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RESUMO

O autor argumenta que o art. 22 da LINDB combate o idealismo domi-
nante no direito brasileiro e exige do intérprete maior atengao as cir-
cunstancias faticas e juridicas que impactam a atuagao administrativa e
podem limita-la. Os comentarios ao artigo buscam ainda afastar algumas
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leituras equivocadas sobre os seus termos, esclarecendo as suas hipdteses
de aplicagao.
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ABSTRACT

The author argues that article 22 of the Brazilian Legal Norms Introductory
Statute fights the dominant idealism in Brazilian law and demands from
the legal interpreter greater attention to the factual and legal circumstances
that impact administrative action. The paper also aims at setting aside
some misleading readings of the article and clarifying its hypotheses of
application.
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Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica, serao consi-
derados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas ptiblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos admi-
nistrados.

§1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, con-
trato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas
as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condi-
cionado a agao do agente.

§2° Na aplicacdo de sangoes, serdo consideradas a natureza e a gravi-
dade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a admi-
nistracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os
antecedentes do agente.

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

Apesar de comumente associado a promogdo da seguranca juridica,
o objetivo do projeto de lei que inseriu dez artigos na Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) é mais amplo: contribuir para aprimorar
a gestao publica nacional.” Este objetivo nao é exatamente novo. Quando
comparado com outros projetos de lei que tiveram finalidades semelhantes,
no entanto, o seu aspecto curioso (e distintivo) estd em que ele ndo enfoca
aspectos orcamentarios, fisicos ou de pessoal — entraves conhecidos da nossa
gestdo publica. O seu cerne consiste em enfrentar um obstaculo diferente e
menos discutido: o gargalo juridico.?

Os autores do projeto parecem entender que a forma como o direito
brasileiro vem sendo interpretado e aplicado — principalmente, mas nao
exclusivamente, pelos controladores — tem gerado ineficiéncias gerenciais
importantes. Em grande medida, o projeto € uma tentativa de contribuir para
reduzir estes entraves juridico-culturais.

Mas qual € esta percepgao dos autores do projeto sobre como funciona o
direito no Brasil e como eles pretendem contribuir para aprimora-lo? Parece-
me que uma boa forma de sintetizar é dizer que o projeto é antirromintico
ou anti-idealista, e que o seu grande objetivo é introduzir uma boa dose de

2 A seguranga juridica ¢ um valor importante para o projeto, como se vé principalmente nos
artigos 23, 24, 25 (vetado) e 30. Mas ao lado dos dispositivos que se destinam a promogao de
seguranca juridica, ha outros que lhe sdo indiferentes e, mesmo, alguns que a comprometem,
em nome de outros valores relevantes para a gestao publica.

*  Cf., neste mesmo sentido, Francisco Gaetani: “O medo comanda hoje a administragao ptblica.
Até 2014, discutia-se a judicializagao das politicas puiblicas. Um exemplo era a importagao
de remédios caros por decisdo judicial. Evoluiu-se rapidamente para a criminalizacdo da
administragdo, como o inacabado e controverso debate em torno da politica fiscal demonstrou.
Finalmente, chegamos a paralisia. Afinal... ‘é o meu CPF que esta em jogo’. Ninguém quer ficar
sujeito a interpretagdes de érgaos de controle que, em muitos casos, ndo dominam plenamente
as complexidades do assunto e partem do principio de que o funcionario é suspeito: in dubio
pro societate. Inimeros funcionarios hoje respondem a processos decorrentes de acérdaos do
TCU. Dirigentes de estatais ja negociam ‘seguros’ para ocupar suas fung¢des. Pulamos de um
extremo de descontrole e leniéncia para outro de regramentos e controles sem necessaria
vinculagdo com a natureza da atividade da organizagdo — seja ela um banco publico, um
hospital universitdrio ou uma empresa de energia. O setor privado encontra-se acuado,
assustado e intimidado por burocracias opacas com poder de influenciar decisivamente seus
negocios” [...] “Ironicamente, o mundo juridico tornou-se a principal fonte de inseguranca
juridica e responsavel por custos de transagao imprevisiveis e incalculaveis.” [...] “O PL
n® 7.448/2017 é um avango na contengao de excessos e preservacao da capacidade de gestao.
Esta iniciativa € vital para o pais sair do encurralamento paralisante” (GAETANI, 2018).
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pragmatismo* e contextualizagdo na interpretacdo e operagao das normas de
direito publico.?

Duas sao os principais teorias romanticas (ou idealistas) que o projeto
pretende combater: (i) a suposta completude e determinacao do direito; (ii) a
presuncao de existéncia de um cenario fatico ideal para a concretizagao dos
ambiciosos objetivos do direito publico nacional. Enquanto uma destas teorias
idealiza o direito, a outra idealiza os fatos. As duas produzem consequéncias
gerenciais negativas relevantes, mas ainda sao largamente dominantes no
direito brasileiro.

1.1. O combate a idealizacdao do direito

Um dos pressupostos fundamentais do projeto é a indeterminagao do
direito. Do ponto de vista cientifico ou doutrinario, esta indeterminagao é
um dado, uma constatagao objetiva. Mas ela é também uma inevitabilidade,
dadas as caracteristicas do processo legislativo e da complexidade do mundo
moderno. Nao é possivel produzir, por meio do processo legislativo, um
direito substancialmente diferente, em que se garanta a precisao dos comandos
normativos e se eliminem todas as fontes de subjetividade interpretativa.

Acontece que, enquanto esta indeterminagao € assimilada e encarada na-
turalmente em diversas jurisdi¢Oes, ela ainda nao esta totalmente incorporada

¢ Esta “virada pragmatista” do direito administrativo ja foi diagnosticada por diversos autores.
Num artigo sobre a mudanca de paradigmas deste ramo do Direito, José Vicente Santos
Mendonga afirma o seguinte: “O estilo tradicional de Direito Administrativo apresenta quatro
caracteristicas. Ele é (i) europeizante, (ii) conceitualista, (iii) sistematizador, e (iv) crente
na centralidade do Direito como explicagdo da vida econdmica e social. [...] O novo estilo
do Direito Administrativo possui, assim como o antigo, quatro caracteristicas basicas. Ele
é (i) proximo aos métodos americanos, (ii) pragmatista e empiricista, (iii) assistematizador
e assistematico, e (iv) descrente na centralidade do Direito como chave de interpretacao
da vida econémica, politica e social” (MENDONCA, 2014). O préprio autor deste texto ja
identificou tendéncias semelhantes no ambito especifico do controle judicial da administragao
publica (]ORDAO, 2017, p. 350-362). O movimento, no entanto, ndo é exclusivo do direito
administrativo. E visivel, por exemplo, o viés pragmatista do Novo Cddigo de Processo
Civil. Veja-se, por exemplo, o seu art. 489, §1°, que reforca os deveres de motivagao judicial,
impedindo, por exemplo, decisao judicial que (i) se limitar a indica¢do, a reproducao ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida; (ii)
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua inci-
déncia no caso; ou (iii) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao.

® Com um objetivo desta natureza, é compreensivel que as inovacdes legislativas realizadas
pelo projeto tenham mirado a lei de introdugao as normas do direito brasileiro, norma com
carater de sobredireito, que disciplina a aplicagdo e interpretacao de outras leis.
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na cultura juridica nacional. Dogmas irrealistas como o da completude do
ordenamento juridico ainda tém bastante forca no Brasil e conduzem muitos
operadores a supor ser sempre possivel identificar, entre principios e regras
explicitos ou extraiveis da Constituigao, das leis e das normas infralegais,
a solucdo especifica determinada pelo direito para qualquer problema social ou
questao pratica.

Esta supervalorizagao do direito (como técnica para ou inventario de
solugdo dos diversos problemas sociais) favorece os bacharéis em direito,
na medida em que os empodera. Afinal, eles se posicionam como oraculos,
capazes de desvelar a determinagao escondida e especifica do ordenamento
juridico, da qual ninguém poderia se afastar licitamente. Mas ela é socialmente
problematica, por afastar solugdes igualmente possiveis de acordo com outra
leitura razoavel do direito, bem como por minimizar o input que outras exper-
tises, nao juridicas, podem dar para a melhor aplicagao das regras juridicas.®

Para os gestores publicos e as institui¢des administrativas, esta cultura
juridica idealizada e irrealista consiste num grande problema. Encarregadas de
interpretar o direito para aplica-lo ao caso concreto,” veem-se posteriormente
submetidos ao controle realizado por outras instituigdes. Como, a despeito da
teoria em contrario, o direito é frequentemente indeterminado, nao é raro que
0s 6rgaos de controle possuam interpretagdes diferentes da do administrador
a proposito de qual seria a solu¢ao especifica a ser adotada em determinado
caso. E, com base nesta teoriaidealizada e irrealista, mesmo que a interpretacao
da administragdao tenha sido razoavel, acham que ha espago para anulagoes,
suspensoes, punicoes e repressoes.

¢ V., por exemplo: JORDAO, 2017.

7 Navisao de Juliana Bonacorsi de Palma: “Administrar ndo é aplicar a lei de oficio. Administrar
¢ interpretar normas publicas para aplicagdo em casos concretos. Especialmente no caso
brasileiro, em que as leis dirigidas a Administracdo sdo pouco detalhistas e prenhes de
indeterminacdo juridica, a interpretagdo é uma tarefa indissociavel da implementagao. A pro-
fessora da escola primaria interpreta o programa curricular basico para construir uma aula mais
proxima a realidade regional de seus alunos. O médico toma decisdes tragicas considerando
o cendrio de escassez que solapa a satide publica. O colegiado da ANVISA interpreta o texto
da lei para determinar se narguilé é um produto fumigeno para fins de regulacdo. O IBAMA
analisa se expede licenca ambiental para um determinado projeto de empreendimento a partir
da interpretagdo de conceitos juridicos indeterminados como “efetiva ou potencialmente po-
luidoras” e “degradagao ambiental”. O perito da Previdéncia Social interpreta as normas pa-
ra conceder, ou nao, beneficios previdenciarios. O gestor publico interpreta a Lei 8.666/93
para ponderar se uma determinada situacao ¢ hipotese de dispensa de licitagdao. Ao editar
uma lei, o Congresso cria competéncias a Administragao Ptblica que, para executa-las, precisa
interpretar o texto da lei e todas as demais normas correlatas. E natural que o comando de
interpretacdo seja dirigido primeiramente ao gestor publico, e ndo ao controlador” (PALMA,
A proposta de lei da seguranga juridica na gestao e do controle publicos e as pesquisas
académicas).
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O projeto preocupou-se em enfrentar o dogma da completude e da deter-
minacao do direito em vdarios dos seus dispositivos. Assim, por exemplo, as
determinagdes para que sejam consideradas as consequéncias de decisdes
(art. 20) e invalidagoes (art. 21) fazem sentido num contexto em que se con-
sidera que os textos normativos frequentemente dao ensejo a mais de uma
interpretacao razoavel (algo que é explicitado no paragrafo tinico do art. 20,
na mengao a “alternativas”) — e que, portanto, a escolha entre elas pode ser
pautada pelos efeitos concretos que tendem a produzir. E este mesmo espago
de indeterminacao juridica que torna viavel e natural a mudanca de interpretacio
ou orientacdo ao longo do tempo, que o projeto se preocupa em regular no a
rt. 23. Também € ela que justifica a admissao generalizada ao recurso a consulta
publica, prevista no art. 29. Em diversos paises, a assimilagdo da indetermi-
nagao juridica e a compreensao de que a administragao ptiblica muitas vezes
criard o direito fez-se acompanhar da proliferacao de instancias de partici-
pagao popular, como forma da ampliacao da legitimidade e da qualidade destas
inovagoes juridicas.® Era a ideia de indeterminagao juridica e o risco de dife-
rentes interpretagdes do direito por diferentes institui¢des publicas (e contro-
ladoras) que explicava ainda o art. 25, vetado, que previa uma agao para
que a administragao publica obtivesse do Poder Judicidrio uma espécie de
“certificado” de licitude de um determinado projeto, para evitar contestagdes
posteriores.

1.2. O combate a idealizacao dos fatos

A segunda idealizagao que o projeto pretende combater nao € exatamente
anunciada, mas pressuposta na maneira com que o direito administrativo tem
sido aplicado: idealizam-se as condi¢gdes materiais, factuais e objetivas para
que a administra¢ao publica realize os ambiciosos projetos do direito ptiblico
nacional. E isso € evidente tanto no momento de consagragao e enunciacao
destes objetivos (basta ver o rol de direitos e de finalidades sociais previstos
constitucionalmente), como no momento de cobranga dos agentes publicos
responsaveis por implementa-los.

Um bom exemplo é o da judicializa¢do da satide, em que brados do “di-
reito a saude” tem para muitos operadores do direito mais relevancia do que

8 Sobre o tema, v. JORDAO; ROSE-ACKERMAN, 2014.
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as condi¢des materiais para implementa-lo.” Chega-se mesmo a defender que
estas condigdes materiais sao juridicamente irrelevantes e que o operador
do direito nao deve se preocupar com elas. Os resultados sao liminares para
concessao de tratamentos caros, que impactam o orcamento governamental
de maneira significativa — e prejudicam o proéprio oferecimento de outros
tratamentos médicos para outros cidadaos.

As consequéncias deste modo de pensar para a gestdo publica sdao
nefastas. Elas geram grande pressao sobre o gestor publico, que acaba sendo
responsabilizado por ineficiéncias ou limita¢des que fogem do seu controle.
Parte significativa da doutrina administrativa vem denunciando este cenario
de aperto do gestor publico. Fala-se, por exemplo, em “administrador assom-
brado pelo controlador”, “gestores perplexos”! e “direito administrativo do
inimigo”.”? E apontam-se decorréncias preocupantes deste cendrio: (i) a re-
sisténcia da mao-de-obra mais qualificada de atuar no setor publico; (ii) a atra-
¢ao para estes postos principalmente de individuos propensos a riscos; (iii) a
resisténcia dos gestores a inovagdes e a atuagdes que fujam do protocolar,
entre outras.”

O projeto quer colocar no centro das preocupagoes do direito adminis-
trativo estas limitagbes materiais e os contextos faticos que informam a imple-
mentacdo das normas de direito. A ideia é que esta é a forma mais realista
(e portanto, mais eficaz) de tirar as promessas juridicas do discurso, para leva-
las a realidade.

De que maneira o projeto faz isto? Exigindo a contextualizagio na inter-
pretagao do direito, na anulacdo de atos administrativos, na aplicagao de
sangdes e na responsabiliza¢do dos gestores publicos. Respeitada, esta contex-
tualizacdo daria a devida importancia as condi¢des materiais que permitiriam
uma aplica¢do mais realista do direito publico brasileiro.

1.3. O art. 22 e o “pedido de empatia” com o gestor publico

No caso do art. 22, objeto especifico deste texto, é particularmente rele-
vante esta segunda trilha, referente a contextualiza¢do. Dai ser comum que

Daniel Wei Liang Wang revela em estudo empirico a irrelevancia do argumento da escassez de
recursos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre direitos sociais (WANG, 2008).
10 SUNDFELD, 2014.

1 REIS; MONTEIRO, 2018.

2 GUIMARAES, 2016.

13 ]ORDAO; RIBEIRO, 2017. No mesmo sentido: OLIVEIRA, 2018.
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se afirme que ele consagra o “primado da realidade”. Nele, a exigéncia de
contextualizagao produz uma espécie de “pedido de empatia” com o gestor
publico e com suas dificuldades. Esta é outra ldgica bastante presente no
projeto: se o controlador quer se colocar na posicao de tomar ou substituir
decisdes administrativas, € preciso que enfrente também os O6nus que o
administrador enfrenta.* Esta circunstancia vai na linha das afirmacoes de
parte da doutrina, mencionadas acima, no sentido da necessidade de maior
atencdo as agruras e aos dilemas do gestor publico.

A contextualizagao esta presente no caput do art. 22 e nos seus trés
paragrafos. Neste texto, estes dispositivos serao tratados em dois blocos,
em funcdo do tema nelas versado: inicialmente, comentam-se o caput e o seu
paragrafo primeiro; em seguida, os dois paragrafos finais.

2. O primeiro bloco: a contextualizagdo na interpretagao e no
controle

Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica, serao consi-
derados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas ptiblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos admi-
nistrados.

§1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, con-
trato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas
as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condi-
cionado a agao do agente.

O caput e o paragrafo primeiro do art. 22 devem ser lidos conjuntamente.
Ambos os dispositivos exigem a contextualizagio no manejo das normas
de direito publico, mas enquanto o primeiro foca na interpretagao, mais
genericamente, o segundo foca no controle. Nos dois casos, impde-se a

4 Vanice Regina Lirio do Valle afirma o seguinte: “Estende-se a racionalidade a ser desenvolvida
pelo controlador na interpretagao da norma sobre gestao publica, o imperativo de considerar
0s mesmos elementos de constri¢do que se tem no cendrio de decisdo da Administracdo
Publica. Isso ndo é reduzir o controle, mas sim aproxima-lo da realidade que determinou a agao
publica desenhada pela interpretacio das normas de regéncia. A aproximagao controladora
passa a dar a partir de uma interpretacdo que nao veja no bloqueio a agao publica o resultado
via preferencial. Com essa opgao legislativa, o controle passa a ter seu olhar direcionado
particularmente ao juizo de ponderacio que esse mesmo administrador empreende no quadro
de dificuldades em que se vé (VALLE, O PL 7448/17 e o resgate da esséncia da juridicidade).

Rev. Direito Adm,, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018.



EDUARDO JORDAO | Art. 22 da LINDB

atencdo as circunstancias dos casos concretos, evitando-se que os enunciados
normativos sejam lidos ou aplicados de forma indiferente a fatos ou condicoes
relevantes. Nos comentarios a seguir, os dois dispositivos serdo considerados
complementares. Quando se fizerem mengdes aos “obstaculos e dificuldades
reais” (expressao do caput), o leitor deve entender compreendida também
a referéncia as “circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agao do agente” (expressao do §1°).

2.1. A quem se destinam os dispositivos e o que se exige deles?

Boa parte dos dispositivos que a Lei n°® 13.655/18 inseriu na LINDB faz
mengao expressa a sua aplicabilidade as esferas “administrativa, controladora
e judicial”. Mas este nao € o caso do art. 22 e do seu paragrafo tinico, que nao
tém alvos explicitos. A quem eles se destinam, portanto?

A primeira vista, o paragrafo primeiro parece ser destinado as instancias
controladora e judicial, na medida em que fazem referéncia a “decisao sobre
regularidade de conduta ou validade” de uma série de agdes administrati-
vas — manifestacdo tipica dos controladores. Mas também os gestores lhe
devem atencdo, tanto porque exercem a autotutela de atos administrativos
anteriormente adotados, como porque necessariamente realizam uma andlise
prospectiva relativa a regularidade dos atos que irdo adotar.

Também o caput do art. 22 € universalmente aplicavel as instancias admi-
nistrativa, controladora e judicial. Este dispositivo requer a consideragao dos
“obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas pu-
blicas a seu cargo” para qualquer intérprete das normas sobre gestao publica.
Isso significa que a determinacao se aplica também para os gestores publicos,
a quem fica vedada uma interpretacao descontextualizada das leis que regem
a sua atuacgao.

Esta aplicabilidade do caput do art. 22 a esfera administrativa é relevante
por duas razoes.

Em primeiro lugar, porque afasta uma das criticas mais recorrentes feitas
pelas institui¢des contrarias ao projeto. Estas institui¢des sustentaram que
a determinacdo legal para consideracdo de circunstancias faticas na inter-
pretacdo e na aplicacdo do direito seria irrazoavel por “transferir do gestor
para o controlador” obrigac¢des precipuas daquele, e nao deste.> A critica

5 Trata-se de argumento usado pela Procuradoria-Geral da Repuiblica, em parecer técnico
que pedia veto integral ao projeto. Segundo o parecer, o projeto transferiria indevidamente
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nao é procedente. O gestor sequird atuando como atuava antes, até porque os
comandos do art. 22 e da maioria dos demais (como o art. 20, por exemplo)
também lhe sado dirigidos. O projeto nao elimina dele nenhuma carga, nem
transfere nenhum 6nus do gestor para o controlador. Assim, nao ha porque
imaginar que o controlador “fara o trabalho que deveria ser feito pelo gestor”.
O que o projeto requer € que o controlador se imagine na situagao do gestor,
para compreender as circunstancias que limitaram as suas escolhas e possi-
bilidades. Nada mais natural. Um bom julgamento se faz com conhecimento
de causa. Na experiéncia internacional, alguns paises chegam a criar juris-
di¢des administrativas, justamente para que os juizes responsaveis por julgar
a administragao publica tenham familiaridade com a sua atuacao e possam,
assim, avalia-la corretamente.®

Em segundo lugar, porque levanta a questao sobre como deve o gestor
publico reagir a esta obrigacao que a lei lhe impde. O que significa dizer que
ele devera considerar os seus “obstaculos e dificuldades reais”, bem como “as
exigéncias das politicas ptiblicas a seu cargo”? A melhor interpretagao parece
ser a de que se trata de mais uma exortagao a responsabilidade — na linha
“pragmatica” ou “realista” que perpassa todo o projeto. As politicas publicas
a seu cargo devem, assim, ser implementadas considerando os obstaculos
e dificuldades reais a que esta submetido: dificuldades orcamentdrias, de
pessoal etc. Nao se admitem acdes impensadas, populistas, que tenham
efeitos maléficos de longo prazo na implementagao das politicas publicas.

Ha algo a se adicionar sob uma perspectiva mais procedimental. Como
o novo dispositivo legal impde consideracido a obsticulos e dificuldades reais,
parece evidente que a mengao a estes dois elementos devera estar presente
na motivagao dos atos administrativos.” O gestor publico deverd apresentar a
sociedade e aos controladores o contexto em que tomou a sua decisao, inclusive
no que concerne a apresentac¢ao das alternativas que estavam a sua disposicao
e as razdes das opgdes realizadas, na forma, também, do paragrafo tinico do
art. 20. Seria benéfico para a maturidade do nosso direito publico, inclusive,

para o julgador dnus e responsabilidades inerentes a atividade do gestor ptblico. Chegou-se
mesmo a falar em “risco de se converter os drgaos de controle e 6rgaos judiciais em 6rgaos de
consultoria juridica da prépria Administragao” (cf. Nota técnica conjunta n. 01/2018).

!¢ ParaJoao Emmanuel Cordeiro Lima: “pretende-se colocar os 6rgaos de controle ou o Judicidrio
verdadeiramente nos sapatos daquele que tomou a decisdo em determinado momento, muitas
vezes para atender demanda urgente e sem que a entidade a qual esteja vinculado tenha
estrutura adequada” (LIMA, 2018).

17 Assim também: SCAFF, 2018.
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que o gestor deixasse claro as dtividas que teve, para fins de contextualizar a
sociedade e os controladores nos dilemas reais que circundam a sua atuagao
e as suas escolhas. Esta circunstancia seria um primeiro passo para erigir uma
ponte entre os gestores e aqueles responsaveis pela avaliagao do seu trabalho
(de novo, a sociedade e os controladores institucionalizados). A avaliagao
poderia entao se fazer de modo mais realista e com mais informagao sobre o
real contexto das acOes e decisdes sob escrutinio.

Feitos estes comentarios sobre a aplicabilidade do caput do art. 22 aos
proprios gestores publicos e sua forma de operagao a estes agentes, é preciso
direcionar algumas palavras também sobre a sua aplicabilidade para os seus
destinatarios mais 6bvios, os controladores.

Nao surpreenderia ninguém a afirmagao de que um dos maiores objetivos
do art. 22 é gerar uma empatia, por parte do controlador, com a situagao e as
vicissitudes do gestor. Est4 claramente subjacente ao dispositivo o raciocinio
de que ha um ntimero consideravel de gestores bem intencionados.'® Estes
gestores podem até adotar medidas que nao correspondam aquelas preferidas
pelos controladores. Mas, sendo estas suas medidas razodveis, eles merecem
alguma protegao do direito. O tipo especifico de protecdo que o caput do
art. 22 determina ¢ a “consideracao” das circunstancias em que a decisao foi
tomada. O que isso significa na pratica?

A mais evidente e direta consequéncia da previsao legislativa é a neces-
sidade de o controlador se envolver num didlogo com o gestor, na linha do
que foi dito acima. Precisa atentar para as dificuldades por ele vivenciadas.
Caso estas dificuldades nao tenham sido explicitadas na motivagao do ato —
ou caso se trate do controle de uma suposta omissao —, caberia ao controlador
requeré-las do gestor, para fins de aplicar adequadamente o controle.

8 Cf. Juliana Bonacorsi de Palma: “O PL da Seguranga Juridica foi construido tendo em vista o
gestor publico honesto. Trata-se de um ponto de partida diametralmente oposto das leis de
controle —em grande medida, o rigor dos textos se justifica pelo fato de terem sido escritos com
o agente improbo em mente. A lei precisa recompensar os comportamentos de honestidade
como medida de incentivo para que se mantenha o padrao ético na gestao publica. Este PL
¢ um primeiro passo nesse sentido ao fazer a necessaria dissociagao entre gestores puiblicos
honestos e desonestos; para estes, toda a sistematica de controle se verifica integralmente para
que seja pessoalmente responsabilizado. Basicamente, a tutela do gestor publico honesto esta
sedimentada em duas frentes: (i) depositar confianca na pessoa do gestor — por essa razao
ele nao sera pessoalmente responsabilizado, mas sua a¢do podera ser corrigida (recompensa)
e (ii) conferir seguranga para que ele efetivamente decida do melhor modo possivel na sua
avaliagdo técnica, podendo inovar na gestao publica e mesmo contrariar os entendimentos
controladores, desde que fundamentadamente” (PALMA, A proposta de lei da seguranca
juridica [...], op. cit.).
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Dito isto, os especificos obstaculos e dificuldades a serem levados em
consideragdo nado ficam necessariamente adstritos aqueles que tenham sido
mencionados pelo gestor na motivacao do seu ato sob controle e/ou que
tenham sido posteriormente trazidos a apreciacao do controlador. Primeiro,
porque pode o controlador adicionar circunstancias por ele conhecidas que
possam ter impactado a agdo controlada, mas que nao tenham sido elencadas
pelo gestor em questao. Segundo, porque também lhe é possivel desconsiderar
alguma dificuldade levantada pelo gestor, que ele eventualmente nao julgue
relevante. E assim que se deve interpretar o adjetivo “reais” inserido pelo
legislador para qualificar os obstaculos e as dificuldades que possam ser
levantadas pelo gestor. Em ultima analise, caberd ao julgador avaliar se as
dificuldades e os obstaculos declarados pelo gestor foram de fato “reais”
e se de alguma forma impactaram as suas escolhas. Além disso, é também
possivel ao controlador considerar que, a despeito de serem “reais”, as difi-
culdades apontadas nao teriam tido um efeito tao limitador quanto o gestor
alegou. A lei, afinal, ndo criou um salvo conduto para o gestor, a quem
bastaria mencionar dificuldades para ver-se livre do controle sobre seus atos.
Ela apenas exigiu a “consideragao” destas dificuldades.

Esta ultima observacdo é particularmente sensivel, porque ela revela
limites da determinacao legislativa. A tltima palavra sobre a validade do ato
sob controle segue sendo do controlador, e dependera dele a efetiva consi-
deracao das circunstancias limitadoras da acao do gestor. Afora isso, s cabera
aos interessados, quando possivel, recorrer de decisdes de controladores que
ndo tenham dado a aten¢do adequada a estas circunstancias. A ma opera-
cionalizagdo, portanto, pode esvaziar de utilidade o dispositivo legal. Este € o
limite de balizas textuais e interpretativas.

Por outro lado, esta mesma observacao relativa as limitagoes praticas
do dispositivo legislativo ajudam a enfrentar uma das criticas que foram
feitas ao caput do art. 22, no sentido de que tornaria o controle impossivel."

19 Este foi outro dos argumentos usados pela Procuradoria-Geral da Republica, em parecer
técnico que pedia veto integral ao projeto. Segundo o parecer: “O artigo 22 veicula norma que
podera, na pratica, inviabilizar a responsabilizacado do administrador. Mais uma vez aqui, o
legislador recorreu a expressdes abertas, lacunosas, propensas a subjetivismos e, portanto,
passiveis de levar os processos de responsabilizagao por caminhos insondaveis, ja que seria
imprevisivel o alcance dos termos ‘obstaculos’ e ‘dificuldades reais” do gestor. Cada 6rgao de
controle ou dérgao julgador teria naturalmente percepgao muito particular sobre uns e outros,
resultando em instabilidade e inseguranca juridica, que o projeto de lei precisamente diz
querer combater” (cf. Nota técnica conjunta n. 01/2018).
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Os esclarecimentos acima nao deixam duavidas de que segue havendo espago
para controle tanto na hipétese em que os obstaculos e dificuldades contextuais
mencionados pelo gestor ndo sejam considerados “reais”, como na hipotese
em que tais obstaculos, embora “reais”, nao tenham sido determinantes para
impactar a acao administrativa.

Bem aplicado, portanto, o caput do art. 22 produzira o efeito a que se
destina, de promover uma interpretagao e aplicagdo mais realista e contex-
tualizada, ao tempo em que segue possibilitando o controle e a anulagédo de
acOes administrativas realmente contrarias ao direito.

2.2. Contextualizag¢ao das condutas de quem?

Depois de haver enfrentado a questao relativa aos destinatdrios do comando
do caput e do paragrafo primeiro do art. 22, cabe ainda examinar quais seriam
os individuos cujas condutas deverdao ser contextualizadas, de acordo com
estes dispositivos. No caput, a afirmacao é explicita: devem ser considerados
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor puiblico. No paragrafo primeiro,
no entanto, fala-se mais genericamente de “circunstancias” que impactarao a
acao “do agente”. Quem é este agente a que a lei se refere?

Nao parece adequado supor que se trate de “agente publico”, porque
(i) quando alei assim quis dizer ela o fez por completo, como no caso do art. 28,
e também porque (ii) no préprio caput, a expressao utilizada foi outra (“gestor
publico”). A melhor interpretagao € a de que “agente” foi a expressao genérica
de que o projeto se valeu para tratar indistintamente de “gestores ptblicos” e
“administrados”, mencionados separadamente no caput. A expressao agente é
inclusive retomada nos paragrafos 22 e 3 do proprio art. 22, com este mesmo
sentido genérico (gestor publico e administrados) que aqui se afirma, como se
verd mais adiante.

Assim, o art. 22, §1°, exige que, nas decisdes sobre regularidade de conduta
ouvalidade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, deverao
ser consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado
ou condicionado as a¢des dos gestores publicos e dos administrados. Num
exemplo, serd preciso examinar contextualmente uma conduta de um con-
tratado da administragao publica (“administrado”) para decidir a proposito
da sua validade juridica.
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2.3. Quais “obstdculos e dificuldades” sao relevantes para fins do
art. 227

Uma duvida adicional diz respeito a quais obstaculos e dificuldades po-
dem ser reportados pelos gestores publicos ou considerado pelos controla-
dores. A este respeito, alei s6 dd uma especificagao: devem constituir obstaculos
e dificuldades “reais”, circunstancia que deu ensejo as consideragdes feitas
acima, relativas a sua sindicabilidade. Obviamente, no entanto, nem toda
dificuldade ou obstaculo real que tenha existido durante a agdo ou omissao
administrativa em questao sera relevante.

A respeito da natureza das dificuldades que poderao ser referidas, a
maior parte dos comentaristas tém citado dificuldades e obstaculos materiais,
temporais, orcamentdrios e de pessoal. Estas sdo, afinal, as mais Obvias
circunstancias que podem impedir a implementacdao de uma dada politica
publica. Além disso, sao as dificuldades mais frequentemente reportadas
pela imprensa em relacdo a administragao publica em todo o pais: falta de
verbas, tempo escasso para planejar e executar a agdo, déficit de pessoal, baixa
qualidade dos recursos humanos disponiveis, deficiéncias de material de
escritorio, de infraestrutura minima de trabalho, entre outras.

Esta contextualizacao exigida pelo projeto visaria, ainda, a dar conta da
heterogeneidade da administracao publica brasileira. As normas nacionais
parecem pressupor que os diferentes niveis da administragao publica, em
diferentes localizagdes geograficas, teriam as mesmas condigdes para implan-
tagao do direito. Mas a verdade € que as condi¢gdes or¢amentarias, materiais e
de pessoal variam grandemente dentro do pais. A atencao a estas disparidades
¢ relevante para interpretar adequadamente a legislacdo administrativa no
tocante a pequenos municipios do interior do pais. E nao faz sentido aplicar e
interpretar a legislacao relevante aos seus gestores da mesma forma que a um
gestor de uma grande e rica capital brasileira.”

2 E neste sentido também um trecho de um parecer em apoio ao projeto firmado por um grupo
de juristas, de que fez parte o autor deste texto: “[...] a norma em questdo reconhece que os
diversos drgaos de cada ente da Federagao possuem realidades proprias que nao podem ser
ignoradas. A realidade de gestor da Unido evidentemente é distinta da realidade de gestor
em um pequeno e remoto municipio. A gestao publica envolve especificidades que tém de ser
consideradas pelo julgador para a produgdo de decisdes justas, corretas. As condicionantes
envolvem considerar (i) os obstaculos e a realidade fatica do gestor, (ii) as politicas puiblicas
acaso existentes e (iii) o direito dos administrados envolvidos. Seria pouco razoavel admitir
que as normas pudessem ser ignoradas ou lidas em descompasso com o contexto fatico em que
a gestdo publica a ela submetida se insere” (MARQUES NETO et al., Resposta aos comentarios
tecidos pela Consultoria Juridica do TCU ao PL n. 7.448/2017).
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Mas ha uma dificuldade de outra natureza que também pode ser
relevante e que casa bem com todo o projeto. Trata-se da dificuldade juridica.
Refiro-me a dificuldade de interpretar a legislagao relevante para entender o
que ela determina, veda ou possibilita. Esta dificuldade nao é negligenciavel.
Ela decorre da complexidade em si da legislagdo, as vezes intrincada, cheia
de detalhes, as vezes continente de termos com alto grau de indeterminacao.
Mas resulta também da tradigao juridico-cultural brasileira, em especial no
que concerne ao manejo de principios. Eles sao utilizados corriqueiramente
de forma tao maleavel e tao livre, que, a rigor, qualquer determinagao
textual expressa da lei pode ser afastada pela suposta incidéncia de princi-
pios abstratos como o da moralidade ou da dignidade da pessoa humana.?
Os exemplos, na propria jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal, em que deveria ocorrer uma aplicagdo do direito mais sofisticada,
sao extremamente abundantes e largamente reportados pela doutrina.” E se
¢ assim, hd uma grande dificuldade de identificar o “direito relevante”** que
regera um caso concreto.

E possivel, portanto, que a dificuldade enfrentada pelo gestor publico
nao consista em déficits materiais, or¢amentdrios ou de pessoal, mas
que corresponda a uma séria e fundada duvida juridica sobre a norma de
regéncia.” O que acontecera neste caso?

Do lado da administragao publica, duas sao as medidas possiveis. A pri-
meira possibilidade, aberta as autoridades superiores, é a edicao de regu-
lamentos ou stimulas administrativas que determinem uma interpretacao
especifica, aumentando a seguranga juridica dos gestores, na linha do que
prevé o art. 30.** A segunda possibilidade, aberta ao administrador da ponta
na auséncia destas medidas citadas acima, é a explicitacdo da dtvida juridica
encontrada. O gestor poderia motivar a sua atuacdo indicando claramente

2 Para Carlos Ari Sundfeld, vivemos hoje em um “ambiente de geleia geral, em que principios
vagos podem sustentar qualquer decisao” (SUNDFELD, 2014, p. 205).

2 LEAL, 2007, p. 49 e ss.

# Cf.NEVES, 2013, p. 1149-1172.

* Ha aqui uma referéncia a ideia de “mercado relevante”, tdo importante para o direito
concorrencial.

# Nao se ignore, ademais, que em alguns casos a dificuldade juridica podera ser potencializada
pela dificuldade material. Imagine-se, por exemplo, um pequeno municipio que nao conte
com uma procuradoria do municipio ou conte com auxilio juridico bastante precario.

% Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica na aplicagao
das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a
consultas. (Incluido pela Lein® 13.655, de 2018). Paragrafo tinico. Os instrumentos previstos no
caput deste artigo terdo carater vinculante em relacdo ao érgao ou entidade a que se destinam,
até ulterior revisao.

Rev. Direito Adm,, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018.

77



78

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

quais dificuldades interpretativas identificou, quais escolhas interpretativas
adotou e por qual razao, dadas as circunstancias do caso concreto.

Do lado do controlador, esta dificuldade juridica terd que ser “consi-
derada”, na expressao do caput do art. 22. Se o controlador a entender “real”,
ela impactara o controle. Ao invés de impor, no caso, a leitura e interpretacao
juridica que ele mesmo faria neste contexto de indeterminagao, o controlador
devera entdo cogitar da existéncia de uma alea de razoabilidade, ou um leque
de interpretagdes razoaveis, todas as quais licitas. Dito de outro modo, o art. 22
da LINDB impde que, num contexto de indeterminagao juridica real, o con-
trolador se limite a avaliar a razoabilidade da escolha interpretativa realizada
pelo administrador publico. O controlador, portanto, devera prestar deferéncia
a esta escolha interpretativa razodvel da administragao, mesmo que ela nao
corresponda a escolha interpretativa especifica que ele préprio (controlador)
faria, se coubesse a ele a interpretacdo em primeira mao.”

Isso significa que o art. 22 pode ser entendido como o fundamento nor-
mativo especifico, no nosso direito, para a adogao da deferéncia judicial (ou,
mais amplamente, deferéncia do controlador) as interpretacdes razoaveis da
administragao publica. Nao que este fundamento normativo especifico fosse
imprescindivel ou que houvesse qualquer vedagao anterior, no ordenamento
juridico brasileiro, a adogao das teorias da deferéncia, tdo comuns em tantos
paises estrangeiros. Mas € provavel que esta previsao especifica encoraje ainda
mais os controladores a atuarem neste sentido, em respeito a interpretagdes e
decisdes razoaveis da administragao em contexto de indeterminacao juridica,
ou, na expressao da lei, em contexto de “dificuldade” juridica.

O leitor mais atento tera percebido nas sugestdes contidas nas linhas ante-
riores a influéncia da formulagdo da doutrina Chevron, do direito americano.
Trata-se do mais citado® e um dos mais importantes precedentes do direito

¥ Note-se que o que se propde aqui € algo adicional ao que prevé o art. 28 da LINDB. Este
tltimo artigo determina que a responsabilidade pessoal do gestor s6 se verifica em casos de
dolo ou erro grosseiro. Assim, esta responsabilidade estaria afastada no caso de interpretagdes
razoaveis estabelecidas em contexto de “indeterminacao juridica” ou “dificuldade juridica”.
O que aqui se esta propondo € que, nestes casos, para além do afastamento da responsabilidade
pessoal do gestor, seja também admitida a validade juridica desta interpretacdo, com a sua
consequente manutengao. O gestor ndo seria responsabilizado (art. 28) e a sua interpretagao
seria mantida (art. 22).

% Chevron é o caso mais influente e mais citado da histéria do direito puiblico americano. Até
dezembro de 2005, havia sido mencionado cerca de 8 mil vezes nas Cortes federais. A marca
é muito superior aquela atingida por outros casos importantes, tais como Brown v. Board
of Education (1829 vezes), Roe v. Wade (1801 vezes) e Marbury v. Madison (1559 vezes).
E mesmo superior a marca destas trés decisdes, tomadas em conjunto, de acordo com BREYER
et al., 2006, p. 247).
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publico dos Estados Unidos, estabelecido em 1984. No seu trecho mais
conhecido e definitivo, 1é-se o seguinte:

First, always, is the question whether Congress has directly spoken to
the precise question at issue. If the intent of Congress is clear, that is the
end of the matter; for the court, as well as the agency, must give effect to
the unambiguously expressed intent of Congress. If, however, the court
determines Congress has not directly addressed the precise question
at issue, the court does not simply impose its own construction on the
statute . . . Rather, if the statute is silent or ambiguous with respect to
the specific issue, the question for the court is whether the agency’s
answer is based on a permissible construction of the statute.”

O caput do art. 22 é o fundamento explicito para a adogao de uma teoria
semelhante no direito brasileiro. A doutrina americana faz referéncia aos “dois
passos” da formulagao mais basica de Chevron: no primeiro, o controlador
verifica se ha indeterminagao ou ambiguidade legislativa a propdsito de uma
questdo especifica; no segundo, havendo esta indeterminacao, o controlador
se limita a verificar a razoabilidade ou “permissibilidade” da interpretacao
adotada pela administragio publica. E exatamente o procedimento sugerido
acima, em interpretagdo ao art. 22. Num primeiro passo, o controlador
verifica se a “dificuldade juridica” é real. No segundo passo, sendo real esta
dificuldade juridica, o controlador se limita a verificar a razoabilidade da
escolha interpretativa realizada pela administragao publica.*

2.4. Quais as consequéncias da admissdo, pelo controlador, da
existéncia de “obstdculos e dificuldades” reais?

Estas ultimas observagdes abrem espaco para o enfrentamento de um
outro problema. Qual deve ser a atitude adotada pelo controlador ao identi-
ficar a existéncia de dificuldades reais?

#  Chevron U.S.A. v. NRDC, 467 U.S. 837, 842-43 (1984).

' Vale a pena assinalar que os fundamentos da doutrina Chevron casam com os do projeto que
alterou a LINDB. O fundamento é de viés realista e corresponde a admissao de que, nas
hipdteses em que o direito ¢ indeterminado, a sua interpretacao correspondera a uma criagio
ou, a0 menos, a uma escolha entre diferentes sentidos possiveis. Sobre o tema, v. JORDAO,
2016, capitulo 2.2.
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A redagao dos artigos nao deixa claro, na medida em que apenas exige
a “consideracao”. Algumas palavras a este respeito ja foram feitas ditas.
Disse-se, por exemplo, que ha espago para que o controlador verifique se os
obstaculos e dificuldades alegados foram de fato existentes (“reais”). Também
se disse que ha espaco para que o controlador cogite diferentes “graus” de
obstaculiza¢dao. Em resumo: uma dificuldade pode ser de fato existente, sem
que seja suficiente para impedir determinado curso de agao que a norma
determina.

Mas a questao aqui € posterior: mesmo que haja dificuldades e que elas
tenham um efeito limitador da atuagao do gestor ptiblico, qual € a consequéncia
juridica especifica que resulta disso?

Algumas vozes contrarias ao projeto o criticavam por supostamente
determinar “vista grossa” a ilegalidades em fungao das circunstancias do caso
concreto.’ Esta é umainterpretacao simplista da exigéncia de contextualizacao.
O que o artigo 22 determina € algo bem mais sensato. Nas hipdteses relativas
as “dificuldades juridicas”, tratar-se-4 apenas de permitir interpretacoes
igualmente razoaveis e igualmente licitas, em fung¢ao de dificuldades juridicas
ou interpretativas, tal como ja se sugeriu acima.

Nas hipoteses relativas a dificuldades faticas, o que o projeto faz na
realidade € interferir na hipdtese fatica sobre a qual devera o controlador
perquirir o direito correspondente. O projeto determina ao controlador:
na hora de identificar o direito relevante ao caso concreto (a norma que
regera o caso concreto), leve em consideragao todas as suas circunstancias
faticas relevantes e ndo se limite a uma enunciacdo simples. Dito de outro
modo, as circunstancias faticas limitadoras da atuagao do agente passarao a
compor a hipdtese fatica complexa cuja regulacdo serd identificada pelo con-
trolador no direito.”> Neste sentido, de um ponto de vista tedrico, o que o

* Neste sentido, Julio Marcelo de Oliveira fala em “ilegalidade tolerada” (OLIVEIRA, 2018).

* Nas palavras de Karl Larenz: “As proposi¢des juridicas devem ser «aplicadas» a eventos
facticos, a uma situagao de facto que se verificou. Como acabamos de ver, isto s6 é possivel
na medida em que a situacdo de facto verificada é enunciada. O que no facto-tipo de um juizo
aparece como «situacdo de facto» € a situagao de facto como enunciado. O que aconteceu tem
de ser mencionado com este fim, e aquilo que é mencionado tem de ser posto numa certa
ordem. A situagdo de facto como enunciado efectua sempre uma seleccao de entre a mul-
tiplicidade inabarcavel, do constante fluir, do acontecer factico; esta selec¢ao acha-a desde logo
o julgador, tomando em consideragao a possivel relevancia juridica de cada um dos factos. A
situagao de facto enquanto enunciado nao esta assim «dada» de antemao ao julgador, mas tem
que ser primeiramente conformada por ele, tomando em consideragao, por um lado, os factos
que lhe chegaram ao conhecimento e, por outro lado, a sua possivel significacdo juridica. A
atividade do jurista ndo se inicia normalmente com a apreciacao juridica da situacao de facto
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projeto faz é exigir atengao a textura aberta dos enunciados normativos, que
podem recomendar que os fatos em questdao (tomados globalmente) sejam
juridicamente classificados como licitos — e ndo como ilicitos. Nao se trataria,
neste sentido, de violar a lei, mas de interpreta-la inteligentemente ou ade-
quadamente.®

2.5. Como interpretar a expressdo “sem prejuizo dos direitos dos
administrados”?

Uma tltima questao relativa ao caput do art. 22 relaciona-se com a inter-
pretagao que deve ser dada a expressao “sem prejuizo dos direitos dos admi-
nistrados”, constante da parte final da redacao do dispositivo.

A primeira forma de interpretar a expressao seria de maneira a supor que
a lei hierarquizou os diferentes elementos previstos no caput, tendo conside-
rado que “os direitos dos administrados” sdo juridicamente mais significativos
do que a os demais elementos (obstaculos e dificuldades do gestor, e exigéncias
das politicas publicas a seu cargo). Neste sentido, a expressao “sem prejuizo

que se lhe oferece como acabada, mas desde logo com a formacao da situagao de facto que
acede a sua apreciagao juridica” (LARENZ, 1997, p. 392).

* Um exemplo de Alexandre Santos de Aragao pode ser ilustrativo: “No Direito Administrativo,
muitas vezes as previsdes abstratas das normas, e a interpretagao que delas fazem alguns 6rgaos
de controle, ndo possuem maleabilidade suficiente para dar conta de todos os casos concretos
com 0s quais o administrador publico se depara em seu dia a dia, colocando-o diante de um
dificil dilema: cumprir cegamente a letra da lei e deixar perecer alguma necessidade puiblica
premente ou a implementacao eficiente da politica publica a seu encargo; ou interpreta-la
inteligentemente, a luz dos seus fins sociais, atendendo aos objetivos publicos que estao ao seu
encargo, mas nao a sua letra fria e isolada, sujeitando-se, por essa razao, a sangdes. Sua grande
falta teria sido realizar materialmente os objetivos da norma e do direito, mas nao cumprido
a sua regra abstrata e isolada tal como interpretada, mais ortodoxamente, por alguns 6rgaos
de controle. Um exemplo hipotético poderia ilustrar bem o problema: diante da construgao
equivocada de uma ponte vital para as atividades econdmicas da regido por uma empresa
com a qual a Administragdo ja rescindiu o contrato, ela consegue que outra empresa, que
estava construindo a estrada na qual a ponte desembocaria, faca os reparos na ponte em troca
apenas da cessao a ela dos eventuais direitos ressarcitérios que a Administragao teria contra a
primeira empresa. Pela letra fria da Lei de Licitagdes, teria que ser aberta uma nova licitagao,
com grande tempo tomado, e, ao fim, a Administragao teria que despender em espécie os
recursos necessarios, ficando apenas com um crédito a ser cobrado judicialmente da empresa
responsavel pelo erro na constru¢dao. Com a solugdo encontrada a Administracdo poupou
tempo e dinheiro. Qual seria a atitude mais adequada juridicamente, inclusive do ponto
de vista do administrador: atender a letra fria da Lei de Licitagdes e gastar mais dinheiro e
tempo, adiando inclusive o atendimento aos objetivos sociais a que a ponte visa, e ficar livre
de qualquer possivel sangao; ou atendé-los de pronto e sem nenhum dispéndio de recursos do
or¢amento, mas se sujeitar a ser punido?” (ARAGAO, 2015, p- 20-21).
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dos direitos dos administrativos” seria equivalente a “desde que nao afetem
os direitos dos administrados”.

A segunda forma de interpretar a expressao considera que o legislador
quis listar diferentes elementos que deveriam ser levados em consideracao pelo
intérprete das normas sobre gestao publica, para aplica-las adequadamente:
(i) os obstaculos e as dificuldades reais do gestor; (ii) as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo; e (iii) os direitos dos administrados. O legislador nao
teria, entao, estabelecido qualquer hierarquia entre estes elementos e deixaria
para o intérprete a tarefa de compd-los. Nesta segunda leitura, a expressao
“sem prejuizo dos direitos dos administrados” seria equivalente a “além dos
direitos dos administrados”.

As duas interpretagdes sao possiveis de um ponto de vista gramatical ou
literal. A segunda, no entanto, tem a vantagem de ser mais razoavel e mais
consentanea com o propdsito da lei.

Em primeiro lugar, porque ela abre espago para uma contextualizacao
mais completa, na medida em que elementos diferentes e eventualmente con-
traditorios podem ser ponderados, sem solucao aprioristica. Em segundo
lugar, porque a primeira interpretacao suporia que as condi¢gdes materiais e
faticas so seriam relevantes no caso em que nao houvesse direitos em jogo;
caso contrario, estas circunstancias faticas seriam irrelevantes para o direito e
o gestor seria obrigado a implementa-los necessariamente. Esta interpretacao
colocaria em situagao de ilegalidade, imediatamente, milhares de gestores
que nao tém como concretizar todo o rol de direitos previstos, pelo direito
brasileiro, para a integralidade da populagao.

Em terceiro lugar e principalmente, porque no mais das vezes uma decisao
administrativa consistira em privilegiar direitos de alguns administrados em
detrimento de outros. Pense-se na judicializacao da satide: num contexto real
de finitude orcamentaria, conceder determinado tratamento médico exces-
sivamente custoso a um cidadao implicard necessariamente o desfalque orca-
mentario que prejudicard o atendimento a outros direitos de outros cidadaos.
Dito de outro modo, haverd quase sempre direitos em conflito — e esta pode,
inclusive, ser a “dificuldade real” enfrentada pelo gestor publico no caso
concreto. Neste contexto, supor que a lei tenha determinado aprioristicamente
que “direitos ndo podem ser afetados”, independentemente das circunstancias
do caso concreto, simplesmente nao € realista, nem é razoavel.

Tem-se, portanto, que, na letra do caput do art. 22 da LINDB, a interpre-
tacdo de normas de gestao publica exigira a consideracao dos obstaculos
e dificuldades do gestor, das exigéncias da politicas publicas a seu cargo, e
também dos direitos dos administrados.
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3. O segundo bloco: a contextualizagao na aplicacao de sancoes

§2° Na aplicacdo de sangoes, serdo consideradas a natureza e a gravi-
dade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a admi-
nistracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os
antecedentes do agente.

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

No projeto original produzido pelos professores Carlos Ari Sundfeld e
Floriano de Azevedo Marques Neto e apresentado ao Congresso pelo Senador
Antonio Anastasia, o art. 22 (que era o art. 21), tinha apenas o caput e o
primeiro pardgrafo (entdo pardgrafo tinico). Os paragrafos segundo e terceiro
foram inseridos por emenda da Relatora Senadora Simone Tebet, na Comissao
de Constituicao, Justica e Cidadania.* Nao tendo sido previstos no projeto
original, é natural que estes dispositivos gerem dificuldade interpretativa um
pouco maior e exijam mais cuidado para a sua compreensao.

3.1. O proposito declarado da emenda: criterios para a
dosimetria das san¢ées

Uma das principais bussolas interpretativas de um dispositivo consiste
em investigar as razdes que levaram a sua positivacdo. A este respeito, o exame
do chamado “histdrico legislativo” nao produz conclusdes definitivas,® mas
pode ser esclarecedor.

No relatério em que prop6s a emenda, a Senadora Simone Tebet assim a
justificou:

Consideramos que a norma é ndo sé conveniente, mas também opor-
tuna, pois, a partir dela, o exercicio da fungao dos 6rgaos controladores
devera levar em conta a realidade do gestor fiscalizado. Um ponto
positivo dessa alteracdo é a exigéncia de explicitacdo de critérios —

minimos que sejam — para a dosimetria de san¢des administrativas, tema

3 Senado Federal, Parecer (SF) n. 22, de 29 de marco de 2017, Relatora Senadora Simone Tebet.
% Sobre a polémica relativa ao uso do histdrico legislativo para desvendar o sentido de uma lei,
v. JORDAO, 2016, capitulo 2.2.
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ainda pouco debatido, mas causador de muitos problemas praticos.
Cremos, porém, ser possivel aperfeicoar o dispositivo, para nele incluir
dois pardgrafos com o objetivo de tratar mais detalhadamente sobre a
dosimetria em matéria de direito ptiblico. Para tanto, utilizamos, com
pequenas adaptagdes, o texto do caput do art. 128 da Lei n®8.112, de 11
de dezembro de 1990, reconhecido como um dispositivo que trata do
tema de forma apropriada, inclusive para proibir o bis in idem.

O foco da senadora, portanto, estava na “exigéncia de explicitagao de
critérios [...] para a dosimetria de san¢des administrativas”. A preocupacgao
casa com a de parte da doutrina, que denunciava a pouca atengao a dosimetria
no direito administrativo sancionador.* Assim, por exemplo, Juliana Bonacorsi
de Palma aponta que a Lei da A¢ao Civil Ptblica nao traz qualquer critério de
dosimetria, enquanto a Lei de Improbidade Administrativa se limita a listar
como parametros decisorios “a extensao do dano” e o “proveito patrimonial
do agente”.” Irene Nohara, citando Celso Anténio Bandeira de Mello, reporta
que a individualizagao da pena é normalmente levada em consideracdo nos
casos de sujeicdo especial,®® mas ndo € habitual nas san¢des mais genéricas,
como aquelas resultantes da aplicacdo do poder de policia.”

Esta exigéncia explicita de dosimetria contida na lei reveste-se de um
aspecto substancial e um aspecto procedimental.

3.2. O aspecto substancial: a contextualizacgo tambem nas sanc¢ées

Do ponto de vista substancial, o que os dispositivos exigem ¢ a apli-
cacdo da logica da contextualizacdo também as sangdes administrativas.

% Esta circunstancia é particularmente problematica em fungao da expansao dos poderes
sancionatorios da administragao publica. Cf. VORONOFF, 2018.

% PALMA, A proposta de lei da seguranga [...], op. cit.

% Dois exemplos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a: MS 7.983-DF, 3a S., rel. Min,
Hélio Quaglia Barbosa, j. 23.2.2005, DJ 30.3.2005: “A punicao administrativa ha de se nortear,
porém, segundo o principio da proporcionalidade, nao se ajustando a espécie a pena de
demissao, ante a insignificancia da conduta do agente, no universo amplo das irregularidades
apuradas, em seu todo, consideradas as peculiaridades da espécie”. MS 8.693/DF, 3aS, rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 23.4.2008, DJe 8.5.2008: “No exame da razoabilidade
e da proporcionalidade da demissdo da impetrante, verifica-se que a autoridade coautora se
distanciou de tais postulados, pois, consideradas as particularidades da hipétese em apreco,
aplicou penalidade desproporcional a conduta apurada, em desobediéncia ao comando do
art. 128 do Regime Juridico dos Servidores Federais” .

¥ NOHARA, 2018, p. 31-32.
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A preocupagao subjacente é a mesma que perpassa todo o projeto (e que marca
em especial o art. 22): a atengdo as circunstancias faticas que informam (e que
devem informar) qualquer atuagao administrativa. No caso especifico das
sancoes, a preocupagao ¢ particularmente relevante porque se trata de grave
interferéncia na esfera pessoal dos cidadaos que se da de forma retrospectiva
e temporalmente distante das circunstancias praticas que determinam a sua
adequacao e proporcionalidade.

Como no caso dos dois primeiros dispositivos do art. 22, os dois tltimos
também devem ser lido conjuntamente. Somadas as suas determinagdes, eles
exigem que, na aplicacdo de sang¢des, sejam considerados: (i) danos para a
administragao, (ii) agravantes, (iii) atenuantes, (iv) antecedentes do agente e
(v) outras san¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo que lhe tenham
sido aplicadas.

3.3. O aspecto procedimental: a motivacao refor¢ada

Sob uma perspectiva procedimental, a inser¢ao dos dispositivos vai na
linha de outros dispositivos do projeto que exigem uma “motivagao refor-
¢ada” ou “qualificada” da atuacgdo publica (das esferas administrativa, contro-
ladora e judicial), ao especificarem aspectos que devem ser objeto de mencao
especifica. Enquanto o artigo 21 exige indicacdo “expressa” das consequéncias
juridicas e administrativas esperadas para uma dada decisao, o art. 22 requer
consideragdo das circunstancias mencionadas no tépico acima, no momento
da fixacdo da sancdo administrativa. Assim, para que se dé efetividade a
este dispositivo e se respeite o seu proposito, ndo sera suficiente que estas
circunstancias sejam consideradas “implicitamente”; devem vir expressas na
motivac¢ao do ato sancionador.

3.4. Quais os destinatdrios das sancées mencionadas nos
dispositivos?

Os dispositivos em foco estabelecem algumas regras para a aplicagdo
de sang¢des, mas nao sao claros sobre seu ambito de aplicagao: referem-se a
sangdes aplicaveis apenas a gestores e funcionarios ptblicos ou a quaisquer
cidadaos? José Carlos Berardo sugere que, “pela boa técnica legislativa”,
como os paragrafos estao inseridos em artigo cujo caput se refere a normas de

Rev. Direito Adm,, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13.655/2018), p. 63-92, nov. 2018.

85



86

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

gestdo publica, talvez o mais adequado fosse interpretar as disposi¢des como
atinentes exclusivamente as sangoes aplicaveis ao gestor publico.*

Estanao é a melhor interpretacao. Em primeiro lugar, porque o art. 22 ndo
se refere exatamente a “normas de gestdo publica”, mas, mais precisamente,
a “interpretacio e aplicacio de normas de gestao publica”. Assim, a inclusao
neste artigo de dois paragrafos que regem a aplicacdo de sancdes reflete a
compreensao de que normas sobre sangao sao normas de gestao publica.”
A LINDB d34, neste artigo e em outros, varias demonstragoes de estar asso-
ciada a corrente do direito administrativo sancionador que entende as san¢oes
administrativas como técnicas de gestio ou de regulacdo. As sangdes nao sao
vistas numa légica retributiva, mas gerencial. Nas palavras de Floriano de
Azevedo Marques Neto, um dos autores da lei, e de Rafael Véras de Freitas:
“la sangao administrativa] tem por objetivo, antes, dissuadir e conformar a
conduta do administrado e conformé-la a determinada pauta regulatoria —
uma das facetas de uma regulacdo responsiva, por assim dizer. Punir é
apenas uma das formas de disciplinar”.? E também esta dtica que explica o
foco dado pelo projeto a consensualidade, com a celebragdao de compromissos
para fins de sanar eventuais irregularidades, prevista no art. 26. Ao invés da
punicao retrospectiva e retributiva, a maior atencao a finalidade de correcao e
regulacao de comportamentos eventualmente desviantes.

Além disso, a compreensao de que se trata de dispositivo unicamente
aplicavel as sangdes para gestores publicos tornaria desnecessario o paragrafo
segundo, cuja redacao € quase idéntica ao art. 128 da Lei n® 8.112/90 — esta sim
aplicavel apenas aos gestores e servidores publicos. As tinicas diferencas —
bastante reveladoras — residem na utilizagao das expressdes “penalidades”
e “antecedentes funcionais” no caso do estatuto dos servidores publicos, e
“sangdes” e “antecedentes do agente” no caso da LINDB. Parece claro que
a fun¢ao do paragrafo segundo é ampliar para a generalidade das sanc¢oes
administrativas a disciplina antes prevista explicitamente apenas para a
sangdes disciplinares.*

“ BERARDO, 2018.

' No mesmo sentido, Alice Voronoff, para quem a san¢ao ¢ “medida de gestao, que deve estar
integrada as atividades materiais a cargo do administrador a titulo de ferramenta a mais —
ao lado de outras, como estratégias de fomento, persuasivas e preventivas — em busca da
efetividade e eficiéncia [...] Isso exige que se avalie se a san¢ao administrativa é uma resposta
correta no exercicio no contexto especifico em que foi inserida e se foi calibrada (em tese e em
concreto) de modo apropriado” (VORONOFFE, op. cit., p. 318)

2 MARQUES NETO; FREITAS, 2018.

4 E também a opinido de NOHARA, op. cit., p. 31-32.
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3.5. A polémica do bis in idem

Uma das polémicas recentes mais relevantes do direito administrativo
sancionador concerne a possibilidade do bis in idem: a cumulagao de sangdes
ao mesmo sujeito, pelo mesmo fato.** Como se viu acima, esta preocupacao
esteve presente na justificativa da Senadora Simone Tebet. Segundo ela, a
introducao dos dois dispositivos que sugeriu (inspirados no caput do art. 128
da Lei n® 8.112/90) tratariam tema “de forma apropriada, inclusive para
proibir o bis in idem”.

Acontece que a redagao proposta — e positivada —nao proibe o bis in idem,
mas apenas prevé que “as sang¢des aplicadas ao agente serao levadas em conta
na dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e relativas ao mesmo
fato”. Ou seja, na disciplina estabelecida pela lei, a san¢ao anterior impacta o
quantum da sangdo posterior, mas aquela nao impede esta.

A solugao legislativa foi fortemente criticada por José Carlos Berardo,
para quem, a despeito das intengdes da senadora que sugeriu a insercao dos
dispositivos, eles teriam legitimado (ao invés de proibido) o bis in idem no
direito brasileiro. Esta é uma maneira de ver as coisas. Mas ha outra, mais
otimista.

Sob uma perspectiva estritamente pragmatica (que perpassa toda a lei), a
luta contra o bis in idem nao foi comprometida pela insercio deste artigo. E que
os argumentos contrarios ao bis in idem sao de ordem constitucional. A ideia
seria a de que san¢Oes de mesma natureza, para o mesmo sujeito, pelo mesmo
fato, violariam a Constitui¢ao.”” Esta batalha, portanto, pode continuar sendo
travada. Caso vencida, implicaria a inconstitucionalidade do art. 22, §3°.
Enquanto esta batalha nao esteja ganha, no entanto, o §3° oferece um paliativo
para as duplicacOes de sangdes que ja existem e que sao realidade: a partir de
agora, caso haja duplicidade de san¢des de mesma natureza, a segunda sangao
devera ser aplicada tendo-se em conta a primeira. Uma hipdtese seria a de um
cartel em licitacdo que venha a ser punido pela CGU com base na legislacao

“ A polémica se acirrou no contexto da assinatura de diferentes acordos de leniéncia com
grandes empreiteiras para a obtengao de informagdes relevantes para o combate a corrupgao.
E que a admissdo de que as diferentes institui¢des publicas com capacidade punitiva poderiam
impor diferentes penalidades reduziria drasticamente a atratividade destes acordos para as
empresas.

* Nas palavras do José Carlos Berardo, por incompatibilidade com o Estado Democratico de
Direito (BERARDO, 2018).
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anticorrupgao, e que venha a ser posteriormente punido pelo CADE com base
na legislagdo de protecdo a concorréncia. O CADE teria, por for¢a da nova
lei, que considerar a sangio anterior no momento de estabelecer o quantum da
sangao que aplicaria.

Esta visdo mais otimista vai na mesma linha daquela sugerida por um
dos autores da lei, em artigo em coautoria:

A duplicidade de sangdes nao deve ser tolerada, muito menos legi-
timada. O que ndo evita que ela exista. Algo inevitavel, diante da
independéncia das instancias competentes para punir, prevista no
ordenamento juridico patrio (por exemplo, no artigo 125 da Lei 8.112/
1990) que enseja que um mesmo agente possa ser responsabilizado
funcional, administrativa, civel e criminalmente. Ciente disso, a nova
LINDB vai de encontro aos efeitos provocados pelo bis in idem. Um
exemplo ilustra o exposto. Cogite-se da hipdtese em que um agente
publico seja sancionado, em ambito disciplinar, por ter atuado, com
desidia, num processo administrativo licitatério que veio a ter a sua
nulidade decretada. Nesse exemplo, caso este mesmo agente ocupe o
polo passivo de uma acao de improbidade administrativa, ajuizada
com base no mesmo fato (causa pedir), de acordo com o novel diploma,
o magistrado tera de levar em consideracdo, por ocasiao de eventual
sentenga condenatoria, a puni¢do administrativa pretérita. Reiteramos
que o bis in idem ja foi consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro.
E uma realidade. O que o paragrafo comentado pretende é atenuar,
com base no racional pragmatico de toda a Lei 13.655/2018, os seus
deletérios efeitos para os administrados.*

De um ponto de vista de politica legislativa, é possivel que os autores
da lei tenham antevisto uma esperada dificuldade para aprovar um enun-
ciado que determinasse o fim do bis in idem. Trata-se de dispositivo hipotético
que produziria uma enorme consequéncia institucional, limitando signi-
ficativamente a competéncia das mais diversas entidades dotadas de poder
sancionador. Seria sem duvida uma das mais polémicas previsdes de um
projeto de lei que ja encontrou resisténcia significativa. Assim, € possivel que

% MARQUES NETO; FREITAS, op. cit., 2018.
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tenha sido feita uma opg¢ao consciente por uma solucao paliativa, ao invés de
solucdo alguma.”

Nesta leitura, portanto, o artigo 22, oferece um atenuante para a situagao
atual, ao tempo em que nao compromete a luta pelo reconhecimento da sua
inconstitucionalidade.
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