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Resumo: O artigo busca analisar a mudanca de paradigma filosofico que a alteracdo da LINDB,
enguanto norma sobre normas, com a inclusdo de normas sobre seguranca juridica e eficiéncia
na criacdo e na aplicagdo do direito publico, tenta implementar no Direito Administrativo. Para
tanto, inicia pela contextualizacdo e descricdo das principais normas da LINDB (Decreto-Lei
n. 4.657/42). Em seguida, passa-se a analisar as alteracdes realizadas com a publicacdo da Lei
n. 13.655/2018, descrevendo os principais artigos acrescidos e seus impactos pretendidos no
ordenamento. Por fim, como medida de compreender o real sentido da norma, analisa-se 0 Viés
filoséfico no qual se basearam as mudancas propostas pelo legislador, bem como a adequacéo
da norma, como editada, ao que se propGe. Para isso, vale-se de pesquisa bibliografica ampla
em obras e publicacBes cientificas nos ramos do Direito Civil e Direito Administrativo,
principalmente.
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INTRODUCAO

A Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LINDB), nomenclatura atual

dada ao Decreto-Lei n. 4.657, de 04.09.1942, anteriormente denominada de Lei de Introducéo
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ao Caodigo Civil (LICC), é uma norma cuja funcdo € dispor sobre a aplicagdo de outras normas
juridicas.

Desde a sua origem, a LINDB estabelece regras sobre a vigéncia e eficicia das leis, o
conflito das leis no tempo e no espaco, critérios de integracdo do ordenamento juridico e normas
de direito internacional privado.

Desse modo, a LICC costumeiramente era objeto de estudo do Direito Civil, sobretudo
em razdo da nomenclatura, sendo reconhecida inicialmente como norma de direito privado.
Entretanto, com o decorrer dos anos, passou-se a Sse reconhecer que as suas normas nédo
versavam apenas sobre o direito privado.

As principais disposices e finalidades da norma séo abordadas ao longo do primeiro
capitulo. O capitulo seguinte, por sua vez, trata das inovagdes incluidas pela Lei n. 13.655/2018,
analisando-se os seus dispositivos. Por fim, faz-se uma breve abordagem sobre o viés filosofico
que inspirou as mudangas no regramento, inaugurando um olhar consequencialista no direito
publico pétrio.

Com a pesquisa, objetiva-se analisar a mudanca de paradigma filosofico que a
alteracdo da LINDB, enquanto norma de sobredireito, com a inclusdo de normas sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico, busca implementar
no Direito Administrativo.

Para tanto, vale-se da metodologia juridico-tedrica, desenvolvendo-se por meio de
pesquisa bibliogréafica em obras do Direito Civil e do Direito Administrativo, especialmente
artigos cientificos, haja vista a contemporaneidade da alteracdo legislativa que se analisa,

buscando, por fim, através do método dedutivo, a resolu¢do do questionamento elaborado.

2. A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

A ideia da necessidade de uma lei anexa ao Codigo Civil, que versasse sobre a
interpretacdo e aplicacdo das outras normas, surge historicamente na Franga com o Codigo
Napolednico (1804), sendo reproduzida pelos diversos ordenamentos juridicos que lhe
sucederam.

No Brasil, a Lei de Introducéo as Normas do Codigo Civil surge em 1942, periodo em

gue se encontrava vigente o Cadigo Civil de 1916, ou Codigo de Bevilagua. Diante da vasta
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importancia que possuia o ramo do Direito Civil, do qual afloraram varios dos conceitos
utilizados pela Teoria Geral do Direito e por outros ramos, a LICC sempre esteve atrelada a
ideia do Cddigo Civil, ainda que suas normas trouxessem disposi¢cfes que naturalmente
extrapolavam aquele ramo (Tartuce, 2020, p. 30).

Apesar dessa vinculagdo, é preciso se ressaltar que se tratam de normas independentes
e autdbnomas entre si, de modo que a LICC jamais fez parte do Codigo Civil de 1916, sendo
considerada lei nos aspectos formal e material. Por essa razao, a substituicdo do Cédigo Civil
de 1916 pela superveniéncia do Cadigo Civil de 2002 nao gerou qualquer tipo de revogacao ou
superacao das normas previstas na Lei de Introdugdo as Normas do Cédigo Civil, dotadas de
existéncia propria.

Em 30 de dezembro de 2010, a Lei n. 12.376 alterou a ementa do Decreto-Lei n.
4.657/1942, estabelecendo a nomenclatura atual: “Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro”. Além de alterar a nomenclatura, a referida lei dispde em seu art. 1° que estaria
ampliando o seu campo de aplicacdo: “Esta Lei altera a ementa do Decreto-Lei no 4.657, de 4
de setembro de 1942, ampliando o seu campo de aplicagao”.

Na verdade, as normas da agora LINDB j& possuiam natureza de normas aplicaveis
também a outros ramos do Direito, servindo assim a mudancga de nomenclatura apenas para
sedimentar qualquer discusséo a esse respeito.

Diferentemente do que ocorre com grande parte das normas, que possuem COmMo
funcdo disciplinar as condutas humanas ou ainda os fatos juridicos, a LINDB caracteriza-se
como norma de sobredireito ou sobrenorma, ou seja, € uma norma que se destina a regulamentar
as proprias normas juridicas, sua emissao, interpretacdo e aplicacdo (Farias, Braga Netto e
Rosenvald, 2019, p. 167).

Os dois primeiros artigos da LINDB disp6em, respectivamente, acerca da vigéncia e
eficacia das normas juridicas, e sobre o conflito das leis no tempo, consagrando regras
pertencentes a Teoria Geral do Direito, como o postulado segundo o qual a lei posterior revoga
a lei anterior quando seja com ela incompativel, fenémeno conhecido como revogacao tacita, e
o principio da continuidade das leis (art. 2°, caput, da LINDB?).

Por seu turno, o dispositivo seguinte estatui o principio da obrigatoriedade das leis,

uma fic¢do juridica de acordo com a qual “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que

Z Art. 2° Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.
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ndo a conhece” (art. 3° da LINDB), essencial para a manutencgéo da forga normativa do sistema
juridico, ainda que algumas excec¢des sejam permitidas pelo proprio sistema. Trata-se de ficcao
necessaria pois dai decorre muito da forga obrigatéria do direito, ja que seria possivel alegar o
desconhecimento da lei para descumpri-la sempre que se estivesse de acordo com seu contetido
(Farias, Braga Netto e Rosenvald, 2019, p. 176)

Dando sequéncia, o Decreto-Lei n. 4.657/42 estabelece os critérios a serem utilizados
no caso de resolucdo de lacunas pelo magistrado, os ditos critérios de integracdo do
ordenamento juridico. Desse modo, diante de uma situacdo ndo prevista pela lei, deve o juiz
decidir o caso valendo-se da analogia, dos costumes ou dos principios gerais de direito.

Nesse caso, h4 de se recordar que o ordenamento juridico brasileiro consagra o
principio da vedacdo ao non liquet, assim ndo é permitido ao magistrado deixar de decidir sob
a alegacdo de que a situacdo ndo se encontra prevista na lei.

Desse modo, considerando-se o ordenamento juridico de forma estatica, seria possivel
identificar lacunas, no entanto, ao se considerar o ordenamento de modo dindmico, as lacunas
desaparecem haja vista que o proprio sistema dispde acerca dos mecanismos e técnicas a serem
utilizados para a sua solucéo (Farias, Braga Netto e Rosenvald, 2019, p. 172)

Ademais, seguindo com as disposicGes destinadas ao intérprete da lei, a norma de
sobredireito estabelece em seu art. 5° a necessidade de que o juiz atenda aos fins sociais a que
a lei se destina e as exigéncias do bem comum.

Mais adiante, ao dispor sobre os efeitos imediatos e gerais de que sdo dotadas as leis,
a LINDB ressalva as hipoteses do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada,
definindo cada um desses conceitos, defini¢do essa que € transportada para ser utilizada nos
mais diversos campos do ordenamento juridico.

A norma € tdo importante que além de constar da LINDB, enguanto norma de
sobredireito e conduzindo a aplicacdo da legislagdo infraconstitucional, também possui
previsdo na propria Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXVI, cujo comando
direto determina que: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a coisa
julgada”.

O ato juridico perfeito ¢ conceituado pela lei como o “ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou” (Art. 6%, 8§ 1°, da LINDB), ou seja, aquele que satisfez
todos os requisitos formais para gerar a plenitude de seus efeitos segundo a norma vigente na

data em que praticado. Nesse caso, verifica-se também a incidéncia do brocardo tempus regit

4
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actum.

O instituto, diretamente relacionado com a ideia de seguranca juridica, pode ser
verificado, por exemplo, na seara dos contratos, considerados aperfeicoados no momento em
que as partes acordam sobre as condi¢des e assinam o seu instrumento, de forma que, salvo
disposicdo legal em sentido contrario, ndo sdo alterados por leis posteriores.

O segundo instituto afastado da eficacia imediata das leis pela LINDB se trata do
direito adquirido, que para Tartuce (2020, p. 56) “¢ o direito material ou imaterial incorporado
no patrimonio de uma pessoa natural, juridica ou ente despersonalizado™.

Nesse sentido, cite-se o exemplo classico do beneficio previdenciério, no qual,
preenchidos os requisitos para a sua concessdo a parte adquire o direito. Caso lei posterior
modifique os requisitos, a parte que os havia preenchido nédo sera atingida pela modificacéo.
No entanto, caso a parte houvesse completado apenas parcialmente os requisitos, ndo haveria
que se falar em direito adquirido, mas em mera expectativa de direito, sendo afetada de imediato
pela nova lei.

E possivel se verificar a manifestacio do direito adquirido ndo apenas como limitador
da eficacia imediata das leis, como também como limitador da eficicia do ato administrativo
de revogacdo. Essa limitacdo se encontra prevista na Lei n. 9.784/99, em seu art. 53, responsavel
por regular o processo administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal, possuindo
redacdo semelhante a Simula 473 do Supremo Tribunal Federal:

Stmula 473-STF - A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados
de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢do judicial.

Vé-se, portanto, que mais uma vez, como forma de garantir uma maior seguranca
juridica ao ordenamento, o direito adquirido ndo serd atingido por atos administrativos
posteriores de revogagdo, que entendam inconvenientes ou inoportunos o ato anterior gerador
desses direitos.

Por fim, o terceiro instrumento do principio da seguranca juridica é a coisa julgada,
tida como “a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso” (art. 6°, § 3°), referindo-se, na
verdade, a coisa julgada em seu sentido material, ja que a coisa julgada estritamente formal ndo
seria dotada de intangibilidade.

A seguranca juridica busca combater as arbitrariedades na construcdo do direito e 0
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faz garantindo previsibilidade, estabilidade cognoscibilidade aos cidaddos. Realiza-se, assim,
por meio do impedimento da frustragdo de expectativas legitimamente criadas, evitando-se o
desfazimento de atos ja constituidos e assegurando o atingimento dos efeitos deles decorrentes.
Dessa maneira, reconhece-se a potencial nocividade da aplicacéo retroativa de normas juridicas,
constituindo um atentado ao Estado de Direito e, portanto, devendo ser coibida (Cunha, 2023,
p. 780).

Contudo, faz-se mister registrar que contemporaneamente ha certa tendéncia a
aceitacdo da relativizacdo da coisa julgada e do direito adquirido, deixando de ser
compreendidos como dogmas absolutos, quando a relativizagéo signifique medida que melhor
resguarde valores constitucionais de singular relevancia, melhor atendendo aos fins sociais do
processo e as exigéncias do bem comum (Farias, Braga Netto e Rosenvald, 2019, p. 182). Pode-
se citar como exemplo a relativizacdo da coisa julgada nas acdes de paternidade quando nao
tiver havido a realizacdo de exame de DNA3.

As demais normas juridicas constantes da LINDB anteriormente ao acréscimo feito
pela Lei n. 13.655/2018, a qual sera objeto de estudo no préximo tdpico, consagram regras de
direito internacional privado e conflito de leis no espaco, disciplinando as hipéteses em que
atraida ou afastada a aplicacdo da lei brasileira em conflito com a lei estrangeira.

Diante do exposto, vé-se que a LINDB, surgida como Lei de Introducdo ao Codigo
Civil, embora tivesse uma inclinagéo ao direito privado e tenha surgido como anexo ao Codigo
Civil, sempre consagrou dispositivos de sobredireito, aplicaveis também aos ramos do direito

publico, como €é o caso do direito administrativo.

3. INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N. 13.655/2018

Ao longo dos anos, a LICC sofreu poucas reformas em seu texto, mesmo com a
superveniéncia da atual Constituicdo Federal, pela qual foi recepcionada com status de lei
ordinaria, até o advento da Lei n. 13.655, em 25 de abril de 2018.

A novel legislacdo incluiu dez artigos no corpo da LINDB, dos artigos 20 a 30, apesar

do veto integral ao artigo 25 e a alguns paragrafos dos demais artigos. Em sua ementa, a referida

3 A possibilidade de relativizagdo vem sendo reconhecida pela jurisprudéncia patria, inclusive pelo Supremo
Tribunal Federal. Nesse sentido, cite-se 0o ARE 900521 AGR / MG, julgado em 28/10/2016, cujo relator foi o Min.
Edson Fachin.
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lei indica como finalidade a inclusdo na LINDB de “disposi¢des sobre seguranga juridica e
eficiéncia na criacdo e na aplicagdo do direito ptblico”.

A legislacéo foi fruto de anteprojeto de lei elaborado pelos professores Carlos Ari
Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, como resultado de pesquisas desenvolvidas no
ambito da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP) e nas Faculdades de Direito da FGV-
SP e da USP, culminando com projeto PLS n. 3.489/2015, impulsionado pelo entéo senador
Anastasia.

Para Oliveira (2018, p. 18), o diploma legal, cujo foco é garantir seguranca
hermenéutica no ambito da Administracdo Publica, pode ser dividido em trés grupos tematicos:
I) clareza normativa (arts. 29 e 30); Il) responsabilizacéo do agente por infracdo hermenéutica
(arts. 22 e 28); 1) invalidade de ato administrativo. O ultimo grupo estaria subdividido em
quatro subgrupos: a) principio da motivacdo concreta (arts. 20 e 21, caput); b) regime de
transicao (art. 23), principio da menor onerosidade da regularizacdo (art. 21, paragrafo Unico)
e irregularidade sem pronuncia de nulidade (art. 21, paragrafo Unico, 22, caput e §1°); c)
convalidacdo por compromisso com ou sem compensacOes (arts. 26 e 27); e d) invalidade
referencial (art. 24). Todos os dispositivos citados referem-se a LINDB.

Ainda segundo o autor, o grupo tematico da clareza normativa, composto pelos arts.
29 e 30 da LINDB, teria como fungdo garantir o maximo de clareza das “regras do jogo” para
0 agente publico antecipadamente a pratica de um ato administrativo, considerando-se ndo
apenas o texto legal*, mas também qual seria a interpretacdo mais adequada desse texto
(contexto) (Oliveira, 2018).

Moreira e Pereira (2018, p. 246), por sua vez, dividem as inovacOes da Lei n.
13.655/2018 em 7 temas-chave:

“f) preceitos indeterminados, decisdes e efeitos praticos (arts. 20 e 21); ii) protegio
em favor de agentes publicos responsaveis (arts. 22 e 28); iii) eficacia ex nunc a novas
interpretagdes e regras de transicdo (arts. 23 e 24); iv) consensualismo publico-
privado e ajustes de conduta; v) compensacdo de beneficios ou prejuizos injustos (art.

27); vi) consultas publicas e participacéo popular nas escolhas publicas (art. 29) e vii)
dever de estabilizac¢do e uniformidade na criagdo do Direito (art. 30)”.

4 Aqui é importante recordar que, no cendrio pds-positivista e neoconstitucionalista, fala-se ndo mais em uma
Administragdo Publica vinculada a lei, mas ao Direito como um todo. Dai, verifica-se uma vinculacdo do
administrador ndo apenas ao direito-texto, como também as normas constitucionais, seus sistemas de valores e aos
principios explicitos e implicitos. A esse novo principio se deu a denominagdo de principio da juridicidade
administrativa, em substitui¢do ao principio da estrita legalidade (Dezan, 2023, p. 10).
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Sobre o Gltimo tema-chave, o artigo 30 estabelece o dever de atuacdo valendo-se de
instrumentos aptos a aumentar a seguranca juridica na aplicagdo das normas, como 0sS
regulamentos, sumulas administrativas e respostas a consultas.

Para Marques Neto e Freitas (2019, p. 161), assim como ocorre com 0s precedentes
judiciais, a principal finalidade seria de preservar a seguranca das relacdes juridicas e, em
segundo lugar, o atendimento ao principio da isonomia, a fim de que situacdes semelhantes ndo
sejam decididas de forma diferente.

Os arts. 22, especialmente em seu § 3°, e 28, preocupam-se em resguardar 0s agentes
publicos quando diante de possivel infragdo hermenéutica, ou seja, que decorra da ma
interpretacdo da norma, ou pelo menos assim entendida pelos érgdos controladores ou pelo
Poder Judiciario.

Quanto ao primeiro dispositivo, a sua analise pode ser dividida em dois blocos, sendo
0 primeiro bloco composto pelo caput e paragrafo primeiro do dispositivo, versando sobre
disposigdes que exigem a contextualizagdo na interpretagdo e no controle e o segundo bloco
referente aos dois paragrafos restantes estabelecendo a contextualizacdo na aplicacdo de
san¢Oes. Em ambos os blocos, pode-se verificar a imposicdo de nova obrigacdo de atencao as
circunstancias dos casos concretos, devendo ser evitada a leitura e aplicacdo de enunciados
normativos de forma indiferente a fatos ou condicGes (Jordéo, 2018).

Coube ao artigo 28 restringir as hipoteses de cabimento da responsabilizacdo do agente
publico nesses casos, que restou limitada as hipdteses de dolo ou erro grosseiro.

Apesar de o “erro grosseiro” se tratar de conceito aberto, a ser preenchido, portanto,
pelos 6rgaos de controle, “como o art. 28 da LINDB ¢ norma restritiva de direito, ele deve ser
interpretado restritivamente, de maneira que apenas interpretacdes totalmente desconectadas do
ordenamento juridico poderiam caracterizar erro grosseiro” (Oliveira, 2018, p. 21).

Na mesma linha, ainda que se valendo também de outros conceitos abertos, o
regulamento federal dos dispositivos acrescidos a LINDB, Decreto n. 9.830, de 10 de junho de
2019, reforcou o carater de gravidade do erro para que possa ser caracterizado como erro
grosseiros.

O dispositivo legal ¢ proposto como remédio ao dito “apagdo das canetas”, resultado

5 Art. 12. (...) § 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.
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do receio permanente dos administradores publicos de serem responsabilizados por suas acdes,
levando a paralisacéo de suas decisdes.

Marques Neto e Freitas (2019) esclarecem que a inércia, quando muito, poderia levar
a uma sancdo funcional, tornando-se mais atrativa ao agente, enquanto a acdo guarda o risco de
responsabilizagdo patrimonial.

Ainda segundo os autores, da inseguranca juridica do atuar do agente publico honesto,
decorreriam efeitos diretos indesejados como a interdicdo das praticas experimentalistas na
gestdo puablica, ja que patente o risco de responsabilizacdo, e a selecdo adversa para o
provimento dos cargos publicos. Ora, se 0 ordenamento juridico ndo tutela o exercicio da funcgéo
por agentes probos, os quadros tenderdo a ser ocupados por agentes que assumam o0 risco da
desonestidade (Marques Neto e Freitas, 2019).

Diante dessa situacdo complexa, causada pela excessiva preocupagdo com a
identificacdo dos agentes corruptose, sem se garantir 0S meios necessarios para o regular
exercicio da funcdo puablica por aqueles que ndo o sdo, surge o artigo 28 como espécie de

antidoto a esses problemas citados acima:

Assim é que tal dispositivo ter4 o conddo de gerar os relevantes incentivos de: (i)
contribuir para que o administrador melhor fundamente o seu agir, por intermédio de
uma adequada processualizacdo, de sorte a reduzir os riscos de que suas decisdes
sejam inquinadas pela pecha dos “atos dolosos” ou dos atos praticados lastreados em
um “erro grosseiro”; e (ii) inverterd e ampliard o 6nus de fundamentacdo para o
controlador, que passara a ter de demostrar, por intermédio de provas concretas, que
0 ato praticado pelo agente publico restou maculado pela intencdo de malferir a
probidade administrativa. (MARQUES NETO, 2019, p. 137).

Desse modo, passa-se a admitir a falha, mas que ndo é sinénimo de desidia ou
descuido, de forma que o erro deve ser analisado em conjunto com as motivacdes e 0s cuidados
tomados no momento da préatica do ato administrativo, a fim de que apenas 0s casos graves
sejam tidos como errados. Portanto, o administrador deve ser visto como um sujeito que erra,
como qualquer pessoa, sobretudo quando tenta fazer diferente (Binenbojm e Cyrino, 2018).

Quanto aos arts. 20 e 21, caput, esses teriam sido responsaveis por instituir o principio

®Esse excesso de preocupacio na identificaciio de agentes corruptos é reflexo da real existéncia de corrupgio nas
instituicdes das democracias modernas, que tem causado o descrédito das institui¢des e reagdes legislativas e dos
orgaos de controle na tentativa de extinguir o problema e devolver a confianga as institui¢des. Segundo Fockink
(2019), a atuagdo das instituigdes sem probidade, eficiéncia e honestidade, em desrespeito ao objetivo para o qual
criadas, leva a desconfianga dos cidaddos nas institui¢des publicas, sendo essa confianca fundamental para o
legitimo funcionamento da democracia.
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da motivacdo concreta, segundo o qual se exige o enfrentamento dos desdobramentos reais
tanto para definir se um ato € invalido ou ndo (art. 20) como para explicitar quais as
consequéncias concretas da invalidacdo do ato administrativo (art. 21, caput) (Oliveira, 2018).

Para Marques Neto ¢ Freitas (2019, p. 21), “a ratio € a de interditar a utilizacdo
indiscriminada de abstragdes nas razfes de decidir — as quais, nos ultimos anos, serviram para
ampliar o espectro de poder de instituigdes”.

Acrescentam ainda que as decisdes unicamente pautadas em principios indeterminados
levam a substituicdo do administrador publico pelo controlador, seja para ndo ter de motivar as
suas decisdes, seja para ignorar o ordenamento juridico ou ainda para dispor sobre politicas
distributivas, sem uma analise das consequéncias de sua decisdo (Marques Neto e Freitas,
2019).

No entanto, “o art. 20 ndo impede que a decisdo seja fundada em valores abstratos,
mas exige um processo de sua concretizacdo em vista das circunstancias verificadas no mundo
dos fatos” (Justen Filho, 2018, p. 25). Como esclarece o autor, “a previsao dos efeitos praticos
da solucdo adotada é indispensavel para verificar a compatibilidade entre a dita decisdo e o
proprio valor invocado de modo abstrato” (Justen Filho, 2018, p. 29).

Isso porque, conforme esclarecem os trés autores acima citados, em alguns casos a
decisdo pautada em valores abstratos pode gerar consequéncias juridicas indesejadas, as quais
violariam, no caso em concreto, os proprios valores invocados como razdo de decidir,
demonstrando a impropriedade da deciséo fundada unicamente nesses valores sem o necessario
processo de concretizacdo.

Por sua vez, o paragrafo Unico do art. 21 da LINDB, segundo Oliveira (2018, p. 30),
teria estabelecido o principio da menor onerosidade da regularizacdo, pelo qual a decisdo que
decretar a invalidacdo de um ato administrativo anterior devera indicar como devera ocorrer a
sua regularizacdo, optando pelo modo menos oneroso para a Administracdo Publica e para 0s
particulares envolvidos.

Para o autor, por esse principio, € possivel até mesmo que o ato irregular seja
preservado, diante da elevada gravidade concreta das consequéncias praticas da sua
invalidacéo, tendo em vista a proibicao de que a regularizagdo decorrente da invalidagdo de um
ato cause O6nus ou perdas anormais ou excessivas aos sujeitos atingidos. Dessa feita, se da
declaracéo de invalidade de um ato irregular puderem ser gerados prejuizos excessivos, 0 ato

deve ser preservado (Oliveira, 2018, p. 30).
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Essa logica foi também seguida e incorporada expressamente no art. 147 da Lei n.
14.133/20217, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, que elenca diversos
aspectos, de carater consequencialista, que devem ser considerados pelo gestor publico antes
de declarar a nulidade do contrato, concluindo que, caso a paralisacéo ndo se revele medida de
interesse publico, deve-se optar pela continuidade do contrato.

Segundo Oliveira e Costa-Neto (2023, p. 181), “Essas formas de preservagdo e
prosseguimento do contrato administrativo, mesmo que nulo, em nome do interesse coletivo e
da continuidade dos servigos publicos, caracteriza a ‘lindbizagdo’ do Direito Administrativo”.
Reconhecendo o importante avanco implementado pela LINDB, o legislador o estendeu, de
forma mais especifica, para outras normas administrativas.

Na mesma linha do principio da menor onerosidade da regularizacdo, encontra-se o
art. 23 da LINDB, que prescreve o necessario regime de transicdo quando, em qualquer esfera,
deciséo ou orientagdo nova sobre norma de conteudo indeterminado venha a impor novo dever
ou novo condicionamento de direito, nas hipoteses em que esse regime seja indispensavel para
o cumprimento da nova obrigacdo de modo proporcional, equéanime, eficiente e sem prejuizo
aos interesses gerais.

A principal finalidade do dispositivo é de reduzir os impactos das mudancas
interpretativas emanas pelos poderes publicos, resguardando o particular de seus efeitos e
privilegiando a boa-fé nas relagdes administrativas. A ideia de eficécia diferida de prescricdes

" Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatorio ou na execugdo contratual, caso nio seja possivel
o saneamento, a decisdo sobre a suspensdo da execucdo ou sobre a declara¢do de nulidade do contrato somente
sera adotada na hipdtese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliagdo, entre outros, dos seguintes
aspectos:

I - impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruigdo dos beneficios do objeto do contrato;

II - riscos sociais, ambientais e a seguranga da populagdo local decorrentes do atraso na frui¢do dos beneficios do
objeto do contrato;

IIT - motivagdo social e ambiental do contrato;

IV - custo da deteriorag@o ou da perda das parcelas executadas;

V - despesa necessaria a preservagio das instalagdes e dos servigos ja executados;

VI - despesa inerente a desmobilizag@o e ao posterior retorno as atividades;

VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o saneamento dos indicios de
irregularidades apontados;

VIII - custo total e estagio de execucao fisica e financeira dos contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas
envolvidas;

IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razdo da paralisagao;

X - custo para realizagdo de nova licitagdo ou celebragdo de novo contrato;

XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisacao.

Paragrafo inico. Caso a paralisagido ou anulagdo ndo se revele medida de interesse publico, o poder publico devera
optar pela continuidade do contrato e pela solug@o da irregularidade por meio de indenizagdo por perdas e danos,
sem prejuizo da apuragdo de responsabilidade e da aplicagdo de penalidades cabiveis.
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mandatorias, nesse caso por meio de regime de transi¢do, ndo é novidade no ordenamento
patrio, existindo inclusive no vicio mais grave possivel dentro do sistema, o de
inconstitucionalidade, cuja declaracdo pode ter seus efeitos modulados (Marques Neto e Freitas,
2019).

Na mesma linha, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos mais uma vez
inovou no regime das nulidades dos contratos administrativos, ao incluir a possibilidade de
modulacéo dos efeitos da declaracdo administrativa de nulidade do contrato, em privilégio a
continuidade da atividade administrativa®.

Para Palma (2020), a nova LINDB figura como uma metanorma nas relagdes com a
Administracdo Publica, permitindo aos particulares que possam realizar os seus planos e
permitindo igualmente ao Direito que desenhe planos de articulacdo institucional para o alcance
de finalidades publicas, referindo-se a ideia de planos delineada por Scott Shapiro em sua teoria
dos planos.

O exemplo a seguir, construido pela autora, demonstra perfeitamente o funcionamento
dos planos pela oOtica da nova LINDB, ao passo que também recapitula os dispositivos

analisados até aqui:

“Se uma pessoa quiser abrir um negdcio, precisara se planejar. Certamente ird
constatar que depende de autorizagdes publicas para iniciar suas atividades e, para
obté-las, ter& que ajustar seu plano de negdcios as normas que regulam sua atividade.
Com as medidas de seguranca juridica previstas na lei, terd maior seguranca sobre o
conjunto de normas e orientagdes que

disciplinam a sua atividade (art. 30, caput). Também nao correra o risco de

que seu pedido de autorizagdo seja negado pela autoridade competente “por razdes de
interesse publico”, sem saber o que pode fazer para ajustar seu planejamento e
viabilizar o empreendimento (art. 20). Tampouco se vera na

situagdo em que o concorrente obteve a autorizagdo e seu pedido foi denegado, em
igualdade de condigdes (art. 30, paragrafo Unico). Sera possivel celebrar um acordo
para viabilizar a autorizagdo, comprometendo-se a satisfazer as metas definidas
consensualmente com a autoridade dentro de um cronograma de investimentos e
compliance (art. 28). Anos ap0s seu negdcio estar em operacao, 0 empresario ndo sera
surpreendido com a cassacdo de sua autorizacdo porque a nova composi¢do do
colegiado entende que os requisitos ndo foram plenamente satisfeitos (art. 24). Caso
sobrevenha nova interpretacdo sobre o limite de um componente quimico do seu
produto, serd deferido regime de transi¢cdo para que este empresario adapte seu
negdcio sem afetar empregos, investimentos ou mesmo a vida da empresa (art. 23).
Do mesmo modo, podera apresentar seu ponto de vista sobre proposta de norma em
discussdo no governo que impacte negativamente sua atividade (diminuindo as
margens de lucro e tornando mais dificil a inovacéo tecnoldgica, por exemplo),

8 Art. 148. (...) § 2° Ao declarar a nulidade do contrato, a autoridade, com vistas a continuidade da atividade
administrativa, podera decidir que ela s6 tenha eficdcia em momento futuro, suficiente para efetuar nova
contratagdo, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel uma tnica vez.
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ajudando, assim, a construir uma regulacdo de maior qualidade”. (Palma, 2020, p.
243/244)

O caso, apesar de ficticio, retrata bem o cenério preocupante de incertezas juridicas
que envolvem as relacGes com os poderes publicos e, por conseguinte, os particulares que deles
precisassem, demonstrando ainda, de forma escorreita, a pertinéncia das inovacdes trazidas pela
Lei n. 13.655/2018.

4. CONSEQUENCIALISMO JURIDICO E A NOVA LINDB

Feita a devida analise acerca dos dispositivos legais acrescidos a Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro pela Lei n. 13.655/2018, passa-se a analisar as mudangas que
essas inovacgoes representam a partir do viés trazido para o direito publico, sobretudo para o
direito administrativo.

Muitos debates surgiram no ambito do direito publico brasileiro com as novas
disposi¢des da LINDB, aflorando argumentos quanto ao viés filoséfico em que inspiradas as
novas disposicOes, afirmando-se se tratarem de manifestacbes do consequencialismo, ou
mesmo do pragmatismo.

Além das duas utilizagdes expressas do termo “consequéncias” (arts. 20 e 21 da
LINDB), o que se enxerga de ponto comum nas demais disposic¢des é a tentativa de afastamento
da abstracdo e indeterminismo caracteristicos do formalismo tradicional do direito, que muitas
vezes deixa ao esquecimento as consequéncias, ainda que nefastas, da aplicacédo do direito pura
e simples. A nova postura que se busca dar a esse campo do Direito é coerente com os impactos
significativos que tais decisfes causam na vida da populagdo em geral.

Conforme Vitorelli (2020, p. 89) “o consequencialismo é uma designacéo geral para
um feixe de concepgdes filosoficas distintas, que tém em comum a valoragcdo de uma agédo a
partir dos seus resultados, ndo da qualidade intrinseca do agir”. Assim, as correntes
consequencialistas contestam a linha filoséfica deontologica, que defende, em direcdo oposta,
que o valor ou desvalor € inerente as proprias acdes, sem gue seja necessario analisar as suas
consequéncias.

Considerando-se que as concepgoes filosoficas consequencialistas tem o seu bergo nas
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ideias utilitaristas, como as de Bentham®, cumpre rememorar as principais teses utilitaristas para
que se possa buscar compreender a nova ideia consequencialista por trds da LINDB e a
correspondéncia entre as duas, ou no.

Em sua formulacdo mais simples, o utilitarismo, enquanto teoria da justica, afirma que
0 ato ou procedimento sera moralmente correto quando produzir a maior felicidade ou bem-
estar para os membros da sociedade (Kymlicka, 2006, p. 11).

Acrescenta 0 autor que o utilitarismo apresenta como caracteristica 0
consequencialismo, segundo o qual uma coisa s6 € moralmente boa se torna melhor a vida de
alguém. Por conseguinte, apenas € possivel considerar moralmente errado um ato quando seja
possivel indicar uma consequéncia ruim, ou seja, quem é o prejudicado com isso (Kymlicka,
2006, p. 13). Por esses conceitos, € facil identificar a contraposicdo citada anteriormente as
teorias de cunho deontoldgico.

Pautando-se, portanto, no postulado acima, para os utilitaristas, a acdo correta ao final
€ a que maximiza a utilidade, seja ela a utilidade enquanto prazer, estado mental ou satisfacdo
de preferéncias informadas®. Assim, por exemplo, no Gltimo caso, a agdo correta por
maximizar a utilidade consistiria naquela que satisfizesse tantas preferéncias informadas quanto
possivel (Kymlicka, 2006, p. 25).

No entanto, um dos problemas desse conceito reside na auséncia de recursos para
concretizar o lema comum “o méximo de felicidade para o maior niimero de pessoas”*!. Além
disso, como quantidades iguais de utilidade tém importancia igual para o utilitério,

independentemente de quem sejam o0s seus beneficiarios, as preferéncias informadas de

® Nesse sentido, Vitorelli (2020, p. 89-90) afirma que “A origem do consequencialismo remonta ao utilitarismo de
Bentham e Mill. Bentham formulou o conhecido principio da maior utilidade, segundo o qual ‘¢ a maior felicidade
do maior numero [de pessoas] que ¢ a medida entre o certo e o errado’. Desse modo, no que tange a escolha de
normas, serdo valiosas aquelas que produzirem os melhores resultados”.

10 Kymlicka (2006) esclarece que inexiste um conceito proprio de utilidade, variando de acordo com a corrente
utilitarista adotada. Para a primeira corrente, a utilidade teria um carater hedonista, consistindo na experiéncia ou
sensagdo de prazer como principal bem humano. A segunda corrente entende que a utilidade ndo € necessariamente
o prazer, mas todo o leque de estados mentais valiosos. A terceira linha de utilitaristas defende que a utilidade
corresponde a satisfacdo das preferéncias das pessoas, sejam quais forem. A critica aqui reside no fato de que as
preferéncias ndo necessariamente correspondem ou geram o bem, podendo resultar em consequéncia oposta, em
especial quando ndo se possui a informa¢ao adequada ou quando diante de erros no calculo de custos e beneficios
de uma agdo. A quarta concepgao de utilidade buscaria corrigir a falha apontada acima, considerando o objetivo
do utilitarismo satisfazer as preferéncias informadas, isto €, as preferéncias que se baseiam na informagao completa
e nos julgamentos corretos.

11 Para Kymlicka (2006, p. 15) o proprio lema, comumente utilizado pelos utilitaristas, seria enganoso por conter
dois maximandos distintos “a maior felicidade” e “0 maior nimero”. Segundo o autor, na sua implementag@o ou
teriamos a maior felicidade ou a felicidade do maior nimero, mas ndo sendo possivel os dois.
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algumas pessoas nao serdo satisfeitas se estiverem em conflito com a maximizagdo de maneira
geral da utilidade, ou para mais beneficiarios (Kymlicka, 2006).

Vitorelli (2020, p. 90), analisando a partir do ponto de vista da atividade
administrativa, para o qual a maximizacgéo da utilidade equivaleria a maximizacéo do bem-estar
da sociedade impactada pela medida destaca que ela poderia impedir a realizacdo de politicas
publicas voltadas para minorias, ja que ndo representariam um grupo amplo o bastante para
maximizar o bem-estar social.

Um outro problema que surge a partir da visao utilitaria diz respeito a existéncia de
preferéncias ilegitimas!2. Kymlicka (2006, p. 35) ressalta a possibilidade de que algumas
pessoas possuam preferéncias informadas direcionadas a negativa de direitos de outras como
forma de obtencao de utilidade®®. Nesses casos, a utilidade seria maximizada pelo tratamento
discriminatorio, como resultado de preferéncias por beneficios que seriam retirados de outros.
Para a moralidade cotidiana, tais preferéncias séo injustas e ndo devem ser consideradas, no
entanto, para o utilitarismo, ndo h& padrdo do que pertence legitimamente a alguém sem antes
se fazer o célculo de utilidade.

A proposta de Vitorelli (2020, p. 91) acerca do consequencialismo a ser adotado pelo
administrador publico diante das previsfes do art. 20 da LINDB € a de um consequencialismo
moderado, uma espécie de teoria intermediaria entre o consequencialismo puro e a deontologia,
0 que corresponderia, em certa medida, a uma deontologia moderada. Para o autor, seria
impossivel ao direito adotar uma concepg¢do puramente concepcionalista, capaz de justificar o
ato mais vil desde que fossem geradas as melhores consequéncias possiveis.

Nesse sentido, pautado nas concep¢des modernas, 0 autor propde as seguintes
caracteristicas para o consequencialismo da LINDB:

“Consideradas essas peculiaridades das politicas publicas, é plausivel afirmar que o
administrador publico poderia adotar o consequencialismo moderado (dado que nédo
apenas as consequéncias da decisdo devem ser levadas em conta), concreto (eis que

120 termo “ilegitimo” é usado por Kymlicka, a partir de uma ideia contemporéanea de legitimidade. Considerando-
se o pensamento utilitario classico, sequer ha que se falar em preferéncias legitimas ou ilegitimas ja que todas as
preferéncias informadas que gerem o bem-estar do individuo seriam tidas por utilidades a serem satisfeitas, dotadas
do mesmo peso, ndo havendo critérios morais outros que ndo essas proprias consequéncias para se afirmar acerca
da legitimidade (ou nao), sendo essa uma de suas principais criticas.

13 Exemplificando a afirmacio, Kymlicka (2006, p. 35) cita a situacdo em que algumas pessoas teriam preferéncia
por que negros ndo se mudassem para o seu bairro, ndo porque ndo gostassem ativamente de negros, mas porque
outros ndo gostariam de negros e, por conseguinte, o valor imobiliario de suas casas diminuiria. Embora tal
preferéncia nao seja equivalentemente preconceituosa como a de um racista, ¢ igualmente ilegitima por reclamar
a retirada de direito dos negros.

15

Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Municipio de Jodo Pessoa
Av. Pres. Epitacio Pessoa, 2930, Salas 601 a 605, Tambauzinho, Joao Pessoa, PB - CEP 58042-006
E-mail: editorial @revistapgmjp.com.br



REVISTA da ISSN 2236-3726
PCGM Jodo Pessoa E-ISSN 2966-4977

enfoca as consequéncias concretas da decisdo, ndo apenas as desejadas), maximizante
(dado que pretende avaliar as consequéncias como melhores ou piores que as
alternativas, ndo apenas como satisfatorias ou insatisfatorias), agregado (ja que
considera o total das consequéncias da decisdo, o saldo das consequéncias positivas e
negativas, ndo sé suas parcelas), ndo igualitario (j4 que os impactos devem ser
considerados ponderando 0s grupos sociais sobre os quais incidem, sobretudo os mais
vulneraveis, ndo de modo uniforme) e avesso a perdas (consequéncias que impdem
prejuizos aos administrados devem ser consideradas mais negativas do que aquelas
que impdem a ndo obtencéo de um beneficio equivalente)” (Vitorelli, 2020, p. 91-92)

Vé-se, portanto, que a ideia do consequencialismo juridico mais atual, refletida na
proposta de Vitorelli distancia-se em alguns pontos de sua vis&o inicial utilitarista, como, por
exemplo, na previsdao de um consequencialismo néo igualitario, mais alinhado com a concepcéo
moderna de igualdade material que permeia 0 nosso ordenamento juridico.

O professor Humberto Avila (2022) faz alguns alertas acerca da tentativa de
implementar um certo consequencialismo juridico no artigo 20 da LINDB, como medida a
diminuir o indeterminismo e a incerteza juridica. Inicialmente, Avila lembra que apesar da
existéncia de conceitos abstratos no Direito, o proprio ordenamento juridico ja prevé os
instrumentos necessarios para dar concretude a esses conceitos, como a técnica da ponderagéo
de principios e o principio da proporcionalidade.

Além disso, ressalta o professor que ao estabelecer uma norma o ordenamento juridico
também prevé as suas consequéncias, que sao avaliadas previamente pelo legislador. Assim,
estabelecer que o julgador, ou controlador, ao avaliar um ato devera sopesar as consequéncias
praticas da decisao, estaria acrescendo uma nova competéncia a esse julgador para avaliar essas
consequéncias e permitindo de certo modo a substituicdo das consequéncias ja previstas pelo
legislador no caso de incidéncia daquela norma.

O problema ganha ainda maior gravidade no nosso ordenamento juridico em que a
decisdo controladora costuma ser tomada varios anos apos a pratica do ato, de modo que as
consequéncias praticas de seu desfazimento poderiam ter um impacto ainda maior, que pode
ser utilizado como justificativa para a ndo invalidade do ato administrativo, contrariando a

consequéncia prevista inicialmente pelo ordenamento,

14 Avila (2022) cita exemplo esclarecedor. Muitos entes instituem tributos que nido sdo de sua competéncia
constitucional, ou ainda que sejam, sobre fatos geradores que ndo se enquadrariam perfeitamente nessa
competéncia. Anos depois, o STF aprecia a constitucionalidade desses tributos e reconhece a sua
inconstitucionalidade, o que, em tese, deveria gerar o direito ao ressarcimento dos valores cobrados. No entanto,
em juizo consequencionalista, muitas vezes ha a modulag¢do dos efeitos da decisdo, sob o argumento de que a
devolucdo dos valores teria impacto significativo no orgamento do ente que o instituiu. Dessa feita, destaca o autor
que por quanto mais tempo e quanto maior o valor cobrado, maiores seriam as consequéncias da devolugado. Logo,
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Ademais, ao estabelecer a possibilidade de que a decisdo administrativa, fundada nas
suas consequéncias praticas, determine solucdo diferente da prevista inicialmente pelo
legislador, sem especificar quais as consequéncias relevantes, para quem e em que ambito,
poderia ter o efeito adverso, gerando uma inseguranca juridica ainda maior (Avila, 2022).

Por fim, um outro ponto relevante destacado por Avila (2022) é que o
consequencialismo dos artigos 20 e 21 da LINDB ndo guardaria estrita consonancia com o
consequencialismo juridico das correntes que inspiraram a edi¢ao dos dispositivos. Segundo o
doutrinador, no consequencialismo analisa-se a validade (ou correcdo) de determinado ato a
partir das consequéncias juridicas que ele produziu. No entanto, da forma como redigidos o0s
dispositivos, no caso das instancias judiciais e controladoras, ao apreciara validade de
determinado ato ou contrato administrativo, o julgador devera apreciar ndo as consequéncias
do ato originario, mas as consequéncias praticas de sua propria deciséo.

Hé de se concordar com essa Ultima critica. A redacdo da nova LINDB certamente ndo
foi das mais adequadas nesse ponto, deixando margens para interpretagdes diversas.

Com efeito, de forma diferente da interpretada por Avila, para Vitorelli (2020, p. 105)
0 6rgdo judicial ao apreciar a validade de determinado ato ou ajuste administrativo deve apreciar
as consequéncias desse ato analisado e ndo de sua prépria decisdao. Desse modo, caberia analisar
se “as alternativas disponiveis para o administrador, na situagdo especifica, teriam potencial
para gerar consequéncias piores do que as verificadas”, e em caso de resposta positiva, deve-se
reconhecer a adequacédo do ato ao ordenamento juridico.

Feitas essas consideracdes, parece-nos que a leitura mais adequada do art. 20 da
LINDB e de seu consequencialismo, a fim de fazé-lo coadunar com os valores e principios
constitucionais modernos, é a de que ndo ha a imposicao de que as consequéncias devam sempre
prevalecer sobre os comandos e deveres legais, mas que devam ser sempre consideradas,
podendo ser afastadas em razédo de outros fatores, inclusive pelo desvalor intrinseco da conduta
para se chegar ao resultado (Vitorelli, 2020).

Ao final, vé-se que o que a nova LINDB, reconhecendo que 0s processos publicos séo
potenciais geradores de custos e riscos, buscou redirecionar o Direito Administrativo para
corrigir e desestimular excessos processuais no campo regulatério, protegendo das incertezas e

irrealismos do mundo juridico, os agentes publicos e privados envolvidos (SUNDFELD, 2022,

em uma analise consequencionalista pura, quanto maiores tenham sido as cobrangas ilegais, menores as chances
de determinagdo da devolugdo dos valores, gerando uma consequéncia indesejada no ordenamento.
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p. 59).

5. CONSIDERACOES FINAIS

A LINDB, enquanto norma de sobredireito, hd muito passou a ser compreendida como
disposicéo aplicada a todos os ramos juridicos, ndo se restringindo ao Direito Civil, na esteira
da alteracdo realizada pela Lei n. 12.376/2010, como medida de boa técnica juridica.

Contudo, em 2018, € publicada a Lei n. 13.655, objeto de analise minuciosa ao longo
desse trabalho cientifico, por meio da qual se busca inserir normas especificamente destinadas
a criacdo e interpretacdo das normas de direito publico, como medida de dar maior seguranca
juridica.

Tais normas foram influenciadas pelo consequencialismo juridico, vertente filoséfica
surgida em oposicao a filosofia deontoldgica. Para o consequencialismo, como delineado no
decorrer do texto, considera-se correta a acdo ou decisdo que gere as melhores consequéncias,
deslocando, portanto, o centro da analise da conduta para a consequéncia.

Essa corrente filosofica, cuja inspiracdo e primeira manifestacdo se identifica como
utilitarismo, precisa ser compreendida a partir de uma andlise sob a Odptica do
neoconstitucionalismo, de modo que as consequéncias ndo podem ser aceitas como Gnico meio
de avaliar a validade de uma conduta, haja vista os principios e valores constitucionais que
irradiam por todo o ordenamento juridico.

Nesse sentido, é possivel se concluir que a alteracdo legislativa proposta pela nova
LINDB, embora identificada como marco do consequencialismo juridico no Direito
Administrativo brasileiro, deve ser entendida como uma espécie de consequencialismo
moderado, como proposto por Vitorelli, no qual o que se busca ndo é uma preponderancia das
consequéncias, mas que essas também néo sejam completamente ignoradas unicamente com

base em juizos feitos a partir de valores abstratos e irrealistas.
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