Artigo
A SEGURANCA JURIDICA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

(breves notas sobre a Lei n.° 13.655, de 20 de abril de 2018)

Introducgao

Aos 25 de abril de 2018, foi sancionado o Projeto de Lei n.° 7.748/2017
(oriundo do Projeto de Lei do Senado n° 349/2015), resultando na Lei n.°
13.655, que incorporou dez artigos ao Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a antiga Lei de
Introdugdo ao Cédigo Civil).[3] Tais preceitos visam a sanar especifica lacuna
legislativa, instituindo o direito publico da segurancga juridica.

As novas disposi¢des versam sobre a garantia da confianga na aplicagcao de
normas de direito publico — assegurando aos poderes publicos e as pessoas
privadas que o hoje afiancado sera amanha cumprido, sem sobressaltos ou
surpresas. Se houve um dia em que o direito publico brasileiro preocupava-se
com temas tais como a hierarquia e a supremacia da Administracdo Publica
perante os cidad&os, passando depois pelo processo e consenso, hoje o foco
central € a garantia da seguranca nas relagdes juridicas que envolvam os
poderes publicos. Afinal de contas, pouco ou nada valera a execucido do
principio da legalidade em cenarios de incerteza.

As proposicdes partiram da necessidade de se imprimir maior estabilidade,
transparéncia e melhor fundamentagdo na tomada de decisdes publicas,
inclusive quanto as suas consequéncias (seja por parte de administradores,
seja por parte de controladores e O6rgéos judiciais). Proposicbes essas
intensificadas, também, pela ideia de consensualidade administrativa,[4] que
tem trazido inovagdes legislativas relevantes, a exemplo da possibilidade de
adogao de técnicas de mediagdo e arbitragem por entes da administragéo
publica direta e indireta.[5] A légica, por conseguinte, é n&o-adversarial e
prospectiva, a fim de constituir e consolidar solugdes de longo prazo.

O presente artigo tem como objetivo tecer consideragdes iniciais sobre tais
inovacoes legislativas, cuja matriz comum pode ser identificada com uma ética
de responsabilidade, por parte de todos os envolvidos em processos decisorios
que envolvam a interpretacao e aplicacdo de normas de direito publico.

1. Alégica da Nova LINDB: sete temas de segurancga juridica
Qual seria a légica da Nova LINDB? Como ela pretende contribuir para a

seguranca juridica nas relagdes publico-privadas e publico-publicas? Se fosse
possivel sintetiza-la em uma so6 frase, isso se da por meio de racionalidade



prospectivo-construtiva (olhos para o futuro), com vistas a sustentabilidade
juridica (proteger para perdurar).

Nao se pretende o inalcangavel, que é impedir a existéncia de conflitos frente
aos Poderes Publicos. O volume de relagbes — cidadas, ambientais,
interorganicas, contratuais, estatutarias, etc. - entre pessoas privadas e Estado
torna vao o ideal da auséncia de controvérsias. O importante € delas se
conscientizar e desenvolver técnicas para maneja-las, inibir e atenuar efeitos
deletérios (presentes e futuros). Como se sabe que os conflitos sdo provaveis,
precisa-se celebrar a légica ndo-adversarial tendente a consensualidade. Caso
contrario, todos perderao.

Logo, a Lei 13.655/2018 definiu o dever de que os agentes publicos
desenvolvam os melhores esforgcos para criar solugdes que efetivamente
dificultem a instalagdo de controvérsias e, se estas surgirem, que se encerrem
preferencialmente por meio da criagdo de valor publico-privado (incluindo-se a
garantia da estabilidade e paz nas relagbes sociais). Essa responsabilidade
determina que os problemas — naturais a quaisquer relacionamentos — sejam
manejados e solucionados com responsabilidade integradora (os poderes
publicos e as pessoas privadas a se sentarem a mesa em situagdo de
acolhimento igualitario) e prospectiva (ndo transformados em outros problemas,
ainda mais sérios, a ser pagos pelas futuras geragoes).

Esta-se diante de conjunto de normas que da especial eficacia ao principio da
juridicidade, eis que a administragdo publica contemporanea tem como critério
maximo a “atuagdo conforme a lei e o Direito” (Lei 9.784/1999, art. 2°, par. un.,
inc. l),» numa perspectiva cooperativa e colaborativa, a fim de implementar
solugdes que causem o menor transtorno possivel e permitam a efetivacado de
direitos.

Mas, como isso se da? Através da positivacdo de sete temas-chave
(estampados em dez artigos), que significam muito mais do que regras
hermenéuticas, eis que sao verdadeiros condicionantes de validade das
decisbes. Ou seja, a juridicidade das decisdes das entidades e 6rgaos publicos
— da administracdo direta ou controladora - sujeita-se a obediéncia aos
preceitos da Nova LINDB. A depender do caso, sua ignorancia ou rejei¢ao,
sobre implicar a nulidade do ato decisério, pode se configurar como um “erro
grosseiro” (LINDB, art. 28) e resultar na responsabilizagado do agente publico.

Quais seriam esses sete temas? Em suma: (i) a aplicagdo de preceitos
indeterminados e seus efeitos praticos (arts. 20 e 21); (ii) a protecéo a agentes
publicos responsaveis (arts. 22 e 28); (i) a eficaciaex nunca novas
interpretacbes e dever de transicédo (arts. 23 e 24); (iv) a negociagao publico-
privada e os ajustes de conduta (art. 26); (v) a compensagao de beneficios ou
prejuizos injustos (art. 27); (vi) as consultas publicas (art. 29) e, como chave de
aboboda do sistema do direito publico da seguranca juridica, (vii) o dever de
estabilizacdo e uniformidade das decisdes (art. 30).

Como se infere de sua leitura ictu oculi, a Lei n® 13.655/2018 tem como sujeitos
ativos a administracdo publica, direta e indireta, de todos os Poderes do



Estado, lado a lado com os érgéos de controle e o Poder Judiciario. A sua
incidéncia objetivo-subjetiva é plena e imediata. Em termos formais, aplica-se a
todas as decisdes; em termos materiais, incide como condi¢gdo de validade de
atos, processos, ajustes, contratos, regulamentos, etc. Em suma, ndo ha
imunidade formal-substancial a sua incidéncia: todo o direito publico brasileiro
rege-se pela seguranca juridica, tal como minudenciada na LINDB.

Vejamos rapidamente alguns dos principais pontos dos dispositivos da Nova
LINDB. A ideia é a de dar os primeiros passos e apresentar ao leitor como os
diversos aspectos da segurancga juridica podem ser prestigiados por meio da
aplicagao da Lei n°® 13.655/2018.

2. O dever de observancia das consequéncias praticas das decisoes
O art. 20, caput e paragrafo unico, estabelece o seguinte:

‘Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ngo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da
medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.” (grifos nossos.)

O presente dispositivo abre com uma proibicdo: € absolutamente vedado que
se decida sem levar em conta o que sera produzido pela decisdao, em termos
juridicos e praticos. Por mais graves que sejam 0s casos postos a exame do
orgao ou entidade, ndo basta a decretagao da nulidade — seja ela em aplicagéo
a Sumula 473 do STF (“A administracdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles nao se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagao judicial.”), seja em cumprimento ao art. 53 da Lei 9.784/199 (“Art.
53. A Administracdo deve anular seus proéprios atos, quando eivados de vicio
de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos.”).[7] Para que isso se revista de validade,
imprescindivel se faz a apresentacao do que resultara da decisdo e como ela
sera implementada no mundo dos fatos. Em outras palavras, o gestor publico
nao pode ser inconsequente. Se assim o proceder, sua decisao sera tao nula
quanto aquela que pretendeu anular.

O que traz consigo o segundo momento da norma, estampado em seu
paragrafo unico, que tem como objetivo convocar a autoridade publica, nas
esferas administrativa, controladora e judicial, a considerar solugdes
alternativas que resultem na melhor preservacéao (otimizagéo) de todos os bens
juridicos relevantes que estejam em jogo. Como pouquissimas vezes as
decisbes envolvem uma unica alternativa (mesmo em hipoteses de atos
vinculados), a autoridade necessita de descrever as opgdes e leva-las em
conta, motivadamente, em sua deliberagao. Inclusive, e se for o caso, devera



convocar as partes interessadas para que apresentem as possibilidades
tedrico-praticas que podem resultar da futura deciséao.

Trata-se da adogdo, no campo do agir administrativo, do critério da
proporcionalidade, desenvolvido no ambito da dogmatica juridica alema para a
solugcao de colisdes entre direitos fundamentais na esfera deciséria judicial. O
critério da proporcionalidade, ensina Robert Alexy, consiste em mecanismo
utilizado quando do uso do método da ponderacdo de bens e valores, e
subdivide-se em trés
submaximas: adequacgéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.[8] O dispositivo legal em analise refere-se, fundamentalmente (embora
nao exclusivamente), a observancia da submaxima da necessidade, que quer
significar a consideragéo, pela autoridade decisoria, de alternativas possiveis
ou restricoes menos severas aos multiplos interesses em conflito, sempre
tendo em vista o objetivo final de atendimento a fins de interesse publico, dada
a natureza dos bens juridicos envolvidos (bens publicos), com o menor
gravame possivel a direitos fundamentais (inclusive os econdmicos). Quanto
maior o gravame a direitos fundamentais, mais intensa e extensa deverao ser
as justificativas para a escolha decisoria.

Trata-se de estabelecer que as decisdes administrativas, controladoras e/ou
judiciais que porventura invalidem atos e negdcios juridico-administrativos
cogitem, levantem e levem em conta os seus efeitos futuros. Mesmo porque
nao sera demais afirmar que toda decisdo de invalidacdo instala custos
(internos e externos; presentes e futuros). Isto €, o ato que decreta a nulidade
gera consequéncias que se projetam nas partes envolvidas e em terceiros.
Pode agravar outras situagdes juridicas, as quais dardo nascimento a prejuizos
e ineficiéncias. Pode impedir decisbes de investimentos e politicas publicas.
Pode acentuar os riscos administrativos e politicos que precisam ser levados
em conta nos aportes privados em setores publicos. Por isso que precisa ser
analisada, sopesada e comparada com outras op¢des decisorias. Em suma,
necessita de ser responsavel.

As consequéncias praticas da decisao adotada serdo consideradas na medida
em que a melhor resposta (resposta correta) sera aquela que implicar menores
restricdes aos bens juridicos conflitantes, e a melhor resposta sera, conforme
preceitua Dworkin, tdo-somente, a melhor possivel, em vista do sujeito e de
suas circunstancias. Afinal, ndés, operadores do Direito, trabalhamos dentro de
um universo repleto de contingéncias (tempo, recursos humanos, recursos
financeiros, recursos tecnoldgicos, excesso de informagbes assimétricas,
etc.).[9] Os homens publicos ndo sdo nem juizes Hércules nem deuses. Mais:
na justa medida em que a norma juridica atribui competéncia discricionaria ao
gestor publico, essa melhor decisdo possivel esta blindada pelo proprio direito
publico da seguranca juridica. Excegéao feita a casos de erros crassos ou dolo,
a decisao definida pela autoridade competente presume-se a melhor possivel e
exaure a discricionariedade administrativa.

3. O dever de regularizagao de invalidades



O art. 21, caput e paragrafo unico, da Nova Lei de Introdugdo, assim
dispde:

“‘Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
decretar ainvalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de
modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢ées para que a regularizagao ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das
peculiaridades do caso, sefam anormais ou excessivos.” (grifos n0ssos.)

O dispositivo anterior (art. 20) fixou o dever de adogdo da solugdo menos
severa para os bens juridicos objeto de disputa, atenta as suas decorréncias
fatico-juridicas. Complementarmente, art. 21 da Nova LINDB ocupa-se da
regularizagado (regulacdo) de situagbes e relagdes juridicas sucessivas a
decretacao de invalidade relativa a “ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa’.

Note-se bem: ndo se esta a tratar da convalidacdo de atos administrativos,
disciplinada pelo art. 55 da Lei 9.784/1999 (“Art. 55. Em decisdo na qual se
evidencie nao acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros,
os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderao ser convalidados pela
propria Administracdo”), mas sim das decorréncias da invalidagao. Persiste em
vigor o dever de convalidar atos que possam ser sanados, como premissa a
invalidagcdo. Primeiro, deve-se procurar sanar as irregularidades e manter
absolutamente integro o provimento pretérito. Porém, caso se faca
imprescindivel anular-se ou decretar-se a nulidade do ato e/ou situagdo
pretérita, esta decisdo precisa também ponderar e esclarecer o que dela
advira.

Nada obstante a diferenga entre os arts. 20 e 21, ambos guardam em comum o
fato de determinarem, a autoridade decisoria, que considere e apresente as
consequéncias das decisdes a serem adotadas, como pressuposto de validade
delas. Trata-se de composig¢ao de interesses que visa a causar o0 menor 6nus
possivel ao servidor, contratante ou pessoa privada, sem prejuizo das
prerrogativas de que se vale a administragao publica (além da observéancia da
legalidade, moralidade e impessoalidade administrativas). Ha, aqui, um vetor
de consensualidade, porém, o carater negocial dos atos que envolvam
diferentes interesses publicos (e privados) também se mostra presente,
sobretudo no que diz respeito ao universo de contratacbes destinadas a
prestacdo de servicos publicos. A parte que atua de boa-fé é importante, afinal,
conferir voto de confianga.

4. O dever de respeito ao contexto e circunstancias

Eis o teor do art. 23 da Nova LINDB:



“‘Art.  23. Na interpretagcdo de normas sobre gestdao publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

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

e 2° Na aplicacdo de sangbées, serdo consideradas a natureza e a
gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para a
administragdo publica, as circunstdncias agravantes ou atenuantes e
os antecedentes do agente.

e 3° Assancgbes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais sangées de mesma natureza e relativas ao
mesmo fato.” (grifos nossos.)

O teor do dispositivo invoca a necessidade de que sejam considerados, na
interpretacéo e aplicagao de normas relacionadas a gestao publica, critérios de
equidade e justica. A norma juridica de direito publico ndo incide em um mundo
a parte, como se os terceiros que controlam determinados atos pudessem
ignorar as contingéncias e circunstancias faticas que dirigiram o gestor publico
a tomada desta (ou daquela) decisdao administrativa.

Se pudesse ser reduzido a uma soO expressao, o art. 23 poderia ser definido
como “dever de empatia”: a obrigacdo juridica de esforgcar-se em compreender
— fatica, emocional e juridicamente — a outra pessoa e, ao se identificar com
ela, tentar entender, explicar e/ou justificar a sua conduta, a fim de parametrizar
a racionalidade do controle.[10] Demanda trés aptiddes, portanto: o exame
neutro do ponto de vista daquele que proferiu a decisao controlada, bem como
dos seus outros pontos de vista para, assim, combina-los com os pontos de
vista do proprio controlador. Este ha de se manter distante e imparcial, mas
nao pode mais abstrair do que efetivamente se passou no mundo dos fatos.
Com lastro nesse exame — e em sua exposicdo motivada, a decisao sera
proferida de modo justo e equanime.

Por exemplo, o administrador escolar que se vé na contingéncia de burlar uma
regra de distribuicdo de vagas na rede publica municipal de ensino n&o precisa
ser punido e nem pode ser responsabilizado na mesma medida em que um
gestor privado com expertise técnica que disciplina, mediante contrato
administrativo, relagéo juridica de elevada complexidade e longa durabilidade
no tempo. Mesmos nestes casos, se 0 gestor (publico e/ou privado) se vir, por
exemplo, diante da alternativa de ndo aumentar as tarifas na prestacao de
servicos publicos em momento de crise econdmica, ou instalar modulacdes
externas a modicidade tarifaria, como a extensdo do prazo contratual ou
diminuicdo de encargos, € obvio que o contexto necessitara de ser levado em
conta pelos 6rgédos de controle. Além disso, circunstancias concretas que
cobrem celeridade na tomada de decisdo também sdo elementos a serem



considerados quando da analise pela invalidagdo do ato, assim como na
mensuracao da sanc¢ao a ser aplicada.

Nesse sentido, a LINDB se harmoniza com decisbes do STF que
prestigiam a “forca normativa dos fatos™ aquelas situagbes em que as
circunstancias reais precisam ser valoradas com especial intensidade na
aplicagcédo da norma, sob pena de se minar a seguranca juridica em prol de uma
legalidade formalista e infértil. Conforme consignado em parcela da ementa de
acordao do STF: “Situagao excepcional consolidada, de carater institucional,
politico. Hipotese que consubstancia reconhecimento e acolhimento da forca
normativa dos fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica de mero
exercicio de subsuncdo. A situacdo de excecao, situacdo consolidada ---
embora ainda nao juridica --- ndo pode ser desconsiderada.” (ADI 3689, rel.
Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 10/05/2007, DJe 29/06/2007).

Outra questdo preocupante, de usual enfrentada no ambito de tribunais de
contas, é a consideravel discrepancia na aplicagado e na dosimetria de sang¢des
de igual natureza impostas em razdo da pratica de um mesmo fato.
Condenacgdes que variam desde a aplicagao de simples multa, até a cumulacéo
das sanc¢des de proibicado de contratar com o Poder Publico, inabilitagdo para
exercicio de fungdo publica, além da propria multa, para um mesmo fato (ou
situagdes equivalentes), praticado por agentes diferentes, em condi¢cdes gerais
de igualdade (antecedentes, agravantes ou atenuantes), sdo inadmissiveis.
Mostra-se consentdnea com a ideia de justica concreta, e ndo abstrata, a
previsao do texto que inibe tais discrepancias.[11]

O dever de respeito a transicao
Em seu art. 24, a Nova Lei de Introducéo estabelece que:

“‘Art.  24. A decisdo administrativa,  controladora ou judicial que
estabelecer interpretagao ou orientagdo nova sobre norma de conteudo
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito,
devera prever regime de transi¢do quando indispensavel para que 0 novo
dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.”
(grifos nossos.)

Disciplinar normativamente situacbes de transicdo, eis a esséncia do
dispositivo. Ele se dirige a novas interpretagdes oriundas da mesma norma de
conteudo n&o-determinado (sem clareza prévia a respeito da extenséo,
numero, forma, etc.), especialmente no caso de essa nova interpretagao criar
restricdbes a direitos. Por exemplo, caso seja editado novo regulamento
administrativo que dé execucdo a lei legal, se ele impuser restricdes,
quantitativas ou qualitativamente inéditas, a situagdes pré-constituidas, devera
prever o rito de passagem da interpretacdo anterior a futura: a situagéo nao
podera ser afetada pela nova hermenéutica.

A Lei determina a autoridade decisoria o dever de fixar regime de transi¢do na
hipdtese de orientacdo ou interpretacdo nova sobre preceito de conteudo



indeterminado. As novidades devem respeito ao passado e exigem, para ser
instituidas, a construgcdo de elementos de ligacdo (formais, materiais,
cronologicos, etc.). Trata-se de condi¢gdo de validade do provimento inovador —
o qual, reitere-se, dirige-se a preceito de conteudo indeterminado. Logo, a
observacdo que se faz, aqui, € a de que a Lei ndo esta a trabalhar com
orientagdes ou interpretacbes novas sobre preceitos de conteudo
evidentemente determinado. Avila identificaria, aqui, 0 que chamaria de regras,
em lugar de principios.[12]E o caso, por exemplo, de alteracdo de
entendimento decorrente da mudancga de gestor, caso o anterior n&o aplicasse
a lei — ou néao o fizesse com objetividade, impessoalidade e imparcialidade. O
novo gestor, a aplica. Ha aqui uma atividade praticamente subsuntiva,
necessaria a interpretacao igualitaria do direito.

Indo adiante, e em analise um pouco mais aprofundada, colhe-se do referido
dispositivo o dever de observancia a decisbes tomadas sobre situagdes
pretéritas. Em outras palavras, o cumprimento ativo de precedentes
administrativos e judiciais (em harmonia com o que dispde o art. 30). Afinal, a
possibilidade de fixagdo de regime de transigao torna o preceito normativo da
Nova LINDB deveras aberto a possibilidade de constantes superacdes
interpretativas. Nao é esse o seu escopo, mas o de, se e quando for o caso, tal
regime ser motivado e prever a transposi¢cédo (caso contrario, corre-se 0 risco
de a sequéncia de transi¢des transformar-se em situagdo). O 0Onus
argumentativo na hipétese de superagdo da interpretagcdo pretérita é fato
imposto juridicamente pela lei (“devera prever regime de transi¢do”). Referido
6nus decorre da situagao nova, e devera alinhar-se, sempre e sobretudo, a
interpretacao feita sobre a mesma norma por todas as instdncias de mesmo
nivel e superiores de tomada de decisio.[13]

O que implica a possibilidade de as pessoas privadas, em seu relacionamento
com os Poderes Publicos, poderem planejar suas ag¢des futuras e projetar
condutas e investimentos. Afinal, as escolhas nos setores publicos decorrem
da respectiva orientagdo administrativa (ou judicial) — e esta precisa gerar
efeitos ndo de imobilismo, mas de prestigio a boa-fé, direitos adquiridos e atos
juridicos perfeitos. A depender das circunstancias (por exemplo, num plano de
fomento publico ao qual o particular aderiu), as novas interpretagcdes e o0s
regimes de transicdo deverdo levar em conta, inclusive e especialmente, o
planejamento privado.

6. O dever de incentivo e respeito ao compromisso
Assim dispde o art. 26, da Nova LINDB:

“‘Art.  26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao
contenciosa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de
licenga, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do o6rgéo juridico e,
quando for o caso, apds realizagdo de consulta publica, e presentes razées de
relevante interesse geral, celebrar compromisso com o0s interessados,
observada a legislagcdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua
publicagéo oficial.



e 1° 0O compromisso referido no caputdeste artigo:

| - buscara solugéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com
os interesses gerais; Il — (VETADO);

Il - ndo podera conferir desoneragcdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientagdo geral;

IV - devera prever com clareza as obrigagcbes das partes, o prazo para seu
cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de descumprimento. § 2.°
(VETADO)” (grifos nossos.)

Durante muito tempo, a teoria brasileira da nulidade dos atos e contratos
administrativos habitou um mundo binario: tudo era s6 ou valido ou invalido;
regular ou irregular; certo ou errado; sim ou ndo. Nao havia outras opgoes. Os
vicios eram naturalmente insanaveis, eis que atentavam contra a sacrossanta
legalidade fechada. O consenso, este era incogitavel, eis que vigia o dito
principio da indisponibilidade. Muito embora compreensivel, esta teorizagao
restringia as atividades de controle interno e externo — tornando-as ineficientes.
Elas serviam para encontrar defeitos e punir, ndo para solucionar, aprender e
ensinar. Melhor dizendo, impedia-se que os problemas fossem efetivamente
resolvidos. O interesse publico ndo estaria em atenuar conflitos e solucionar
problemas consensualmente, mas sim em impor a vontade interna corporis da
administracao publica. O que implicava a diminuicdo de alternativas e a inibigao
do efetivo cumprimento ao interesse publico. No caminho de outros dispositivos
legais, o art. 26 inverte essa logica perversa e abre-se para solugdes
consensuais prospectivas.

O caputdo artigo dirige-se a solugdo consensual dos seguintes
cenarios: irregularidades (contrarias as regras); incertezas (duvidas
indeterminadas) e situagbes contenciosas (objeto de contestagdo ou disputas
formais). No primeiro deles, a administragcdo constatou ato ou fato que
desobedeceu a preceitos normativos (legais, regulamentares, contratuais); no
segundo, existe fundada desconfiangca ou hesitagdo quanto a solugao cabivel
e, no terceiro, confronto formal-argumentativo com lastro em opinides
divergentes. Nas trés hipoteses, a administragdo publica precisa envidar os
melhores esforgos para desenvolver consensualmente as solugdes.

Ou seja, para o atingimento de fins de interesse publico, a administragéo
publica, cada vez mais, precisa se valer de instrumentos de colaboracgao,
cooperagdo ou negociagao, envolvendo tanto entidades publicas (acordos
interorganicos), quanto agentes privados (acordos publico-privados). Desde
uma licenga para funcionamento de pequeno estabelecimento comercial, até a
concessao de outorga para a prestagcao de servigos publicos por consércios
privados, o poder publico firma compromissos com o objetivo de que contratos
sejam cumpridos, e imposi¢des legais sejam atendidas, de modo que as partes
restem satisfeitas no que concerne a seus respectivos interesses — seja o
interesse publico de servir a comunidade politica interessada, a luz dos
principios fixados na Constituicdo da Republica, seja o interesse privado de
obter lucro com o empreendimento. Adicionalmente, também as pessoas



juridicas de direito publico atuam seguindo a mesma logica — cooperagéo,
colaboracéo — para atender a interesses comuns.

Por meio do art. 26, a Nova LINDB insere-se dentre os dispositivos legais que
expressamente prestigiam o dever de as partes desenvolverem, como requisito
para o controle e/ou legitima instalacao futura de conflitos de interesses com
decisdo heterbnoma, a tentativa de autocomposi¢cdo. A competéncia atribuida
legislativamente a administragcdo publica contempla essa perspectiva
conciliatéria. Por isso ela necessita de cumprir também tais previsdes
normativas, sob pena de assumir conduta contra legem. Alterou-se a logica
normativa da solucdo de controvérsias que tocam a administracéo publica: se,
antes, a sancgao e/ou a propositura de uma agao (e a sentencga judicial) eram
requisitos para a conciliagao; hoje, esta é pressuposto de qualquer processo. O
prestigio ao interesse publico exige que se evitem os conflitos. Trata-se, &
preciso que se reitere, de decorréncia do principio da legalidade.

Lado a lado com o art. 26 da LINDB estao, por exemplo, a Lei n° 12.529/2011
(Defesa da Concorréncia); a Lei n° 12.846/2013 (Anticorrupgéo); a Lei n°
13.140/2015 (Mediacg&o) e a Lei n°® 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil). Se
antes havia debate sobre o cabimento (ou ndo) de termos de ajuste, mediagéao,
conciliacdo e arbitragem em questdes envolvendo os Poderes Publicos, esta
fase ja passou: o principio da legalidade derrogou expressamente tal
controveérsia, que n&o mais existe no sistema juridico brasileiro.

A LINDB determina que esforcos conjuntos deverdao ser feitos tanto
voluntariamente, utiizando meios de gestdo associada, quanto
compulsoriamente, nos termos da Constituicdo.[14] Relevante é que a
integracédo tenha como resultado a realizagdo dos fins pretendidos, dentro da
legalidade.

Nesse sentido, e existindo a possibilidade de convalidacdo de atos
administrativos que apresentem defeitos sanaveis, nos termos da Lei n.°
9.784/99 (art. 55), € de se destacar a que veio o dispositivo introduzido na
Nova LINDB: trata-se de autorizar a implementacdo de solugcbes de
continuidade, com o objetivo de eliminar irregularidades, incertezas e situagdes
controversas, cumprindo compromissos. O principio € o0 mesmo que se vé
presente no Cdédigo de Processo Civil, vale dizer, trabalhar pela solugdo de
controvérsias de modo que relagdes juridicas, na medida do possivel, possam
ser preservadas.

7. O dever de prescrever compensagao por beneficios e prejuizos
extraordinarios

Eis a redacdo do art. 27, da Nova LINDB:
“Art. 27. A decisdo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou

judicial, podera impor compensacgao por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.



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

e 2° Para prevenir ou regular a compensagdo, podera ser celebrado
compromisso processual entre os envolvidos.” (grifos nossos.)

Uma primeira nota que se extrai de referido dispositivo € o prestigio ao
contraditério entre as partes. A garantia processual do contraditério,
assegurada pela Constituicdo brasileira, permite aos envolvidos que exponham
as suas razbes e argumentem, defensiva ou criticamente, permitindo a
autoridade deciséria adotar a melhor solugao para a controvérsia. Assim é que
o Caodigo de Processo Civil adota concepgéao de acordo com a qual a decisédo
judicial, por exemplo, deve decorrer de uma construgdo informada por
contribuicdbes de todos os envolvidos no processo.[15] O préprio CPC
incorpora, inclusive, a possibilidade dos chamados negdcios processuais
atipicos (art. 190[16]).

A vedacdo ao enriquecimento sem causa também € preocupagédo subjacente
ao enunciado normativo. Trata-se de proibicdo dirigida a todas as partes
envolvidas na discussido, em todos os niveis da federagio, dentre os diferentes
ramos do poder politico. Segundo magistério de Celso Anténio Bandeira de
Mello, trata-se de principio geral do direito, e que, por esse motivo, também
informa o direito administrativo. A boa-fé da parte empobrecida é fundamental
para determinar a justa recomposi¢cao do equilibrio da relagao. Afinal, em suas
palavras, pode ocorrer que o empobrecido tenha atuado com ma-fé,
“concorrendo, deliberada e maliciosamente para a produc¢éo de ato viciado do
qual esperava captar vantagem indevida. T17]

8. Dever de observar limites a responsabilizagcao: a protegcao a boa-fé
Reza o disposto no art. 28, da Nova LINDB:

“Art. 28. O agente  publico  respondera  pessoalmente  por
suas decisoées ou opiniées técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro. §§
1.%, 2.°e 3.°(VETADOS)” (grifos nossos.)

H4a, aqui, firme limite a responsabilizacdo do agente publico, em geral, e do
gestor publico, em especifico. Fronteira a sangdes civis, penais e
administrativas (incluindo-se a improbidade). De fato, o agente publico pode
consistir tanto naquele que decide (“decisdes”) quanto naquele que emite
pareceres (“opinides técnicas”). Ambas as categorias funcionais estao
protegidas pelo art. 28, que impede a punigdo em casos nos quais ndo seja
comprovada a existéncia do estado animico direcionado a pratica do ilicito
(dolo) ou da qualidade de tosco, grosseiro ou crasso do erro.

Os casos de dolo necessariamente envolvem a comprovagao da vontade, livre
e consciente, de praticar a conduta (agdo ou omissao) ilicita, tal como definida
em lei. Dolo ndo se presume — o que afasta a responsabilizagdo objetiva do
agente publico, inclusive em sede civil e de improbidade.[18] Alias, é pacifico
no STF que: “(...) A responsabilidade penal € sempre subjetiva, por isso que &
absolutamente inadmissivel a atribuicdo, em sede penal, de responsabilidade



objetiva pela pratica criminosa, consistente na atribuigdo de um resultado
danoso a um individuo, unicamente em razdo do cargo por ele exercido. 4. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sedimentou a compreensao de
que ‘A circunstancia objetiva de alguém ser meramente sécio ou de exercer
cargo de diregdo ou de administragdo em sociedade empresaria ndo se revela
suficiente, so6 por si, para autorizar qualquer presuncao de culpa [...]. Prevalece,
sempre, em sede criminal, como principio dominante do sistema normativo, o
dogma da responsabilidade com culpa (‘nullum crimen sine culpa’),
absolutamente incompativel com a velha concepg¢ao medieval do ‘versari in re
illicita’, banida do dominio do direito penal da culpa’ (HC 88.875, Segunda
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, unanime, j. 07/12/2010, DJE 09/03/2012,
Public. 12/03/2012)" (AP 953, rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, |.
06/09/2016, DJe 27/04/2017).

O segundo tipo de vicio subjetivo exigido como condicdo necessaria a
responsabilizagdo de agentes publicos (e pessoas privadas) é o
normativamente denominado de “erro grosseiro”. Para a puni¢cdo, n&o basta o
mero erro, o equivoco, nem a discordancia do controlador quanto a solugao
encontrada; necessaria se faz a prova de que o ato foi cometido com requintes
de malversacao intelectual, a contrariar as nogdes mais basicas do assunto
tratado. Erro grosseiro é aquele que, por exemplo, ofende a literalidade
expressa da lei; contraria sumulas ou jurisprudéncia consolidada de Tribunais
Superiores ou da correspondente Corte de Contas. A nogdo de erro grosseiro
convive com o “erro crasso” e a “culpa grave”.

Com efeito, sublinhe-se que o STJ ja pacificou o entendimento de que
improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo,
sendo “indispensavel para a caracterizacdo de improbidade que a conduta do
agente seja dolosa para a tipificagdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11
da Lei 8.429/1992, ou, pelo menos, eivada de culpa grave nas do artigo 10”
(AIA 30/AM, Corte Especial, rel. Min. Teori Zavascki, DJe 28/09/2011). No
mesmo sentido: “Dissociado o elemento subjetivo doloso e malévolo, qual seja,
0 propodsito desonesto, nem mesmo a culpa grave, a conduta do ora recorrido,
nao ha que se falar em cometimento de ato de improbidade administrativa”
(AgIint no AREsp 1168115 / PE, Primeira Turma, rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, DJe 02/10/2018).

Uma das referéncias do dispositivo corresponde, justamente, as discussdes em
torno dos limites a responsabilidade do profissional que profere parecer a
subsidiar a tomada de decisbes da administracdo publica no ambito da
realizacao de processos licitatorios. A lei de licitagdes fixa duas regras a esse
respeito: primeira delas, que pareceres técnicos ou juridicos sobre licitagao,
dispensa ou inexigibilidade comporao o processo administrativo licitatorio (art.
38, VI, da Lei n.° 8.666/1993). Segunda regra: trata-se do dever de exame e
aprovacao prévia sobre minutas de editais, contratos, acordos, convénios e
ajustes, por parte da assessoria juridica (art. 38, paragrafo unico). Nao poderia
ser outra a disciplina especificada em lei. Afinal, gestores nem sempre sao
técnicos na area em que atuam o dever de administrar recursos publicos
(limitados). Por esse motivo, Margal Justen Filho, no tocante a procedimentos
licitatérios, observa que o advogado (publico ou privado) deve emitir pareceres



técnicos e bem fundamentados, “para possibilitar as autoridades executivas
pleno conhecimento dos riscos de determinada decis&do.”[19] Porém, a escolha
competira aquele a quem a lei atribuiu a competéncia decisoria. Dai a especial
importancia dos pareceres, que podem influenciar o agente decisor — caso bem
elaborados e isentos de erros grosseiros, ndo tem o condado de gerar a
responsabilizacao do parecerista.

A esse respeito, o STF ja enfatizou a responsabilidade de quem presta
assessoria ao gestor publico e aos membros da CPL: “A partir do momento em
que ocorre [...] ndo a emissao de um parecer, mas a aposicao de visto, a
implicar a aprovagdo do teor do convénio ou do aditivo, ou a ratificacdo
realizada, constata-se, nos limites técnicos, a assuncido de responsabilidade.”
(MS  24.584-1, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurelio, |.
09/08/2007, DJ 20/06/2008). O mesmo acérdédo pontua que “na maioria das
vezes, aquele que se encontra na ponta da atividade relativa a Administragao
Publica ndo possui condi¢des para sopesar o conteudo técnico-juridico da pega
a ser subscrita, razao pela qual langa mao do setor competente.”

O dispositivo inserido na Nova LINDB acolhe entendimento ainda mais restrito,
que circunscreve a responsabilizacdo do agente publico as situagées em que
comprovado dolo ou erro grosseiro no agir contrario a lei — o que dependera,
evidentemente, de instrucdo probatéria. Pressupondo a falibilidade humana
quanto a tomada de decisdes ou emissdo de pareceres, a limitagdo legal,
desde que devidamente comprovada, isentara de responsabilidade civil, penal
e administrativa, aquele que atua de boa-fé.

9. Dever de incentivos a consultas publicas
O art. 29 da Nova Lei de Introducéo estatui o seguinte:

“‘Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edicdo de atos normativos por
autoridade administrativa, salvo os de mera organizagdo interna, podera ser
precedida de consulta publica para manifestacdo de interessados,
preferencialmente por meio eletrébnico, a qual sera considerada na
deciséo. § 1° A convocagédo contera a minuta do ato normativo e
fixara o prazo e demais condigbes da consulta publica, observadas as normas
legais e regulamentares especificas, se houver. § 2°(VETADO).” (grifos
NOSS0S.)

O dispositivo, ja integralmente em vigor a partir de outubro de
2018,[20] expressa uma vez mais a efetividade da dimensdo objetiva de
direitos fundamentais de terceira geragdo ou dimensdo.[21] Tratam-se,
referidos direitos, de posi¢des de vantagem cujos bens ou valores juridicos
protegidos correspondem a participagdo em processos de tomada de decisdes
sobre questdes publicas, acesso a dados que permitam uma participacao
substantivamente informada, além de respeito e consideragao, pela
Administracéo, das manifesta¢des apresentadas pelos participantes.[22]

De fato, inexistente a observancia de referidos critérios materiais, a
participacdo dos interessados consistiria em pura e simples legitimagao de



procedimentos. Nada obstante a inovagéo legislativa, observa-se a mesma
nota em diferentes diplomas normativos (Lei de Acesso a Informacéo, Lei das
PPPs, Lei da ADI e ADC).

A Lei de Processo Administrativo, no art. 31, prevé a possibilidade de
realizacao de consulta publica precedente a tomada de decisdo sobre assuntos
que envolvam interesse geral.[23] O art. 9.° da mesma Lei prevé amplo rol de
legitimados para participarem como interessados em  processos
administrativos, os quais precedem a edicdo de diferentes atos normativos
(regulamentos, editais, instrugdes, etc.). A possibilidade de realizagdo da
consulta por meio eletrdbnico democratiza o processo, e imprime celeridade e
eficiéncia ao processo decisorio.

10.0 dever de prestigio a estabilidade autovinculante

O ultimo dos dispositivos a ser comentado neste breve texto € o art. 30 da
LINDB, cuja redacéao é a seguinte:

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

Paragrafo unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo teréo carater
vinculante em relagdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior
revisgo.” (grifos nossos.)

O artigo de lei prescreve o deverde atuagao proativa para constante e
dindmico incremento da seguranga juridica, inserindo-se dentre as
responsabilidades das autoridades publicas aquelas de sintetizar os
entendimentos administrativos, formalizando-os em regulamentos, sumulas e
respostas a consultas. O que importa instalar ciclo virtuoso no incremento da
seguranga publica, a consolidar formalmente as compreensdes administrativas,
torna-las publicas e respeita-las em todas as situagdes equivalentes.

A positivacao da ideia de vinculagcdo das autoridades administrativas as suas
proprias decisées formaliza uma demanda por seguranga e estabilidade no
ambito da administragdo publica. Cuida-se de densificar, normativamente, o
valor juridico que proibe ao agente venire contra factum proprium, ainda que
sejam experimentadas mudangas na figura pessoal ou no animo do gestor.
Afinal, a impessoalidade € principio norteador ndo apenas das decisdes
decorrentes do universo de atribuigdes do cargo, emprego ou fungdo; informa,
igualmente, o préprio cargo, emprego ou fungdo em si, na medida que quem
vier a ocupa-los devera observancia as decisbes passadas tomadas por
gestores anteriores. Evidentemente, situagbes de flagrante ilegalidade, dolo
e/ou erro grosseiro deverdo ser superadas, n&do cabendo falar aqui na
possivel coisa julgada administrativa.[24]

O preceito traduz norma valida para o regime juridico de decisdes proferidas
em julgamento de agdes diretas de inconstitucionalidade e a¢des declaratorias
de constitucionalidade (CF, art. 102, §2.°), argui¢des de descumprimento de



preceito fundamental (Lei n.° 9.882/99, art. 10, § 3.°), e sumulas vinculantes
(CF, 103-A e ss). Cumpre observar que, no que diz respeito a enunciados
sumulares de natureza vinculante, a Lei federal n.° 11.417/06 Ihes disciplina
procedimentos para edigcdo, revisdo e cancelamento.[25] De igual modo, o
dispositivo esta em sintonia com os arts. 15 e 926 do CPC, cuja aplicagdo aos
processos administrativos € cogente.[26]

11.Conclusodes

Como se pode inferir dos rapidos comentarios acima desenvolvidos, a LINDB
assumiu papel sobranceiro no trato do direito publico brasileiro. Todas as
autoridades, érgaos e entidades publicas, sem exceg¢éo, subordinam-se a ela e
Ihe devem aplicagdo irrestrita, obediente a sua maxima eficacia. Os artigos da
LINDB constituem mandamentos que condicionam a validade de provimentos
administrativos. O exercicio das competéncias administrativas foi
funcionalizado em vista do direito publico da seguranca juridica.

A toda evidéncia, os desafios serdo muitos. Mas, ndo nos esquegamos de um
precioso detalhe: em 1942, na redagdo original da Lei de Introducédo, foi
necessario que se positivasse a protegdo ao ato juridico perfeito, ao direito
adquirido e a coisa julgada. A realidade dos fatos exigiu que tal garantia fosse
posta em texto legal. Isso n&o foi devido a um acaso ou capricho do legislador.
A positivacdo foi imprescindivel ao reconhecimento de tais direitos
fundamentais.

O mesmo se diga quanto aos artigos da Lei n° 13.655/2018. Todos eles s&o
necessarios ao que se possa entender por um Estado Democratico de Direito,
em que as autoridades publicas sdo cometidos deveres de respeito aos direitos
fundamentais das pessoas privadas, dentre eles o sobranceiro direito a
seguranca juridica. Precisamos, portanto, envidar os melhores esforgos para
que se dé intensa e extensa aplicabilidade a LINDB. Os desafios estdo apenas
no comego.
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