos na Constituição, de papel orientador das três funções do Estado”.[2] Afinal, os princípios constitucionais carregam conteúdo axiológico que se irradia para todo ordenamento.


			Com isso, o intérprete-aplicador não pode ignorar a garantia dos direitos sociais e individuais, tampouco a preocupação com certos valores que devem ser observados no exercício das competências estatais, relacionados com a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça.


			A ideia, portanto, é a de que o Estado-Administração não tem a simples missão de execução do imperativo legal. Ele absorve a tarefa de realizar os princípios jurídicos e, pois, concretizar o conteúdo valorativo e axiológico (princípios, valores, fins públicos etc.) adotado pela Constituição. Dessa forma, os atos e as condutas administrativas não só devem encontrar fundamento nas normas legais superiores, mas também devem levar a efeito a concreção dos valores e fins públicos constitucionais.[3]


			Não obstante, a glória e centralidade conquistadas pela Constituição engendraram a prática comum de justificar as condutas e deliberações públicas no diploma constitucional, sem contemplar a legislação infraconstitucional, como se a aplicação ou não desta legislação pudesse ser uma escolha livre do agente.


			Além desse problema e como consequência dele, ficou corriqueira a prática de se emitir decisões públicas que utilizam princípios, como a moralidade administrativa, a supremacia do interesse público e outros, sem explicar como o princípio se aplica no caso concreto ou os impactos da deliberação ao caso concreto.


			A principal crítica desse movimento decorre do fato de que o princípio da legalidade (art. 37, caput da Constituição) não foi substituído por um tal “princípio da constitucionalidade”, pois a Constituição exige lei formal, produzida por procedimento específico pelos representantes da soberania popular, para o exercício da atividade administrativa. Assim, não basta a justificação abstrata de decisões públicas na Constituição.


			A par disso, a Lei Federal n. 13.655, de 25 de abril de 2018, que alterou a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), andou muito bem ao determinar que medidas administrativas, controladoras ou judiciais não se fundamentem em “valores jurídicos abstratos”, sem considerar “as consequências práticas da decisão” (art. 20, caput).


			O comando dado pelo mencionado artigo descansa sobre duas bases: (i) o impedimento de fundamento jurídico em valores jurídicos abstratos e (ii) a obrigação de se considerar as consequências jurídicas práticas da decisão. O estudo desses dois itens é o objeto do presente estudo.


			Sobre os valores jurídicos abstratos, frise-se que o ordenamento jurídico brasileiro usa o mesmo rótulo ‘princípio’ para situações distintas. Princípios podem ser mandamentos nucleares ou mandado de otimização. No primeiro caso, o princípio aparece como enunciado lógico que ocupa posição de prioridade nos vastos quadrantes do direito. Na segunda acepção, princípio é a norma que determina a realização de algo na maior medida possível.


			Na primeira definição, os princípios são regras jurídicas, pois exigem o cumprimento pleno do comando. Tais princípios têm um sentido mais certeiro e exato, pois são determinações claras. São desse tipo os princípios da anterioridade e irretroatividade tributária, o princípio da motivação, dentre outros tantos. 


			Por sua vez, são princípios, no segundo sentido, a intimidade (ou direito à intimidade), o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, a preservação do meio ambiente, dentre outros.


			Nessa linha, o art. 20, caput, da LINDB proíbe que as autoridades administrativa, judicial ou controladora invoquem os princípios, em sua segunda acepção, sem maiores explanações acerca da medida em que eles devem incidir na situação concreta. Melhor dizendo, é preciso que o administrador, o controlador e o magistrado desvendem, no caso concreto, a medida em que os princípios da segunda definição serão concretizados, avaliando também a medida em que outros princípios incidentes serão adotados, justificando-se o raciocínio utilizado.


			


			De tal modo, a autoridade deve promover, perante o caso concreto, a ponderação e obter, ao final do processo, o interesse a ser perseguido. O que a LINDB coloca é justamente que este processo não se dê às escondidas; é preciso que a autoridade faça constar em sua decisão as razões pelas quais os princípios no segundo sentido são aplicados em maior ou menor medida, no caso concreto. É por isso que o parágrafo único do art. 20 da LINDB exige que a motivação “demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta”.


			Portanto, o novo texto apresenta uma determinação legal para que as decisões públicas sejam realizadas com um maior cuidado e transparência. Com efeito, a mera referência a um princípio, sobretudo aquele que tem o segundo sentido, não é bastante para demonstrar que a autoridade age em conformidade com os mandamentos da imparcialidade, integridade, eficiência, razoabilidade e proporcionalidade. É preciso que sejam desvendados os processos para a decisão pública e que tal decisão indique como e em que medida os princípios incidentes no caso concreto são aplicados.


			Além dessa obrigação de precisar o valor abstrato, a Lei Federal n. 13.655/2018 determina que as consequências da decisão sejam consideradas pela autoridade, inclusive em face das possíveis alternativas.


			Por essa perspectiva, a legislação veda que o Poder Público adote condutas inconsistentes, incoerentes e não planejadas. Aliás, a Constituição, o Decreto-Lei n. 200/1967, a Lei Federal n. 13.303/2016 e o seu Decreto Federal n. 8.945/2016, o Decreto Federal n. 9.203/2017, dentre outros tantos, não admitem um Estado que atue de modo volúvel, errático, leviano. Aliás, o planejamento foi elevado a princípio explícito da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos.


			Nesse vezo, pensar nas consequências práticas nada mais é do que determinar que as decisões públicas sejam compatíveis com a realidade dos fatos, racionalmente viáveis e coerentes com um específico planejamento. Assim, as decisões públicas não podem ser tomadas sem a realização de um processo de avaliação de seus impactos na vida pública, sobretudo aquelas sobre problemas complexos, por exemplo, com grandes projetos de infraestrutura, crises de imigração, ações preventivas na área da saúde, combate a questões climáticas etc.


			Diante disso, a Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos tratou sobre o dever do administrador de considerar as consequências práticas de suas decisões (consequencialismo). Conforme o art. 147 da lei em questão, a suspensão da execução ou a declaração de nulidade do contrato estão condicionadas à prévia análise da possibilidade de saneamento e da avaliação de interesse público da medida, o que se afere, dentre outros, pela análise dos impactos econômicos decorrentes do atraso na fruição dos benefícios do objeto do contrato e dos riscos sociais, ambientais e à segurança da população local decorrentes do atraso na fruição dos benefícios do objeto contratual.


			A esse respeito, a jurisprudência do Tribunal de Contas da União (TCU) fala em um tal “estudo do impacto invalidatório” como decorrência do consequencialismo. Assim, a eventual decisão de anulação do contrato deve levar em conta as consequências práticas da decisão, como os custos decorrentes da realização de nova licitação, os danos que podem ser sofridos pelos usuários pela interrupção da prestação etc. In verbis:


			“O disposto no art. 147 instituiu uma espécie de “estudo do impacto invalidatório” do contrato e pode ser considerado como uma das características do novo diploma legal, que demonstra a incorporação do pragmatismo como fundamento filosófico do Direito Administrativo. Impõe-se a avaliação das consequências concretas das soluções possíveis. Trata-se de uma solução de consequencialismo, na medida em que a autoridade terá que avaliar as diversas alternativas existentes em função das circunstâncias observadas.”[4]


			Note-se, ainda, que o consequencialismo exige também que as decisões tomadas na esfera judicial e dos controladores sejam planejadas no sentido de que os órgãos controladores considerem as estratégias administrativas para atacar os denominados wicked problems. Calha observar, pois, que, em consonância com as melhores práticas internacionais, a LINDB considera a necessária interdependência entre as diferentes camadas de atores públicos.


			Nesse vezo, consta em julgados do TCU que “a análise da atuação do gestor deve ser feita de acordo com as alternativas que se apresentavam à época da tomada de decisão (artigo 22 da LINDB), e não ex post facto”,[5] cabendo à Corte de Contas verificar se a conduta não foi ilegal, antieconômica ou interesse público.


			Enfim, bem se vê que a LINDB traz a segurança jurídica e o planejamento público como suas matrizes. A ideia é a de que a finalidade pública não seja atingida de modo desorganizado e desgovernado, sendo cogente que os atores envolvidos coordenem as suas competências, de modo a trazer diagnósticos adequados, seguros, concretos e coerentes, em um contexto de governança, necessário para enfrentar questões complexas.
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			2. 


			PRAGMATISMO NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO: CRÍTICA, CONTRACRÍTICA E PERSPECTIVAS


			Luciana da Cunha B. Oliveira  
Caio Augusto Santos Zaccariotto


			1. O método pragmático: origens e contornos


			Segundo PROGREBINSCHI[6], as origens exatas do pragmatismo, enquanto teoria filosófica, não podem ser precisadas. No entanto, é inegável a existência de elementos inspirados no utilitarismo de Stuart Mill, no ceticismo do iluminismo escocês, no marxismo e, até mesmo, no darwinismo. Richard Posner, um de seus maiores expoentes, chega a afirmar que o tom pragmatista remontaria até mesmo à Odisseia[7], e HABERMAS reconhece grande importância à influência da filosofia hegeliana, que teria sido “interpretada de modo subjetivista e colorida de modo naturalista.” [8].


			No entanto, atribui-se à Charles Pierce (denominação e características principais), William James (desenvolvimento e apresentação para o mundo) e John Dewey (desdobramentos e formas de aplicação) a constituição da teoria pragmatista em seus contornos essenciais, reconhecendo-se como uma contribuição original dos Estados Unidos para a filosofia universal[9].  


			Nesse particular, revela-se muito interessante a construção da linha de raciocínio de POSNER[10] no sentido de que aquele país seria um “terreno fértil” para o nascimento do pragmatismo em função do grande valor atribuído ao comércio e da expressiva diversidade religiosa e étnica. Isso porque tais características teriam impulsionado a busca pela acomodação de interesses heterogêneos, o que caminharia exatamente na direção da flexibilidade proposta pelo pragmatismo. Apontam-se ainda Willard V. O Quine, Donald Davidson e Richard Rorty como grandes responsáveis pela propulsão da teoria pragmatista.


			Embora POSNER[11] procure definir o pragmatismo de forma sintética como a “rejeição da raiz e dos ramos do platonismo”, PROGREBINSCHI[12] apresenta um desenho de “matriz pragmatista” que ajuda a compreender melhor a teoria, que seria constituída, basicamente, pelo seguinte tripé: antifundacionalismo, consequencialismo e contextualismo.


			Como antifundacionalismo entende-se a recusa à metafísica, a conceitos abstratos, dogmas, categorias apriorísticas, certezas, dualismos. Parte-se, assim, do pressuposto de que não há premissas absolutas fundantes, exigindo-se do intérprete um elevado grau de abertura. No âmbito do Direito, tal noção implica a recusa à imutabilidade, a conceitos cerrados e comandos estáticos. A aplicabilidade das regras e a coerência do sistema estariam direcionadas à busca da satisfação das necessidades humanas em um determinado contexto histórico. 


			Já o consequencialismo está pautado no exercício do olhar para o futuro, não apenas para o passado, buscando-se antever efeitos indesejados às decisões tomadas. Trata-se de um exercício que fomenta uma visão ampliada de um mesmo problema, admitindo que ele pode ser resolvido de diversas maneiras, desde que as possibilidades aventadas sejam viáveis e úteis. 


			Por fim, o contextualismo procura agregar a importância do contexto, este identificado pela “experiência”, que congrega um corpo de crenças vigentes no bojo da sociedade de um determinado lugar e época. Aqui é imprescindível, portanto, compreender e inserir o aspecto comunitário como elemento integrante do objeto de análise. 


			Em verdade, ao longo de sua construção, o pragmatismo acabou se apresentando como um método, e não propriamente uma teoria autônoma. Tal método estaria, então, ancorado na predominância da prática, pela na aceitação da mudança permanente, na noção de investigação cambiante, em nítida aproximação com o modelo científico. Pautado na perspectiva da falibilidade humana, ele advogaria pela constante reflexão e alteração, afastando-se de uma necessária busca por verdade insondável e partindo de outra premissa: a melhor solução para o caso concreto. 


			De maneira até mesmo natural, o pragmatismo espraiou-se pela teoria do Direito, revelando-se como um filtro muito alinhado à ideia de pacificação de conflitos. Em que pese o próprio conservadorismo inerente ao Direito, POSNER[13] pondera, por exemplo, que os juízes encontram dificuldades em uma aplicação profunda da teoria pragmatista, mas o tom pragmático (caracterizado pela consideração sobre as possíveis consequências de uma decisão e voltado ao desprendimento da noção pré-concebida de certeza), seria um passo possível, importante e desejável.


			


			2. Pragmatismo e os pilares do “ultrapassado” Direito Administrativo: os compromissos firmados pelo constituinte de 1988 e as exigências da sociedade contemporânea 


			No âmbito do Direito Administrativo, o viés pragmático encontrou – e encontra – uma resistência significativa, dado o discurso de suposta incompatibilidade com os “pilares” sobre os quais ele repousaria. O primado da legalidade estrita e a supremacia do interesse público sobre o interesse privado, por exemplo, constituiriam verdadeiros óbices a uma abertura que possibilitasse considerar o contexto ou as consequências como fatores relevantes ao agir e decidir.


			Em primeiro lugar, há que se destacar que já não é tão recente a noção de que estamos em evolução para um direito administrativo mais alinhado ao princípio da eficiência, mais consensual, com a superação de modelos pautados em uma burocracia que não dialoga com a sociedade em que vivemos.[14]


			Ademais, certos princípios outrora tidos como absolutos - como da supremacia do interesse público e de sua indisponibilidade - já foram revisitados pela doutrina à luz do neoconstitucionalismo[15], sinalizando o advento de um novo Direito Administrativo que tem o foco no cidadão, na entrega dos compromissos sociais assumidos pela Constituição da República de 1988.


			Dessa maneira, a legalidade estrita começa a ceder espaço à regulamentação autônoma, permitindo-se a cada um dos entes federativos, por exemplo, adequar a sua estrutura normativa à realidade nos quais estão inseridos, considerando as dificuldades impostas localmente e os objetivos que pretendem alcançar.[16] Um modelo federal certamente não atenderá um município de menos de 5.000 (cinco mil) habitantes, estatística significativa no território brasileiro[17], o que reforça a necessidade e a relevância da desconstrução de padrões que não atendem à demanda social.


			Já a supremacia do interesse público vem caminhando em direção ao sopesamento, visto que, em muitas situações, as esferas pública e privada atuam em colaboração, sendo possível observar, em cada espectro, valores e princípios que foram erigidos pelo constituinte pátrio como importantes. Não se trata, portanto, de escolher um lado, mas ponderar, em cada caso concreto, em que medida estão sendo prestigiados os preceitos da Carta Maior.[18]


			Na esteira, a indisponibilidade do interesse público e a imperatividade dos atos administrativos igualmente vem sendo superados pela ideia de concretização de resultados, em observância à eficiência administrativa, abrindo espaço a um cenário em que acordos administrativos, por exemplo, consagram um regime de cooperação (ou colaboração) entre os envolvidos, em bases previamente negociadas, as quais podem ser capazes de lidar, de maneira otimizada, com dinâmicas multifacetadas envolvendo o poder público e a sociedade.[19]


			Por consequência, não só o agir administrativo vem sendo reconstruído, senão o controle que dele se faz, em âmbito interno e externo. Nesta seara, também não há consonância com a Constituição da República a mera reprodução automática de dispositivos legais, em uma espécie de controle meramente formal, desconectado da intenção da norma, e que pode paralisar o gestor público pelo teor amedrontador.[20] A visão de “controle-orientação”, na qual “os envolvidos devem trocar conhecimentos e experiências com vistas a traçar as melhores práticas e estratégias para a consecução das finalidades públicas”[21] parece ressoar de fato, muito mais efetiva, sobretudo ao cidadão, a quem, afinal, deve se dirigir o poder público.


			Em suma, os desafios impostos pela vida contemporânea, e pelo contexto brasileiro, têm exigido que sejam ultrapassadas as retóricas dicotômicas de público versus privado, teorias abstratas versus resolução de problemas, normas positivadas versus lacunas, com a remodelação de institutos clássicos.


			Nesse sentido, sob o enfoque legislativo, é possível observar, ao longo das últimas décadas, a incorporação, em uma série de diplomas legais, de normas que objetivam aproximar a teoria da prática administrativa, exatamente na linha lógica proposta pelo pragmatismo, com especial atenção ao contexto social, incorporando regras metodológicas que pretendem possibilitar a abertura a realidades complexas que pugnam por soluções flexíveis.


			A título exemplificativo, para além da significativa alteração na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB, provocada pela Lei Federal
nº 13.655/2018[22], que objetivou, em síntese, estabelecer “novas balizas interpretativas, processuais e de controle, a serem seguidas pela administração pública federal, estadual e municipal”[23], com vistas à criação de um ambiente seguro à inovação[24],  merecem destaque: a) a Medida Provisória nº 966/2020[25], editada com o escopo de melhor gerir a crise sanitária de COVID-19, pautada no cenário alarmante à época existente e às consequências das providências a serem tomadas para o seu manejo; b) a Lei Federal nº 14.133/2021, que alterou o regime de licitações e contratos administrativos, consolidando práticas administrativas bem sucedidas, como a utilização dos comitês de resolução de disputas (dispute resolution boards)[26], estabelecendo, ainda, tratamento ponderado às nulidades[27], considerando as consequências no seu reconhecimento; e c) a Lei Federal nº 14.230/2021, que alterou a Lei de Improbidade Administrativa com a pretensa intenção de diferenciar a má gestão – derivada do despreparo ou da falta de recursos, por exemplo – da corrupção, restringindo, por essa razão, a imposição de pena apenas a condutas dolosas.[28]


			Exsurge, então, como questão fulcral, analisar, em maior detalhe, em que medida o pragmatismo é capaz de auxiliar na construção desse novo direito administrativo, seja como matriz interpretativa, seja como vetor para a produção legislativa, revelando-se essencial, portanto, conhecer e refletir acerca das críticas e contracríticas de sua influência no Brasil, assim como as perspectivas vislumbradas no âmbito do Direito Administrativo pátrio.


			3. Críticas e contracríticas à influência pragmática no Direito Administrativo Brasileiro


			A influência do pragmatismo no Direito Administrativo brasileiro e a consequente proposta de reformulação de seus mais basilares princípios tem passado por críticas importantes, em que pese a sua evidente incorporação, de maneira paulatina, no ordenamento jurídico nacional.


			Contudo, ab initio, é preciso reconhecer que tal influência não se deu apenas ao ramo jurídico em questão. Trata-se de fenômeno mais amplo, decorrente da globalização e do natural intercâmbio entre tradições jurídicas[29], neste caso a tradição continental, também conhecida como romano-germânica (civil law, a qual está sensivelmente lastreado o Direito Brasileiro) e a anglo-saxã (common law).


			Os efeitos da influência pragmática são sentidos, por exemplo, na seara processual penal quando ao se relativizar o princípio da obrigatoriedade - o qual exigiria do promotor de justiça o ajuizamento de ação penal ante o reconhecimento de justa causa – se permite a utilização de medidas despenalizadoras (tais quais os acordos de não persecução penal e as transações penais) visando dar resposta mais proporcional e efetiva aos crimes de menor lesividade[30]. O mesmo se observa no manejo de acordos de colaboração premiada, ao se buscar maior efetividade nas investigações preliminares[31]. 


			Isto é, similarmente ao descrito nos tópicos anteriores, há uma intenção de conferir maior maleabilidade a regras previamente estipuladas em prol de melhor gestão da política pública (criminal, neste caso), com os olhos postos nas consequências, nos resultados, no objetivo da norma - o aspecto teleológico. 


			O Direito Administrativo quiçá possua especial destaque pois, como expressa MARQUES NETO, “é a um só tempo, um ramo do Direito Público e um instrumento de operacionalização do poder político”[32]. Trata-se de profunda mudança na forma com a qual se enxerga e se trata a coisa pública. Portanto, as influências no âmbito administrativista acabam por reverberar em questões penais, tributárias, previdenciárias, ambientais etc. 


			Assim sendo, inicialmente parece necessário examinar as críticas feitas à mera incorporação do método pragmático na interpretação e produção legislativa pátria, para que se compreenda quais os eventuais obstáculos na adoção de critérios contextualistas e consequencialistas.


			ARGUELLES e LEAL[33] contestam o pragmatismo jurídico manifestando suas contradições com relação aos ideais de segurança e previsibilidade jurídica, bem como quanto ao risco de ausência de rigor metodológico no vislumbre das consequências pelo juízo. Argumentam que a exigência de reflexão sobre as consequências de decisão poderia se converter em dogmatismo, muitas vezes danoso à tomada de decisões. Assim, na visão dos autores, o pragmatismo não deveria ser proposto como teoria universal da decisão judicial, mas sim como apenas mais uma estratégia para a tomada de decisões (o que chamam de “segunda ordem”).


			Similarmente, STRECK e MOTTA[34], com enfoque nas ideias de Richard Posner, apontam que a despeito de bons diagnósticos feitos por este último - como a necessidade de melhor formação dos julgadores com relação a aspectos práticos das relações jurídicas que avaliam, ou seja, melhor preparo para o conhecimento do contexto e de suas nuances fáticas - haveria consideráveis problemas na radicalização de postura antiteórica, sobretudo com relação aos temas hermenêuticos constitucionais. Desse modo, a fim de se afastar a possibilidade de contaminação de juízo pelas concepções morais do julgador (sobretudo ante conceitos abstratos e principiológicos), correr-se-ia o risco de superficialização do raciocínio lógico-jurídico, até o extremo de abordagem tão somente utilitarista, e por conseguinte antijurídica. Portanto, ao invés de se imunizar contra infecção subjetivista, acabaria por substituir pluralidade moral (dada a variedade de subjetividades dos julgadores) por monismo (a irrelevância de hermêutica constitucional aprofundada e reflexiva).


			Mais especificamente com relação ao Direito Administrativo, as objeções abarcam alguns aspectos.


			A necessidade de ampliação da margem de discricionariedade do gestor público e de superação de controle marcadamente formalista-legalista de suas atividades configuraria uma espécie de flexibilização do princípio da legalidade administrativa, algo que poderia pôr em risco a própria legitimidade democrática dos atos administrativos. Afinal, tais atos poderiam não estar lastreados em opções políticas previamente feitas por representantes do povo.


			O mesmo se dá no tocante à revisão do princípio da indisponibilidade do interesse público e de sua supremacia ao privado, propondo-se maior abertura da Administração às parcerias com particulares (inclusive abrindo-se mão de assimetria de poderes que tradicionalmente marca essas relações, com respectivas cláusulas exorbitantes) e resoluções consensuais de litígios. Não se estaria colocando a coisa pública à mercê dos propósitos de alguns em detrimento do bem comum? 


			De fato, tais críticas ilustram a relevância das preocupações históricas do Direito Administrativo, em muito relacionadas à formação do Estado de Direito e de suas bases filosóficas e históricas. Nesse sentido, é notável a síntese feita por DI PIETRO:


			Agora, o princípio da legalidade deve ficar resguardado, porque a eficácia que a Constituição propõe é sempre suscetível de ser alcançada conforme o ordenamento jurídico, e em nenhum caso ludibriando este último, que haverá de ser modificado quando sua inadequação às necessidades presentes constitua um obstáculo para a gestão eficaz dos interesses gerais, porém nunca poderá se justificar a atuação administrativa contrária ao direito, por mais que possa ser elogiado em termos de pura eficiência. Por outro lado, o princípio da legalidade está acompanhado de uma constelação de direitos, valores e garantias constitucionais que a eficácia administrativa não pode desconhecer. A igualdade perante a lei, a liberdade de concorrência, a segurança jurídica e o controle efetivo dos gastos públicos – que são, entre outros, pilares básicos do ordenamento jurídico da administração – condicionam ou limitam, em concreto, o alcance do princípio da eficácia. [...] No tema da parceria encontram-se no direito brasileiro inúmeros exemplos de situações que ou são frontalmente ilegais ou, pelo menos, estão em zona fronteiriça com a ilegalidade e a imoralidade administrativa. Isto sempre em nome da eficiência. E é precisamente em nome dessa eficiência que tais situações vêm sendo toleradas e mantidas. Quer-se copiar o modelo estrangeiro, em especial o direito argentino, sem se atentar para o fato de que as mudanças ali ocorridas foram efetuadas por meio de lei. É imprescindível que tais situações sejam fiscalizadas e cerceadas, quando contrárias ao Direito, se se pretende ver preservado o princípio da legalidade. As alterações que se entende necessárias têm que ser feitas por mudanças no direito positivo[35].


			Contudo, igualmente relevantes são as réplicas a tais críticas.


			Primeiro, parece justa a exigência de não radicalização do pragmatismo a ponto de tornar-se puro utilitarismo. Afinal não há nada mais avesso à Justiça do que análise tão somente guiada por ideal de eficiência. Contudo, naturalmente, este não é o propósito de sua assimilação pelo Direito pátrio, cujo plexo de interesses tutelados demanda solução mais complexa e sofisticada: o ponto está em desenrijecer um tanto a disciplina das atividades administrativas para que estas verdadeiramente possam perseguir o interesse público, seu legitimador.


			JORDÃO[36] observa, por exemplo, que pelo mandamento de contextualização visa-se superar postura romântica com a qual sempre se tratou a gestão da coisa pública, redundando em gritante inefetividade, seja pela sua falta de aplicabilidade no mundo real, seja pelo rigorismo no controle, amedrontador e mediocrizante. O autor expressa que tal conduta decorre sobretudo de intepretação da Administração Pública enquanto cumpridora autômata das normas legais, sem qualquer espaço criativo, em consonância ao tradicional entendimento do princípio da legalidade administrativa.


			Sobre o mesmo tópico, OLIVEIRA[37] identifica incompreensão quanto à própria natureza da norma jurídica - como se esta pudesse ser depreendida da simples leitura do texto legal. Contudo, como discerne, a atividade administrativa exige hermenêutica jurídica para “extração” de norma a partir de dispositivo, de modo que tal postura não importaria absolutamente em rebeldia à legalidade, mas sim imprescindível medida para o atrelamento das atividades administrativas ao Direito.


			Já com relação às críticas quanto ao risco de falhas metodológicas no vislumbre de consequências, MENDONÇA[38] observa ainda assim haver notável avanço no combate da motivação superficial (com a mera menção de princípios jurídicos) de decisões no âmbito administrativo, judicial e do controle. Afinal, as consequências ainda que mal previstas podem ser refutadas, já os valores jurídicos indeterminados, dada a subjetividade da interpretação, não.


			É justamente nesse contexto que se inseriria o pragmatismo: enquanto chave interpretativa a auxiliar a construção de ciência jurídica apta à satisfação das necessidades humanas[39], e não apenas de seus próprios postulados e dogmas. Precisamente nessa toada, vem ganhando força, como já explanado, a positivação de balizas que permitam ao gestor público atender as demandas impostas em face das dificuldades apresentadas em cada realidade, em expressão do reconhecimento, pelo legislador pátrio, de que a “virada de chave” pragmática pode ser uma alternativa adequada.


			4. Perspectivas para o pragmatismo no Direito Administrativo: nem panaceia, nem desdenhável


			As reflexões trazidas parecem indicar algo bastante razoável: a influência do pragmatismo não representa nem a solução final contra todos os males que assolam o Direito Administrativo pátrio (quanto mais a própria Administração), nem mero modismo cuja data de validade se possa vislumbrar. Deveras, dada a formação do ramo jurídico administrativista no país, com a sensível ascendência francesa[40], a questão parece muito mais estar atrelada à dosagem.


			Boa analogia nesse sentido é fornecida pelo conceito de Legal Transplant, formulado pelo jurista escossês W. Alan J. Watson. O autor alerta para o risco de rejeição de normas oriundas de tradições jurídicas diversas, dada a dificuldade de inserção em corpus juris cujas bases culturais, éticas e filosóficas sejam divergentes e, portanto, também as expectativas com relação ao Direito[41].


			Assim, a questão central parece residir na medida em que se poderá assimilar normas “pragmatistas” sem pôr em xeque as estruturas representantes de preocupações pertinentes da tradição administrativista brasileira. Por exemplo, em qual proporção poderão as atividades da Administração abrir mão de expressa previsão em lei em prol de noção abstrata de juridicidade? Ou mesmo, qual o limite para as resoluções consensuais? Pode o administrador, a partir de ponderação particular, dispor de interesse público da forma que julgar melhor? E assim por diante.


			Evidentemente não se trata de abordar a gestão da coisa pública como se particular fosse, mas sim assimilar em porção adequada propósitos que reflitam em maior efetividade. Afinal, de nada vale profundo zelo formalista se, como expressa a máxima atribuída ao jurista francês Georges Ripert, “quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga ignorando o Direito”[42].


			Mais importante ainda: conforme antes alertado, esta influência não pode se dar como mais uma retórica vazia, mas pelo contrário, como meio de desenvolvimento da ciência jurídica, abraçando metodologia apropriada às suas proposições. Como é natural à tradição jusfilosófica anglo-saxã, há de se prestigiar investigações primadas por lógica indutiva e métodos empíricos.


			Em suma, nem panaceia, nem desdenhável, o pragmatismo parece ser influência bem vinda ao Direito Administrativo brasileiro, desde que devidamente dosado e manejado, bem como amparado na busca pela implementação e consecução de políticas públicas de maneira efetiva.


			


			Conclusões


			Neste capítulo pôde-se conhecer as raízes filosóficas do pragmatismo jurídico, suas frentes de influência sobre o Direito Administrativo brasileiro, bem como as críticas e contracríticas a este fenômeno. 


			Como frequentemente ocorre quando se está diante de uma novidade conceitual, muitas são as expectativas (otimistas e pessimistas) acerca de suas potencialidades (revolucionárias ou arruinadoras). Contudo, passados cinco anos da publicação do “marco legal” do pragmatismo jurídico no Direito Público do país (as alterações promovidas na LINDB pela Lei Federal nº 13.655/2018), percebe-se que seu desenvolvimento depende, necessariamente, da não sucumbência ao uso apenas retórico, sendo preciso constante aprofundamento metodológico para sua materialização.


			Afinal, como poderá o Direito estar atento à realidade senão a partir do melhor instrumental disponível à sua intelecção? Como poderá adequadamente apontar o contexto no qual se insere uma decisão? Como poderá indicar com credibilidade as consequências que se apresentam ante às diversas resoluções aventadas?


			De fato, como foi possível observar ao longo do capítulo, era necessário, como um primeiro passo para o tratamento de doença que acometia o Direito Administrativo pátrio - a “farra dos princípios” diagnosticada por SUNDFELD[43] - pensar em alternativas. Porém, o desenvolvimento da ciência jurídica exige contínuos esforços, sob o risco de recidiva sob novos trajes.


			Noutra mão, a terapêutica eleita não pode redundar em prática iatrogênica, isto é, implicar em um prejuízo decorrente de intervenção imprudente. É preciso reconhecer a relevância das preocupações carreadas pela tradição administrativista pátria e com elas compor soluções para o futuro. 


			Nestas bases, sim, mostra-se muito positiva a influência pragmática, superando-se o dogmatismo principiológico de verniz estritamente positivista, promotor de Administração Pública autocentrada, e consequentemente ineficiente no enfrentamento dos desafios impostos pela Constituição.
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			Redução da incerteza e do ativismo: o tiro saiu pela culatra?


			Rafael Antonio Baldo


			1.1. Introdução


			De início, o artigo sintetizará os principais aspectos da antiga Lei de Introdução ao Código Civil, com destaque para as regras secundárias de reconhecimento que confirmavam sua alcunha de lex legum (lei sobre as leis). Na sequência, será resgatada a paulatina abertura da ciência do direito para o mundo dos fatos e dos valores com o objetivo de demonstrar sua influência nos contornos da atual Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Em seguida, serão abordados os três conjuntos de inovações que foram trazidas pela Lei nº 13.655/2018, convergindo, então, a análise para a hermenêutica aplicável ao direito público, para a responsabilização dos agentes e para a criação de normas administrativas com maior segurança e participação dos administrados. O objetivo deste trabalho de sistematização consiste em mostrar que muitas das inovações não precisavam ser incluídas na lex legum, alertando que a efetividade desta reforma legislativa também depende da transformação de todos os operadores do direito e da própria cultural jurídica brasileira.


			1.2. As transformações da ciência jurídica desde a edição da antiga LICC


			Por meio do Decreto-Lei n.º 4.657/1942, Getúlio Vargas editou a Lei de Introdução ao Código Civil (LICC) durante a Segunda Guerra Mundial, no auge dos regimes totalitários, sob a forte influência dos dogmas criados pelo positivismo jurídico. O principal objetivo era fortalecer o grau de previsibilidade e de calculabilidade na aplicação das leis brasileiras. Para tanto, seus dispositivos buscavam desempenhar três finalidades precípuas. Em primeiro lugar, garantir a coerência de todo o sistema jurídico, principalmente nas situações de aplicação e de sucessão das normas no tempo e no espaço. Daí decorrem as regras atinentes a vigência, eficácia e resolução das antinomias aparentes (art. 1° e 2º), além das normas relacionadas à segurança jurídica no campo do direito intertemporal (art. 6º) e aos elementos de conexão quer balizam o direito internacional, definindo a lei aplicável e a autoridade competente nos casos de colisão entre a legislação brasileira e a legislação estrangeira (arts. 7º a 19). Em segundo lugar, viabilizar a operatividade do sistema jurídico mediante a criação de ficções jurídicas que pressupõem o conhecimento generalizado das normas (art. 3º) e a capacidade do direito pátrio de disciplinar todas as situações jurígenas (art. 4º). Assim, nas hipóteses de lacuna formal, a completude do ordenamento jurídico é garantida pelos meios supletivos de integração, como a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito. Em terceiro lugar, almejar a harmonia na interpretação e na aplicação das normas jurídicas mediante a fixação de critérios hermenêuticos. Nas hipóteses de lacuna semântica, a LICC ressaltou o método teleológico de interpretação, pois, ao aplicar a lei, o juiz deve atender aos fins sociais da norma e às exigências do bem comum (art. 5º). 


			Dessa forma, ao invés de prescrever regras que disciplinam o comportamento das pessoas e das instituições, a Lei de Introdução ao Código Civil definiu regras de sobredireito que viabilizam o funcionamento regular do sistema jurídico (über recht), desempenhando o papel de lex legum (lei sobre as leis). Noutras palavras, os dispositivos da LICC poderiam ser classificados como regras secundárias que corrigem as imperfeições do direito posto. Ao discorrer sobre o conceito de direito, Herbert Hart afirma que a estrutura do sistema jurídico é composta por dois tipos de normas. As regras primárias são normas que disciplinam o comportamento dos sujeitos de direito mediante deveres e obrigações, ao passo que as regras secundárias buscam solucionar três problemas recorrentes. Para minimizar a incerteza quanto à norma, as regras secundárias de reconhecimento confirmam a validade das regras primárias, sobretudo nos casos de conflito temporal, espacial e hierárquico (rule of recognition). Para compensar o caráter estático do direito posto, as regras secundárias de alteração conferem poderes aos agentes públicos e privados para criar, modificar ou extinguir as regras primárias (rules of change), daí decorrendo, por exemplo, o fundamento de validade das leis, dos atos normativos infralegais e dos negócios jurídicos. Para resolver a falta de efetividade das regras primárias que não ser observadas, as regras de julgamento definem as normas de competência e de processamento, designando as pessoas responsáveis por avaliarem a eventual violação das regras primárias com a possível aplicação de sanção ao infrator (rules of adjudication).[44] 


			De acordo com a tipologia formulada por Herbert Hart, é possível afirmar que a maior parte das disposições originais da antiga LICC abrigava regras secundárias de reconhecimento e de julgamento, porque elas não dispõem sobre as obrigações impostas aos sujeitos de direito (regras primárias), nem sobre o procedimento de criação, modificação ou extinção das regras primárias (regras secundárias de alteração). Nesse sentido, os dispositivos sobre vigência, eficácia, resolução das antinomias aparentes e preservação da segurança jurídica podem ser qualificados como regras secundárias de reconhecimento que indicam a validade de uma regra em face de outra nos casos de conflito material, temporal ou hierárquico. As disposições sobre os elementos de conexão podem ser vistas como regras secundárias de reconhecimento e julgamento, na medida em que definem a legislação aplicável e a autoridade competente nos casos de conflito espacial entre a lei brasileira e a lei estrangeira. Por sua vez, os enunciados que dispõem sobre os meios de integração e sobre os métodos de interpretação podem ser vistos como regras secundárias de reconhecimento e de julgamento que atribuem força normativa para a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito na resolução daqueles casos lacunosos e que indicam como o juiz deve interpretar as regras primárias, garantindo, assim, a completude e a harmonia do sistema jurídico. 


			Talvez o texto original da LICC tenha sido bastante tímido com relação aos critérios hermenêuticos de interpretação e de aplicação das normas porque a lógica positivista ainda gozava de grande prestígio no meio acadêmico. O papel do legislador era ressaltado, cabendo ao juiz aplicar a lei de modo lógico e racional. Por isso, muitos juristas acreditavam que o juiz somente deveria recorrer à interpretação nos casos de obscuridade, de acordo com o brocardo interpretatio cessat in claris. Neste ponto, Raffaele de Giorgi lembra que o positivismo jurídico legitimou o monopólio estatal na produção do direito, fechando-se, cada vez mais, para as considerações de fato e de valor, em favor de uma teoria pura do direito que consagrava o método dedutivo da abstração e a subsunção dos fatos aos enunciados legais.[45] De acordo com Paolo Grossi, o caráter autorreferencial da ciência jurídica teria levado à instrumentalização do próprio direito, que foi colocado a serviço de várias finalidades, servindo, inclusive, para conferir legitimidade formal aos regimes totalitários.[46] Por isso, a ciência do direito avançou em duas direções após a Segunda Guerra Mundial, abrindo-se para o mundo dos fatos e para o mundo dos valores.


			Por um lado, surgiram teorias jurídicas de cunho axiológico que defendiam a reaproximação entre o direito e a moral, levando ao “giro hermenêutico” e à “virada kantiana do direito”. Graças à supremacia do texto constitucional, à eficácia horizontal dos direitos fundamentais e ao controle de constitucionalidade, a própria constituição viu fortalecida sua força deontológica, passando a irradiar efeitos sobre todo o ordenamento jurídico. A nova hermenêutica viabilizou esse processo de filtragem constitucional, buscando respaldo em autores renomados como Ludwig Wittgenstein, Hans-Georg Gadamer, Karl Larenz, Herman Hesse e Chaïm Perelman. A partir de então, a interpretação passou a ser vista como parte integrante da aplicação das normas jurídicas, mitigando a legitimação apriorística da razão universal e da neutralidade axiológica. Difundiu-se a ideia de que o sentido da norma não pode ser extraído da vontade do legislador (mens legislatoris), nem do próprio texto (mens legis), pois ele depende do dasein onde o intérprete está inserido, conforme o uso prático da linguagem e o consenso a respeito de determinadas interpretações (topos). É neste contexto que surgiram novas teorias da justiça, com destaque para as obras de John Rawls, de Ronald Dworkin e de Michael Walzer. Como a aplicação do direito passou a depender, cada vez mais, da argumentação, da hermenêutica e da jurisprudência dos princípios, novas categorias jurídicas foram criadas, como demonstram as teorias de Robert Alexy sobre os postulados da ponderação e sobre a fórmula de pesos.


			Ao discorrer sobre a natureza dupla do direito (the dual nature thesis), Robert Alexy afirma que os positivistas definem o direito em função da sua dimensão real, com base na regra de competência e na coerção aplicada pelas autoridades. Contudo, as lacunas legais, os conflitos normativos e as normas vagas revelam a insuficiência dos argumentos de autoridade nos casos complexos (hard cases). Nestas hipóteses, as decisões judiciais precisam recorrer a argumentos não-autorizativos de justiça, com a aplicação daqueles princípios que condensam valores jurídicos abstratos e que correspondem ao clamor de justiça (claim to correctness), reforçando, assim, a conexão entre o direito e a moral.[47] Vistos como mandados de otimização, os princípios são realizados na medida do possível, conforme os limites fáticos (subprincípios da adequação e da necessidade) e os limites jurídicos (subprincípio da proporcionalidade em sentido estrito).[48] Não havendo regra a priori aplicável para resolver o caso concreto, o juiz deve escolher um princípio que seja adequado para concretizar o bem jurídico tutelado (adequação). E, entre dois ou mais meios de se concretizar um princípio, torna-se necessário aquele que menos interfira no outro princípio colidente (necessidade). Segundo a proporcionalidade em sentido estrito, quanto maior o grau de não-satisfação de um princípio, maior deve ser o grau de importância no resguardo do princípio colidente, levando em conta a fórmula dos pesos numa escala tríplice de interferência (leve, moderada e séria).[49] Assim, quando bem aplicada, a teoria de Robert Alexy evita o fechamento do direito em categorias universais e abstratas, porque a aplicação dos princípios requer a avaliação dos valores jurídicos colidentes de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto.


			De outro lado, após a Segunda Guerra Mundial, também surgiram teorias jurídicas de cunho empírico que defendiam a reaproximação entre o plano do direito e o plano os fatos, dando origem, no mundo anglo-saxônico, ao pragmatismo jurídico, à análise econômica do direito e ao consequencialismo. De acordo com Richard Posner, a histórica do pragmatismo tradicional teve início com Charles Sanders Peirce, depois avançou William James e John Dewey, influenciando os trabalhos de Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo e Karl Llewellyn. Em 1921, Benjamin Cardozo teria feito uma apresentação simples e concisa das ideias centrais que permeavam o realismo e o pragmatismo. A causa final do direito seria o bem-estar da sociedade. O que conta para o juiz na hora de decidir não é o que ele acredita que seja o correto, mas o que ele razoavelmente acredita que o homem médio possa entender o correto. Segundo Posner, esse conceito instrumental de direito volta-se para o futuro, numa visão oposta ao caráter retrospectivo da justiça corretiva de Aristóteles (status quo ante). Como a textura aberta da lei ressalta o papel inovador da interpretação, o juiz deixa de ser o decifrador do direito para se tornar seu cocriador. Neste ponto específico, o realismo teria mostrado duas fraquezas. Em primeiro lugar, o realista teria uma visão ingênua do governo e do legislador, desconsiderando a pressão externa dos grupos de interesse. Em segundo lugar, o realista queria identificar o efeito prático das teorias jurídicas e das políticas, mas não tinha criado métodos e ferramentas para a análise estatística e a análise econômica.[50]


			De 1921 a 1960, o pragmatismo teria permanecido inalterado por causa do avanço do positivismo lógico. Mas, neste período, as ideias de Ludwig Wittgenstein enfraqueceram a crença nas entidades metafísicas porque elas não seriam capazes de garantir nenhum tipo de certeza epistemológica, ética ou política. Na década de 1960, Richard Rorty resgatou o estudo do pragmatismo no âmbito da filosofia analítica, deslocando o interesse para a crença definida pelos atores sociais a partir das necessidades e das consequências. Com base nestas premissas, Posner procura demonstrar a relevância jurídica do pragmatismo. Nesse sentido, o repúdio às categorias abstratas poderia dar novo rumo para a discussão sobre a liberdade de expressão e sobre o direito penal, frisando as consequências práticas do discurso e da pena ao invés das considerações filosóficas a respeito da verdade e do estado mental do criminoso. Dada a relevância conferida para as consequências, o pragmatismo poderia submeter os conceitos abstratos do formalismo jurídico às necessidades humanas, evitando que as decisões façam um exame superficial e distante dos fatos. O pragmatismo também poderia fixar limites para a interpretação constitucional ao substituir a lógica abstrata pela análise das consequências. Isto porque o juiz deveria buscar a melhor decisão dentro de determinado contexto, levando em conta o histórico dos precedentes e o conjunto de fatores subjacentes (all things considered). Além disso, o pragmatismo poderia reforçar a visão substancial da análise econômica do direito, favorecendo a autonomia individual (ética kantiana) e a otimização do bem-estar (ética utilitarista) mediante a promoção dos mercados e dos agentes competitivos.[51]


			Essa paulatina abertura da ciência jurídica para mundo dos valores e dos fatos mudou a forma de se compreender o próprio direito. Aliás, desde a edição do Decreto-Lei n.º 4.657/1942, o próprio núcleo do ordenamento jurídico deslocou-se do direito civil para o direito constitucional, exigindo a releitura de todas as disciplinas de acordo com os valores encampados pelo Constituinte e interpretado pelos Tribunais Superiores, sobretudo pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse contexto, seja na vertente normativista axiológica, seja na vertente empírico-sociológica, a aplicação das normas jurídicas deixou de ser uma operação sujeita à lógica hermética da subsunção para ressaltar o papel do julgador na intepretação dos fatos e dos valores, conforme as diretrizes estabelecidas pela constituição. Por isso mesmo, a Lei nº 12.376/2010 converteu a antiga LICC na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, de modo a reforçar sua aplicabilidade a todos os diversos ramos do direito. Poucos anos depois, a Lei nº 13.655/2018 incluiu novos enunciados na lex legum, que vão do artigo 20 até o artigo 30 do Decreto-Lei n.º 4.657/1942, com a finalidade de promover a segurança jurídica e a eficiência na criação e na aplicação das normas de direito público.


			1.3. A reforma da atual LINDB pela 
Lei n. 13.655/2018


			Com relação às origens da reforma promovida na LINDB, vale ressaltar que a Lei n. 13.655/2018 decorreu de projeto de lei que foi apresentado pelo Senador Antônio Anastasia (PL n. 349/2015), acolhendo a proposta formulada com base em estudos acadêmicos. Sua principal finalidade consistiu na necessidade de criar novas balizas interpretativas, processuais e de controle a serem seguidas por toda a administração pública federal, estadual e municipal. Essas balizas remetem, sobretudo, à avaliação das consequências nas decisões baseadas em valores abstratos, à responsabilização dos agentes públicos e, por fim, à criação de técnicas destinadas a aumentar a segurança jurídica nos domínios do direito público. Dentre estas técnicas, destacam-se o estabelecimento de regras de transição nas mudanças de interpretação, a celebração de compromissos com particulares para resolver situação de litígio ou de incerteza e a atribuição de caráter vinculante para os atos normativos da Administração Pública. Uma das principais causas que justificaram a alteração da LINDB foi a difusão de regras sobre processos e controles do aparato estatal, o que teria aumentado o grau de incerteza e de imprevisibilidade na criação e na aplicação das normas de direito público. 


			Num trabalho de sistematização teórica, é possível dissecar essas inovações em três conjuntos, quais sejam: a hermenêutica aplicável ao direito público, a responsabilização dos agentes e a criação de normas administrativas com maior segurança e participação dos administrados. Mas, antes de passar à análise de cada conjunto de inovações, convém tecer duas observações iniciais. Em primeiro lugar, é preciso considerar que esse alto grau de indeterminação das normas jurídicas reflete não só a difusão de princípios, normas narrativas e conceitos jurídicos indeterminados por todos os ramos do direito, mas também a incerteza e a imprevisibilidade que caracterizam o próprio mundo subjacente, na linha apregoada pela modernidade líquida de Zygmunt Bauman e pela sociedade de riscos de Gilles Lipovetsky. Em segundo lugar, a Lei nº 13.655/2018 foi na contramão daquela universalidade pela Lei nº 12.376/2010, ao transformar a LICC na LINDB, restringindo-se a fixar novas diretrizes para a criação e a aplicação das normas de direito público. Neste ponto, é preciso considerar que a incerteza jurídica tem aplacado não só o direito público, mas todos os diversos ramos do direito. No campo do direito civil, é o que demonstram o destaque paulatinamente conferido para a cláusula rebus sic standibus e para a boa-fé objetiva no âmbito dos contratos, o papel exercido pela função social da propriedade ao mitigar os atributos potestativos da maior parte dos direitos reais, o reconhecimento de novas entidades familiares e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade com base na dignidade da pessoa. Inobstante o avanço da hermenêutica ao longo das últimas décadas, a leitura meramente exegética da atual LINDB poderia indicar que as demais normas jurídicas ainda devem ser aplicadas apenas conforme o antigo critério teleológico do artigo 5º, devendo juiz atender aos fins sociais da norma e às exigências do bem comum, sem levar em conta as consequências da decisão. 


			Quanto à hermenêutica aplicável ao direito público, podem ser reunidas as novas disposições que explicitamente se dirigem às autoridades judiciais, controladoras e administrativas (art. 20, 21, 23 e 24). Neste quadrante específico, a justificativa do PL nº 349/2015 apontou a alta indeterminação das normas públicas, a relativa incerteza quanto ao verdadeiro conteúdo de cada norma, a forte tendência à superficialidade na formação do juízo sobre as questões públicas e a instabilidade decorrente da invalidação posterior dos atos. Para resolver esses problemas, o projeto de lei consagrou novos princípios gerais a serem observados pelas autoridades nas decisões baseadas em valores jurídicos abstratos, disciplinou os efeitos da invalidação dos atos jurídicos públicos (atos, contratos, ajustes, processos e normas administrativas) e impediu a invalidação dos atos com base na mudança de orientação geral. O projeto também tinha previsto a atribuição de efeitos erga omnes para a ação civil pública declaratória de validade, com o objetivo de dar maior estabilidade para os atos jurídicos públicos, mas esta proposta não foi convertida em lei. Uma vez aprovada, a Lei nº 13.655/2018 definiu três balizas hermenêuticas que devem ser seguidas pelas autoridades administrativas, controladoras e judiciais ao aplicar as normas de direito público, quando houver decisão baseada em valores abstratos, invalidação de ato jurídico público e revisão de entendimento ou orientação geral.


			Em primeiro lugar, é proibido decidir com base em valores abstratos sem avaliar as consequências práticas da decisão, sendo necessário indicar a necessidade e a adequação das determinações diante das alternativas possíveis quando houver a imposição de medida futura ou a invalidação do ato passado (art. 20). Por um lado, a referência legal aos valores jurídicos abstratos e aos limites fáticos da ponderação (necessidade e adequação) remetem à teoria dos princípios de Robert Alexy, cuja aplicação requer a avaliação das situações passadas com o objetivo de restaurar o direito violado (visão diagnóstica). Para diminuir a abstração inerente aos valores jurídicos abstratos, a ponderação dos princípios colidentes no caso concreto exige a observância dos limites fáticos, o que é feito pelos postulados da adequação e da necessidade, pressupondo a seleção do meio menos gravoso dentre as alternativas possíveis. Vale dizer, o exame das alternativas já está implícita no próprio exame da necessidade e da adequação. De outro lado, a referência à avaliação das consequências práticas converge para o pragmatismo jurídico de Richard Posner, cuja aplicação pressupõe a análise das futuras consequências da decisão (visão prognóstica), minimizando o grau de abstração do direito.


			Apesar da pretensão de conciliar os dois pilares estruturais do direito, na tentativa de equilibrar a dimensão valorativa e axiológica com a dimensão empírica e factual, a Lei nº 13.655/2018 atribuiu uma tarefa quase hercúlea e, senão, mitológica, para as autoridades administrativas, controladoras e judiciais, na medida em que elas precisam assumir as duas faces de Janus, o deus romano que olhava ao mesmo tempo para o passado e para o futuro. Nessa encruzilhada hermenêutica, é humanamente impossível conhecer o advir histórico, pois nem sempre o julgador conseguirá prever toda a gama infindável das futuras consequências que poderão ocorrer no plano ontológico dos fatos. Se o futuro só a Deus pertence, poderia ser anulada ou invalidada uma decisão baseada em valores abstratos que tenha analisado a adequação e a necessidade da medida imposta ou da invalidação do ato, mas que tenha deixado de prever uma das inúmeras consequências possíveis de sua decisão? E, caso essa decisão administrativa, controladora ou judicial seja invalidada, na qualidade de ato jurídico público, seria necessário aplicar as medidas previstas no artigo 21 da LINDB?


			Em segundo lugar, a decisão que invalidar um ato jurídico público deve demonstrar, de modo expresso, suas consequências jurídicas e administrativas (art. 21). Tradicionalmente, ao invalidar um ato jurídico público, o julgador voltava-se para o passado com o propósito de analisar se estavam presentes todos os seus elementos indispensáveis para a edição deste ato. Se não fosse possível convalidar e sanear eventuais falhas meramente formais, o julgador concluía pela invalidação do ato, com sua retirada do mundo jurídico como se ele nunca tivesse existido, daí decorrendo os efeitos ex-tunc. Após a reforma da LINDB, o julgador deve olhar ao mesmo tempo para o passado, o presente e o futuro, analisando as consequências jurídicas e administrativas da sua decisão. A princípio, pode até soar razoável impor a análise das consequências jurídicas para as autoridades judiciais ou controladoras, porque basta considerar o ordenamento jurídico preexistente, pressupondo que elas conhecem o direito com base no artigo 3º da LINDB. Contudo, essa exigência legal muda de quadro quando a análise envolve o mosaico de atos normativos infralegais da Administração, composto por uma miríade de regulamentos, resoluções, instruções, deliberações. Num sentido próximo, a análise das consequências administrativas pode ser uma exigência desarrazoada para as autoridades judiciais e controladoras, pois, diferentemente da autoridade administrativa, elas nem sempre conhecem os problemas cotidianos e as circunstâncias internas do aparato estatal.


			Quando for o caso, o julgador também deve indicar as condições para a regularização proporcional e equânime, sem prejudicar os interesses gerais e sem impor ônus anormais ou excessivos para os sujeitos atingidos, de acordo com as peculiaridades do caso (art. 21). Em grande parte, a Lei nº 13.655/2018 definiu a hermenêutica aplicável ao direito público para resolver as situações de incerteza jurídica e para minimizar o ativismo das instâncias decisórias, evitando aquelas soluções desarrazoadas que ficam nos extremos do excesso (übermassverbot) e da proteção deficiente (untermassverbot). Daí a referência à regularização proporcional e equânime, com o repúdio das perdas e dos ônus anormais e excessivos. Mas, na contramão da certeza jurídica, o legislador não indicou quando o julgador deve indicar as condições para regularização do ato invalidado, abrindo margem para diversas interpretações a respeito dos “interesses gerais”, dos “ônus anormais” e dos “sujeitos atingidos” diante das “peculiaridades do caso”. E, na contramão desta luta contra o ativismo, o legislador também atribuiu aos órgãos judiciais e de controle externo a indicação das condições indispensáveis para a regularização daquelas situações decorrentes da invalidação do ato. Com isso, a tutela declaratória de nulidade dos atos passou a dividir espaço com a tutela mandamental e a tutela executiva stricto sensu. Aqui surge o risco de que as condições fixadas pelo Poder Judiciário e pelos Tribunais de Contas se imiscuam nos domínios internos da Administração Pública, violando a independência e a harmonia entre os Poderes.


			Em terceiro lugar, é necessário que o julgador estabeleça um regime de transição quando a nova interpretação ou orientação sobre conceito jurídico indeterminado criar deveres ou condicionamentos de direito, garantindo, assim, seu cumprimento proporcional, equânime e eficiente sem prejudicar os interesses gerais (art. 23). Além disso, é vedado ao julgador invalidar situações plenamente constituídas sob a égide de antigas orientações gerais ao revisar a validade de ato jurídico público com base na mudança posterior de entendimento. Para tanto, consideram-se orientações gerais as interpretações e as especificações contidas nos atos públicos de caráter geral (regulamentos, resoluções, instruções, etc.), na jurisprudência majoritária de caráter administrativo e judicial e na prática administrativa reiterada de amplo conhecimento público (art. 24). As duas inovações buscam conferir maior segurança jurídica na aplicação das normas jurídicas abertas diante da difusão das normas principiológicas e dos conceitos jurídicos indeterminados. Essas normas abertas não são a priori aplicáveis por conta de conteúdo deôntico rarefeito, com a necessidade de sua complementação posterior, seja por meio das orientações gerais, seja por meio das decisões judiciais, controladoras ou administrativas que criam uma norma individual em determinado caso concreto.


			Em comum, os dois dispositivos buscam proteger a segurança jurídica nas mudanças de interpretação e de orientação, isto é, quando deixar de subsistir um relativo consenso decisório a respeito de determinados temas (topoi). Na primeira hipótese, a reforma admitiu uma espécie de modulação dos efeitos decorrentes da mudança de entendimento. Contudo, a proteção da segurança jurídica contra a fluidez inerente aos conceitos jurídicos indeterminados depende de alguns critérios inevitavelmente marcados pela incerteza jurídica. Afinal, os contornos da proporcionalidade, da equanimidade, da eficiência e do interesse geral precisam ser depurados pelo julgador de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto. Na segunda hipótese, a reforma senão reforçou a regra geral do direito intemporal que proíbe a retroatividade das leis, salvo previsões excepcionais, consagrando a aplicação do tempus regit actum. Segundo o brocardo latino, as situações jurídicas do passado devem ser regidas pelas normas então vigentes, sob pena de levar àquela retroatividade prejudicial para a segurança jurídica. Porém, a segurança jurídica foi colocada em risco quando a reforma incluiu a prática administrativa retirada no rol das orientações gerais, conferindo atributos normativos para circunstâncias fáticas cuja demonstração podem gerar inúmeras discussões a respeito de sua existência.


			No tocante à responsabilização dos agentes, é possível reunir as novas disposições comuns que dispõem sobre a qualificação das condutas como infração e sobre a consequente aplicação das sanções cabíveis, incluindo a possiblidade de determinar a compensação pelos benefícios indevidos ou prejuízos anormais. Em termos gerais, a ideia de responsabilidade está relacionada à violação do direito pela prática de uma conduta reprovável e inescusável que desestabiliza a situação inicial de normalidade do ordenamento jurídico ou de equidade entre os sujeitos envolvidos, justificando a necessidade de se impor ao agente responsável uma consequente sanção, seja o dever de restaurar a ordem violada (com o retorno ao status quo ante), na perspectiva aristotélica da justiça reparatória, seja o dever de compensar os benefícios injustos que foram auferidos pelo infrator ou os prejuízos anormais que foram causados à vítima, na perspectiva pragmática da justiça compensatória. Uma pessoa capaz pode assumir o dever de responsabilidade por força da própria lei, independentemente da sua vontade, ou por força das obrigações e dos atos ilícitos, valendo-se da aplicação das lições basilares do direito civil. Configurada a infração, o problema pode ser resolvido por um vasto rol de remédios, como a simples anulação do ato, o ressarcimento do dano, a aplicação de multa pecuniária, a suspensão de direitos ou a realização de medidas compensatórias. 


			A partir destas premissas, a justificativa do PL n. 349/2015 frisou a necessidade de evitar a responsabilização injusta da autoridade em caso de revisão de suas decisões, assim como a possibilidade de impor a “compensação razoável” pelos benefícios indevidamente auferidos ou pelos prejuízos injustamente causados. Uma vez aprovada, a Lei n. 13.655/2018 reforçou os critérios de responsabilização do gestor público, sobretudo no que diz respeito à análise das infrações e à aplicação das sanções. A análise das infrações deve considerar tanto os obstáculos, as dificuldades reais do gestor e as circunstâncias práticas que influenciaram a conduta do agente, quanto os direitos dos administrados e as exigências das políticas públicas que estão sob o encargo do infrator. Por sua vez, a aplicação das sanções deve considerar a gravidade da infração, a extensão dos danos causados para a administração pública, a situação do agente infrator (antecedentes, agravantes ou atenuantes) e a dosimetria aplicada nos casos afins (sanções de mesma natureza, relativas ao mesmo fato) (art. 22). Ainda na seara das infrações, surgiu a possibilidade de impor compensação pelos benefícios indevidos ou pelos prejuízos anormais (art. 27). Por fim, confirmou-se a responsabilidade pessoal do agente público nos casos de dolo ou de erro grosseiro nas decisões ou opiniões técnicas (art. 28). Além do apoio prestado pelo órgão na defesa de conduta praticada no exercício normal das competências, o projeto tinha descaracterizado o erro grosseiro se a decisão ou a opinião técnica tivesse respaldo em orientação geral ou em intepretação razoável da jurisprudência e da doutrina, mas as duas propostas foram vetadas.


			Sob o prisma formal, a Lei n. 13.655/2018 poderia ter organizado de modo mais sistemático as novas disposições relativas à responsabilização dos agentes, considerando a fase inicial de avaliação das condutas e a fase subsequente de aplicação das sanções. Nesse sentido, a reforma poderia ter inserido a responsabilidade pessoal do agente por dolo ou erro grosseiro no momento inicial de análise das condutas, passando, então, ao momento subsequente de aplicação das sanções, com a possibilidade de impor compensação pelos benefícios indevidos ou prejuízos anormais. Sob o prisma material, a fase inicial de avaliação das condutas envolve tanto a dimensão ontológica que requer o exame dos obstáculos, das dificuldades reais e das circunstâncias práticas que limitaram a ação do gestor, quanto a dimensão deontológica que exige a análise das políticas públicas e dos direitos do administrado. Na sequência, a fase de aplicação das sanções reforçou os critérios de responsabilização que já constavam de outras leis que disciplinam a conduta das pessoas em geral e dos agentes públicos, como é o caso do Código Civil. Nesse sentido, foi reforçada a necessidade de avaliar a natureza e a gravidade da infração, a extensão dos danos, os antecedentes do infrator e as circunstâncias agravantes e atenuantes. No campo específico da dosimetria, a reforma encampou a lógica do pragmatismo jurídico e da análise econômica do direito, admitindo a possível compensação ao invés do clássico retorno ao status quo ante. Na prática, a situação fática e jurídica que foi provocada pela conduta do agente infrator pode subsistir se os ganhos indevidos ou os ônus anormais foram compensados. Mas, configurado o conluio entre o gestor público e a fábrica poluidora na liberação do licenciamento ambiental, seria suficiente o pagamento de compensação aos vizinhos pelos prejuízos causados pela poluição?


			Quanto à definição dos novos critérios para a criação de normas públicas com maior segurança jurídica e participação dos administrados, a justificativa do PL n. 349/2015 tinha apontado três problemas: a dificuldade de se obter o cumprimento rápido e voluntário das obrigações impostas a terceiros, com prejuízo para a efetividade das políticas públicas; os efeitos negativos indiretos que decorrem da exigência de que as decisões e os controles venham de processos, pois eles demoram, custam caro e podem postergar o cumprimento das obrigações; e, por fim, o modo autoritário como a Administração Pública edita suas normas na maioria dos casos. Para resolver esses problemas, o projeto recorreu à celebração de compromissos e à realização de consulta pública. Se, por um lado, a justificativa consagrou as diretrizes que favorecem o avanço de uma nova administração pública mais participativa e consensual, de outro, a proposta olvidou as décadas despendidas pelos juristas na luta pelo paulatino deslocamento do núcleo central da disciplina, deixando a visão estática do ato administrativo em favor da perspectiva mais dinâmica e dialética do processo administrativo. Após o trâmite legislativo e a sanção presidencial, a Lei n. 13.655/2018 consagrou três novas técnicas aplicáveis na produção das normas jurídicas pela própria Administração Pública.


			Em primeiro lugar, é possível celebrar de compromissos com os interessados para resolver situação contenciosa ou incerteza jurídica, inclusive no caso de expedição de licença, desde que estejam presentes os seguintes requisitos: observância da legislação aplicável, demonstração das razões de relevante interesse geral, prévia oitiva do órgão jurídico, eventual realização de consulta pública e produção de efeitos somente após a publicação oficial (art. 26). A proposta inicial também exigia a prévia realização de consulta pública, estipulava que o compromisso poderia dispor sobre sanções e créditos relativos ao passado e, por fim, permitia a exclusão da responsabilidade pessoal do agente mediante autorização judicial, mas essas três propostas foram excluídas ou vetadas. Embora a justificativa do projeto de lei tenha ressaltado os compromissos como uma forma de contrabalancear os controles e os processos, a celebração destes acordos pode acarretar três riscos subjacentes. O risco de violação da segurança jurídica, porque as razões de relevante interesse geral podem abranger uma gama infindável de circunstâncias fáticas e de argumentos jurídicos que são imprevisíveis e incalculáveis. O risco de violação da isonomia, pois nem todos os particulares detêm os mesmos recursos e conhecimentos que são necessários para negociar com a Administração Pública em pé de igualdade. Por fim, o risco de violação da impessoalidade, uma vez que os compromissos estão sujeitos à cooptação pelos interesses particulares, principalmente quando não houver a realização de consulta pública, sem falar na dificuldade de se controlar uma miríade dispersa de acordos com efeitos interpartes. 


			Em segundo lugar, admitiu-se a realização facultativa de consulta pública em duas hipóteses. Quanto à celebração dos compromissos (art. 26), a referência à convocação de consulta “quando for o caso” confirma a natureza discricionária desta providência, gerando uma dúvida quando ela deve ou não ser convocada. Convocar uma consulta pública para eliminar uma incerteza jurídica e, principalmente, uma situação contenciosa pode ser uma providência bem salutar, porque reforça a legitimidade da gestão pública e estimula a adesão dos interessados, além de diminuir o risco de cooptação na celebração dos compromissos. Por sua vez, convocar a consulta para eliminar irregularidade mostra o avanço da administração consensual, mas pode trazer um risco, pois nem sempre as pessoas convocadas terão interesse em eliminar um ato irregular que lhes seja favorável, transformando o uso das prerrogativas unilaterais de invalidação num ônus político. Quanto à edição dos atos normativos (art. 29), a versão inicial do projeto de lei previa a obrigatoriedade da consulta pública e da publicação posterior das contribuições e da respectiva análise. E, nos casos de relevância e urgência, a consulta podia ser convocada juntamente com a publicação do ato normativo, que deixaria de vigorar automaticamente em 120 dias se ele não fosse confirmado. Contudo, a versão final da lei aprovada tornou a consulta pública meramente facultativa nos casos de edição dos atos normativos, com a observância das seguintes formalidades: dispensa com relação aos atos de mera organização interna, preferência pela consulta eletrônica, prévia disponibilização da minuta, fixação dos prazos e das condições para a manifestação e necessidade de considerar o resultado da consulta na decisão a ser tomada pela autoridade administrativa. Com tantas exigências formais e procedimentais, o gestor responsável pode não se sentir encorajado a convocar as consultas públicas, prejudicando o avanço da administração participativa.


			


			Em terceiro lugar, foi atribuído caráter vinculante para os regulamentos, as súmulas administrativas e as respostas à consulta com relação ao órgão ou entidade a que se destinam, buscando, com isso, aumentar o grau de segurança jurídica na aplicação das normas (art. 30). Neste ponto específico, é possível afirmar que a atribuição de caráter vinculante para estes atos normativos públicos funciona como um mecanismo de autocontenção (self-restraint) que pode delimitar o espaço de atuação da Administração Pública. Por isso, na prática, essa nova disposição pode desestimular a edição de súmulas administrativas que uniformizam a interpretação e a aplicação das normas públicas, pode levar à edição de regulamentos com comandos genéricos que apenas serão complementados em cada caso concreto, e, em último lugar, pode responder às consultas formuladas de modo excessivamente detalhado, com a especificação das inúmeras peculiaridades e exceções, pouco contribuindo para aumentar a segurança jurídica nos domínios internos da Administração Pública.


			Concluída a breve exposição das três frentes distintas de inovações promovidas pela Lei n. 13.655/2018, mostra-se oportuno cotejar a tipologia formulada por Herbert Hart com os novos dispositivos da LINDB sobre a hermenêutica aplicável ao direito público, sobre a responsabilização dos agentes públicos e sobre a criação de normas administrativas com maior segurança e participação dos administrados. De início, verifica-se que os enunciados sobre a responsabilização dos agentes poderiam ser qualificados como regras primárias, pois, em última análise, eles disciplinam a configuração das infrações e a aplicação das sanções em decorrência da conduta praticada em desacordo com as normas de direito público. Ainda que estes enunciados fossem considerados como regras secundárias de julgamento, as inovações exigiriam um esforço de interpretação sistemática, porque o tema já era abordado pelas regras primárias que estão polvilhadas pelo ordenamento jurídico brasileiro. Além dos estatutos de servidores públicos federais, estaduais e municipais, diversas leis brasileiras já dispunham sobre a responsabilidade jurídica dos agentes públicos, como o Código Penal, a Lei de Improbidade e a Lei das Inelegibilidades, cujo aplicação muito se vale das lições gerais de responsabilidade civil (arts. 927 a 944, do Código Civil). Por isso, seria viável a alocação desse novo conteúdo deontológico, seja na legislação esparsa a respeito da responsabilidade cível, criminal, política e administrativa, seja na legislação de cada ente federativo a respeito da organização administrativa de seu aparato estatal.


			Na sequência, os dispositivos relacionados à invalidação dos atos jurídicos públicos e à atribuição de caráter vinculante para os atos normativos podem ser classificados como regras secundárias de reconhecimento. Com os olhos voltados para o passado, o juiz não pode invalidar situação constituída ao revisar a validade de ato jurídico público com fundamento na mudança de entendimento decisório, prevalecendo a norma vigente ao tempo da edição do ato, conforme o brocardo tempus regit actum. Com os olhos voltados para o futuro, a edição de regulamentos, a divulgação de súmulas administrativas e a resposta às consultas produzem efeitos vinculantes para o respectivo órgão ou entidade. A partir de então, a validade jurídica das regras primárias que disciplinam o agir estatal também depende da observância dos atos de caráter normativo. Por sua vez, as disposições sobre o regime de transição, a celebração de compromissos e a realização facultativa de consultas podem ser qualificadas como regras secundárias de alteração que se destinam aos julgadores, às autoridades e aos próprios interessados. Afinal, elas definem as condições indispensáveis para a criação de deveres e a restrição de direitos, no caso de nova interpretação sobre conceito jurídico indeterminado, assim como as formalidades obrigatórias e facultativas para a celebração de acordos e a edição de atos normativos que buscam resolver uma situação de litígio ou de incerteza.


			Por fim, os enunciados sobre a decisão baseada em valores abstratos e sobre a invalidação e a regularização dos atos jurídicos públicos podem ser classificados como regras secundárias de julgamento que dispõem sobre o modo como o julgador deve aplicar as regras primárias, impondo a avaliação das consequências e alternativas possíveis de acordo com os postulados da necessidade e da adequação. Neste ponto, estes dispositivos se aproximam da legislação processual brasileira e da legislação administrativa de cada ente federativo que já previam critérios hermenêuticos de decisão a serem observados nas três esferas decisórias. No âmbito do Processo Civil, por exemplo, o juiz não pode fundamentar sua decisão mediante a simples reprodução de texto normativo sem explicar a relação com a causa ou a questão. Ele também não pode utilizar conceitos jurídicos indeterminados sem explicar o motivo concreto de sua incidência (art. 489, § 1º, CPC). Em caso de colisão de normas, é preciso justificar os critérios gerais da ponderação e indicar as razões que autorizam a interferência na norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a conclusão (art. 489, § 2º, CPC). Por sua vez, no âmbito da Administração Federal, a Lei n. 9.784/1999 já definia os critérios a serem observados nos seus processos e nas suas decisões. Dentre eles, destacam-se a indicação dos pressupostos fáticos e jurídicos nas decisões, a adequação entre os meios e os fins (vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas necessárias para o atendimento do interesse público), a adoção de formas simples que propiciem o grau adequado de certeza, segurança e respeito aos direitos dos administrados e a interpretação da norma administrativa de forma que melhor garanta o atendimento do fim público, sendo vedada a aplicação retroativa da nova intepretação (art. 2º, parágrafo único).[52]


			Esse breve resgate das regras secundárias que orientam as decisões tomadas pela magistratura, pelo controle externo e pela administração pública demonstra que o direito pátrio já dispunha de critérios hermenêuticos que se destinavam à interpretação e à aplicação das normas jurídicas, aí incluídas as normas de direito público. Mesmo assim, a Lei n. 13.655/2018 incluiu na lex legum novas disposições sobre a hermenêutica aplicável ao direito público, buscando o alinhamento concomitante das autoridades judiciais, controladoras e administrativas de todos os entes federativos. Aliás, a própria justificativa do projeto de lei apontou a necessidade de criar novas balizas interpretativas, processuais e de controle a serem seguidas pela administração pública federal, estadual e municipal, com o propósito de minimizar a incerteza e a imprevisibilidade que decorreram da difusão de regras sobre os processos e os controles do aparato estatal. Decorrendo de projeto de lei que foi apresentado por membro do Poder Legislativo, se os novos enunciados fossem alocados em outras leis ordinárias federais, poderia ser questionada sua aplicação ao Poder Executivo, aos Tribunais de Contas e aos órgãos administrativos de todos os Estados e os Municípios. Por isso, talvez esta tenha sido a estratégia bem pragmática de driblar eventuais questionamentos a respeito da constitucionalidade formal da Lei n. 13.655/2018 por vício de iniciativa.


			1.4. Considerações finais


			Após a edição do Decreto-Lei n. 4.657/1942, a ciência do direito passou a questionar os dogmas do positivismo jurídico, na sua vertente mais rígida, abrindo-se para o mundo dos fatos e para o mundo dos valores, principalmente após a Segunda Guerra Mundial. Seja na vertente normativista axiológica, seja na vertente empírica-sociológica, a aplicação das normas jurídicas deixou de ser uma operação sujeita à lógica hermética da subsunção para ressaltar o papel do julgador na intepretação dos fatos e dos valores, conforme as diretrizes estabelecidas pela constituição. Depois que a Lei n. 12.376/2010 converteu a antiga Lei de Introdução ao Código Civil na atual Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, a Lei n. 13.655/2018 incluiu novos enunciados na lex legum, com a finalidade de promover a segurança jurídica e a eficiência na criação e na aplicação das normas de direito público. Em linhas gerais, essa reforma legislativa convergiu para três frentes distintas: a hermenêutica aplicável ao direito público, a responsabilização dos agentes e a criação de normas administrativas com maior segurança e participação dos administrados.


			Com relação à hermenêutica aplicável ao direito público, a Lei n. 13.655/2018 definiu parâmetros que devem ser observados pelas autoridades administrativas, controladoras e judiciais ao proferir decisão baseada em valores abstratos, ao invalidar atos jurídicos públicos e ao revisar entendimento ou orientação geral. No tocante à responsabilização dos agentes, surgiram disposições comuns que dispõem sobre a qualificação das condutas como infração e sobre a consequente aplicação das sanções cabíveis, incluindo a possiblidade de determinar a compensação pelos benefícios indevidos ou prejuízos anormais. Quanto à definição dos novos critérios para a criação e a aplicação de normas públicas com maior segurança jurídica e participação dos administrados, a Lei n. 13.655/2018 consagrou três novas técnicas, quais sejam, a celebração de compromissos com os interessados para resolver situação de litígio ou de incerteza jurídica, a realização facultativa de consulta pública na celebração dos compromissos e na edição de atos normativos e, por fim a atribuição de caráter vinculante para os regulamentos, as súmulas administrativas e as respostas à consulta com relação ao órgão ou entidade a que se destinam.


			Enquanto a versão original da LICC abrigava regras secundárias de reconhecimento e de julgamento, a reforma promovida pela Lei n. 13.655/2018 trouxe quatro inovações. Em primeiro lugar, foram incluídas novas regras primárias sobre a responsabilização dos agentes públicos que abordam a configuração das infrações e a aplicação das sanções. Em segundo lugar, foram criadas novas regras secundárias de reconhecimento que preservam as situações constituídas, em caso de invalidação de ato com base na mudança de entendimento decisório, e que atribuem caráter vinculante para os atos administrativos de caráter normativo. Em terceiro lugar, foram editadas novas regras secundárias de alteração que disciplinam a fixação do regime de transição em caso de nova interpretação de conceito jurídico indeterminado, a celebração de compromissos com os particulares para resolver litígio ou dúvida e a realização facultativa de consultas públicas. Em quatro lugar, foram previstas novas regras secundárias de julgamento sobre as decisões baseadas em valores jurídicos abstratos e sobre a invalidação e a regularização dos atos jurídicos público, dispondo sobre o modo como o julgador deve aplicar as regras primárias, com a necessidade de avaliar as consequências e as alternativas possíveis de acordo com os postulados da necessidade e da adequação. 


			Como o direito pátrio já dispunha de critérios hermenêuticos que se destinavam à interpretação e à aplicação das normas jurídicas, aí incluídas as normas de direito público, é possível afirmar que um dos principais objetivos da Lei n. 13.655/2018 consistiu em buscar o alinhamento concomitante das autoridades judiciais, de controle externo e da administração pública de todas as esferas de governo, driblando possíveis questionamentos a respeito de sua constitucionalidade formal por vício de inciativa. Especificamente no que tange aos novos critérios hermenêuticos que devem ser observados na aplicação do direito público, a reforma da LINDB surgiu como uma forma de reação legislativa ao socorro abusivo dos julgadores aos princípios que condensam valores abstratos, sem subsumi-los ao contexto fático subjacente, criando um contexto de incerteza jurídica. Neste ponto, é preciso lembrar que a aplicação dos princípios requer, por sua própria dinâmica interna, a avaliação dos limites fáticos, de acordo com os postulados da adequação e da necessidade, considerando os limites jurídicos que decorrem do postulado da proporcionalidade em sentido estrito. E estas premissas já constavam do ordenamento jurídico pátrio, com destaque para as novas regras de processo civil e do processo administrativo federal.


			Mas, será que o tira saiu pela culatra? Noutras palavras, será que as inovações trazidas pela Lei n. 13.655/2018 podem alcançar, na prática, seu propósito inicial de aumentar a eficiência e de minimizar a incerteza jurídica num contexto de crescente ativismo de todas as autoridades decisórias? Sob o prisma abstrato das normas, as inovações trazidas pela Lei n. 13.655/2018 podem causar o efeito reverso de aumentar a incerteza jurídica e o ativismo dos julgadores em geral, porque a reforma valeu-se do emprego de vários conceitos jurídicos indeterminados, abrindo margem para diversas interpretações e discussões sobre os postulados da adequação e da necessidade e sobre os interesses gerais, os ônus anormais e os sujeitos atingidos. Sob o prisma concreto dos fatos, nem sempre o julgador conseguirá esgotar a análise de todas as alternativas possíveis e de todas as peculiaridades do caso, muto menos prever toda a gama infindável das futuras consequências que podem ocorrer no mundo dos fatos, gerando risco de anulação das decisões mesmo diante da impossibilidade humana de se esgotar o exame dos fatos passados e das hipóteses futuras. No final das contas, o sucesso e a efetividade na aplicação das novas diretrizes hermenêuticas de direito público dependem não só de regras secundárias que foram incluídas no plano abstrato das normas, mas também da transformação subjacente de todos os operadores do direito e da própria cultura jurídica.
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			4. 


			Consequencialismo da LINDB aplicado a momentos de crise


			Laura Mendes Amando de Barros


			Introdução 


			A Lei 13.655/18, que alterou significativamente o Decreto-Lei 4.657/42 – Lei de Introdução ao Código Civil –, foi aprovada após um processo longo, ruidoso e pluriatores, que puderam efetivamente participar, com a formulação de importantes contribuições – muitas das quais efetivamente incorporadas ao texto final. 


			A própria elaboração do projeto respectivo deu-se de forma um tanto incomum – positivamente incomum –, na medida em que decorrente de trabalho de uma comissão de juristas especialistas, conhecedores da matéria e das mazelas da Administração pública brasileira. 


			A legitimidade da Lei, resultado de um processo colaborativo e democrático, em que se prestigiou a ciência de forma marcante, é portanto inquestionável - assim como a polêmica que circundou a sua edição, com duras críticas e retumbante resistência dos órgãos de controle. 
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