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Resumo —O Controle da atuacdo Administrativa € insito ao préprio ideal de Estado
Democrético, contudo, a problemética paira na postura institucional de o Judicirio se
sobrepor as escolhas morais e politicas elaboradas pela Administracao Publica. O papel
do Judiciario é, primordialmente, de carater contramajoritario; logo, ndo deveria o mesmo
adotar uma postura consequencialista e pragmatica como vem sendo trazido pelas Cortes
em diversos julgados recentes. Em tal cenério se desenvolveu a lei 13.655/2018 a qual
trouxe nova redagdo da conhecida LINDB. O novo art.20 pode ser considerado como o
mais problematico dispositivo, por meio do qual é imposto ao julgador que desenvolva
uma analise consequencialista de efeitos concretos de suas decisdes, bem como, impde a
adog¢ao de um novo modelo de hermenéutica quanto ao julgamento pautado na aplicagao
de principios juridicos e constitucionais. Contudo, quem deve se preocupar com as
consequéncias praticas de seus atos e opg¢des € a Gestdo Publica em si, haja vista que esta
possui 0 know how e a capacidade técnica e institucional de antever as consequéncias
praticas de suas agdes. Ante esse cendrio caberia ao ente Judicial controlador uma postura
de deferéncia para as escolhas administrativas no tocante as politica publicas, adotando,
assim, comportamento pelo qual se estimularia o didlogo institucional tdo prezado em
nossa Constituicao.

Palavras-chave — Direito Administrativo. Pragmatismo Judicial. Controle do Ato
Administrativo. Mérito Administrativo. Lei 13.655/2018.

Sumario — Introducdo. 1. O Pragmatismo Judicial. 2. Anélise da nova reda¢@o do art.20
da Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro. 3. A postura de deferéncia do julgador e a
correta interpretacdo do Art.20 da LINDB. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A partir da vis@o de um controle judicial cada vez mais exacerbado diante da falta
de legitimidade democrética da atuacdo Administrativa e elevado grau de judicializacdao
das questdes politicas, a presente pesquisa busca, a luz da separag¢ao de Poderes, analisar
o atual pragmatismo e o consequencialismo no controle externo judicial da atividade
administrativa, bem como estudar sua contextualiza¢do junto ao recém acrescentado
artigo 20 da lei de introducdo ao direito administrativo brasileiro.

O pragmatismo judicial € uma postura na qual o juiz tem de se preocupar com as
consequéncias praticas da sua decis@o. No atual cenério brasileiro o magistrado se torna
o verdadeiro responsavel pela decisdo das politicas publicas a serem seguidas. Esse
comportamento ganha cada vez mais espaco a todo momento, principalmente em nossas

cortes superiores, o que culminou na edi¢do da lei 13.655/2018, a qual alterou a redagdo



da LINDB trazendo esse viés pragmatico. Contudo, tais moldes de atuacdo ferem o
conceito basico da separagdo de Poderes do Estado democratico.

Como o papel do Judiciério é, primordialmente, de carater contramajoritario, ndo
€ coerente o mesmo adotar uma postura consequencialista como € trazido na nova redagao
do Art. 20 da LINDB. Nao deve o judiciario controlador preocupar-se com as
consequéncias ou repercussoes priticas ou econdmicas de sua decisdo. Deve o mesmo
focar sua preocupacdo somente com a preservacao de valores elencados em nosso
Ordenamento.

Decisdes envolvendo politicas publicas devem ser respeitadas pelo Judiciario
controlador caso as mesmas se mostrarem racionais, proporcionais e dentro da legalidade
em sua concep¢ao ampla, haja visto que a justa medida da atuacao do Judiciério € garantir
o Direito (assegurado em nossa Constitui¢ao) e nao decidir as Politicas Publicas.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho abordando o que se entende por Ativismo
e pragmatismo judicial e o cenario no qual tais posturas se desenvolveram. Bem como até
que ponto uma interpretacdo pragmatica se opde ao moderno conceito de didlogo
institucional entre o judicidrio e a Administracdo Publica, o qual deveria visar a
constru¢do de uma adequada cidadania administrativa.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, que a nova Lei 13.655/2018 traz um
viés de pragmatismo e consequencialismo que acaba por fazer com que o controle judicial
se imiscua na tomada de decisdes das politicas publicas da gestdo publica.

No terceiro capitulo pondere-se que, ao invés de valer-se de uma anélise
consequencialista na decisdo da questdo juridica a ele imposta, o julgador deve proceder
de forma a resguardar a Administragcdo Publica a expertise para anilise das demais searas
de impacto de suas decisdes e assim estimular um ideal de cooperacdo entre os Poderes.
Um toque de deferéncia para com as escolhas da Administracdo faz-se necessario na
convivéncia entre os Poderes.

A pesquisa, com abordagem qualitativa do objeto, serd desenvolvida no intuito
de descrever e explicar o cenario descrito utilizando-se de métodos hipotético-dedutivos,
uma vez que se pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, tidas como
vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, porquanto o pesquisador ird se

valer da revisao bibliografica pertinente a tematica abordada e, assim, a sua tese.



1. O PRAGMATISMO JUDICIAL: A INTERPRETACAO PRAGMATICA E O
MODERNO CONCEITO DE DIALOGO INSTITUCIONAL (ARTIGO 20,
CAPUT, LINDB)

Apesar do titulo do presente capitulo, bem como do trabalho como um todo fazer
expressa referéncia ao termo ‘“Pragmatismo Juridico”, € preciso entender que o mesmo
consiste em um dos bracos oriundos do tronco principal do comportamento de ativismo
judicial tao visivel no comportamento das cortes julgadoras no Brasil. Logo, para a
perfeita compreensao do que se seguird, alguns prolegdmenos essenciais precisam ser
estudados. Por essa razdo, antes mesmo do ingresso na seara do pragmatismo em si,
vamos entender no que consiste a postura tdo ativista contemporanea em relacdo a
aplicacdo do Direito e do controle das atuagdes Administrativas.

Nos dltimos tempos, instaurou-se uma crise da legitimidade da democracia
representativa; somando-se a isso, igualmente, foram inseridos grandes principios
norteadores da atuacdo do Estado no corpo da Constituicdo de 1988, os quais sao dotados
de uma textura extremamente ampla. A soma de tais condigdes propiciou o
desenvolvimento do maior protagonismo do Poder Judicidrio nos ultimos anos. A partir
dessa visdo de um controle judicial cada vez mais exacerbado diante da falta de
legitimidade democratica da atuacdo administrativa, muitos temas da seara politica que
se vinculam a discricionariedade administrativa e que deveriam se submeter, em sede de
controle, ao processo politico majoritario (elei¢des) acabam por recair no Judiciério para
que haja uma suposta preservacdo da supremacia da Constitui¢do e dos bens e valores
nela elencados. Essa situagdo acaba por acarretar uma posi¢do de ativismo judicial
principalmente pautado em” microlides “, lides de caso concreto pontuais (determinado

cidaddo em face do Estado) muitas vezes incoerentes entre si.'

Em um contexto de déficit democratico com crescente descrédito das
instituicdes politicas cldssicas e crise de desinteresse pelas questdes politicas,
o Poder Judiciério passa a ser tido como o guardifio das promessas, responsavel
pela efetivacdo da Constituicdo. (...)
(...)E preciso uma justa medida no controle exercido pelo Poder Judiciario
capaz de garantir a realizacdo dos direitos fundamentais pelos Poderes
Publicos na forma que forem necessarios ao funcionamento do préprio
principio democratico?

O termo “ativismo judicial” (judicial activism) é de extrema dificuldade de sua

conceituagdo de forma una. Nao € possivel elaborar uma tnica defini¢do para o termo,

! MOURA, Emerson. Judicializacdo,ativismo e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Sintese, 2014, p. 9.
2 ibid., p 15.



haja vista a polissemia da expressdo. Nao obstante isso, para inicio de entendimento,
basta compreender que o Ativismo se expressa, dentre outros modos, por meio da
invalidacdo de atos, bem como pela superagdo judicial de omissdes (sejam oriundas da
esfera Administrativa, sejam da esfera legislativa). Em suma, uma postura ativista por
parte do 6rgdo judicial acaba por gerar uma intromissdao exagerada do Judiciirio nos
assuntos de competéncia dos outros Poderes. “Por meio de uma interpretagdo, que amplia
sobremaneira as suas atribui¢des, a atividade jurisdicional acaba por subjugar, em
determinadas hipdteses, as demais instituicdes.” 3

Politicas publicas sdo controladas diariamente pelo Judiciario brasileiro em suas
mais diversas instancias, tendo, inclusive, a Suprema Corte afirmado categoricamente, no
tocante a maxima efetivacdo dos Direitos Fundamentais , que o Judiciério esta autorizado
a controlar a atuag@o Estatal e ir ainda mais além: sendo a ele permitido a ele proprio
formular politicas publicas em si visando sua concretiza¢do. Em nitida exemplificagao da
adoc¢do de uma postura ativista, o STF afirma a importincia e necessidade desse tipo de
atitude, sendo a mesma, inclusive, desejavel quando houver qualquer forma de violagao
a Constitui¢ao, com especial atencao quando a mesma se der insidiosamente pela via da
inacdio dos poderes constituidos.*

Em 2008, o Min. Celso de Mello afirmou na posse do entdo Presidente do STF,

Min. Gilmar Mendes que:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as indmeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judicidrio, de que resulta uma positiva
criacdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer
a primazia da Constituicdo da Republica, muitas vezes transgredida e

desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes publicos 3
A necessidade de se proteger os Direitos Fundamentais da minoria em face da

vontade das maiorias eventuais, em um claro papel contramajoritario, ¢ o fundamento
principal daqueles que assumem a posicdo de defesa do ativismo e do protagonismo de

atuacdo do Poder Judiciario. Para esses defensores, a democracia ndo se resume,

3 OLIVEIRA, Rafael Rezende de. Ativismo judicial, pragmatismo e capacidades institucionais: as
novas tendéncias do controle judicial dos atos administrativos. Belo Horizonte: Revista Brasileira de
Direito Piblico—RBDP, n.39, out. / dez, 2012. p. 9.

4 DO VALLE, Vanice Lirio. Judicializagdo das politicas publicas no Brasil: até onde nos podem levar as
asas de [caro. Disponivel em: https://www.academia.edu/3333603/JUDICIALIZA%C3%87%C3%830_
DAS_POL%C3%8DTICAS_P%C3%9ABLICAS_NO_BRASIL_AT%C3%89_ONDE_NOS_PODEM _
LEVAR_AS_ASAS_DE_%C3%8DCARO. Acesso em 01 Abr. 2019.

SMELLO, Celso de.Discurso na posse do entdo Presidente do STF, Min. Gilmar Mendes, em 23 de abril de
2008.Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCMposse GM. pdf,
acesso em 16 Mar. 2019.



exclusivamente e tdo simploriamente, a “‘vontade da maioria”. Os mesmos argumentam
que o conceito correto de Estado democratico deve, obrigatoriamente, englobar a
promocao e a protecdo dos direitos fundamentais sempre buscando a sua maxima
efetividade em todos os vieses possiveis, mesmo que para iSso seja preciso uma atuagao
Judicial que se oponha 4 uma op¢ao oriunda dos 6rgdos representativos das maiorias.
Em sentido contrario, se opondo aos defensores, hd quem afirme que o comportamento
ativista do julgador feriria gravemente o principio constitucional da separacdo de
poderes, isso porque ndao se pode admitir tal intensidade de intromissdao indevida do
Judiciério nos outros Poderes. Qualquer comportamento nesse sentido acabaria por gerar
o fendmeno da judicializagc@o da politica ou da politizacio o Judiciario.

Uma vez desenvolvido o cenario € o contexto no tocante ao Ativismo Judicial,
€ possivel adentrar no objeto de anélise do presente estudo. Em meados do século XIX,
a partir de obras de Charles Sander Peirce ¢ e William James ’, o pragmatismo comeca
a surgir nos EUA como uma vertente da atuacdo Ativista do julgador e hoje assume o
patamar de ser uma das principais correntes de pensamento do direito norte-americano.
Tal vertente de pensamento defende a utilizacio de uma visdo consequencialista e
contextualizada como critério de decisdo judicial e adota postura cética em relacio ao
formalismo juridico e as teorias tradicionais

E importante notar que o pragmatismo, como todos os bragos ativistas da
atuacdo Judicial, ndo € imune as criticas. As principais objecdes ao raciocinio podem ser
resumidas no sentido de que, caso o juiz venha a se basear apenas na persecugdo da
melhor consequéncia para decidir o caso concreto a ele exposto, haverd um aumento
significativo da inseguranca juridica em virtude do efeito sist€émico que esse tipo de
decisao ird provocar. Todos que se submeterem a Jurisdi¢do ndo poderdo contar com a
certeza dos parametros das normas juridicas estabelecidas para a solu¢do das demandas,
haja visto que, em cada caso, o julgador individualmente pode considerar que seriam
inaplicaveis diante das consequéncias que ocorrerdo. A utilizacdo exclusiva de
argumentos pragmaticos pelo Judiciério colocaria em risco o principio da Separagao de

Poderes, uma vez que as normas legais poderiam ser desprezadas nos casos concretos

% POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Carmago. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 613-618.

7 OLIVEIRA, Odilon Cavallari de. Alteragdes a lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e
Controle in PINTO, Elida Graziane et al., Politica Piiblica e controle: um didlogo interdisciplinar em face
da lei n® 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro. Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 45.



em virtude de possiveis consequéncias negativas em sua aplica¢do, acarretando,
destarte, uma “excessiva politizacio da justica”. ¥ Haveria um rompimento da
previsibilidade e confianc¢a oriunda das leis ( aqui no mais amplo sentido do vocabulo),
haja visto que as mesmas passariam a “valer menos” que os entendimentos subjetivos
do julgador acerca das consequéncias concretas que poderiam emergir no caso por ele

em analise.®

2. UMA ANALISE DA NOVA REDACAO DO ART.20, CAPUT E PARAGRAFO
UNICO DA LINDB, INTRODUZIDO PELA LEI 13.655/2018

A Lei n° 13.655 tem em sua ementa previsao de que a mesma visa incluir na
LINDB um rol de “disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacdo do Direito Publico”. Ao mesmo tempo, pretende impor ao julgador a
demonstracdo das consequéncias praticas de seu ato decisorio. Ao inserir 0s novos textos
do artigo 20 e seu paragrafo unico na LINDB, ficou demonstrado que se estava presente
uma forte preocupacdo com as consequéncias praticas, juridicas e administrativas das
decisdes que forem proferidas em sede de controle, seja de qual espécie o for ( judicial,
administrativa interna ou controladora de contas).

Odilon Cavallari de Oliveira ja lecionava no sentido de que “nas democracias, a
constru¢do de qualquer solugdo, seja legislativa, administrativa ou judicial, ocorre por
meio do debate franco, aberto e participativo, de modo que a solucao final possa desfrutar
da mais ampla legitimidade democritica.”!® Tal ideal se encontra alinhado com aquele
supostamente veiculado na Lei 13.655/2018, ao passo que a mesma se propde a buscar
um desenvolvimento do didlogo institucional entre as esferas de Poder na busca da
formacao de uma cidadania administrativa e na tomada de decisdes nos atos de controle.
Muito embora tal ideologia, calha sublinhar que, apesar de gerar drastica e macica
alteracdo no texto da LINDB, a tramita¢do da lei ndo primou pela discussao e pelo debate
entre as instituigdes envolvidas. No processo de desenvolvimento da prépria lei houve
uma pesada falha no debate institucional (0 mesmo que prega como sendo essencial para

o avanco do Estado). Isso pode ser afirmado diante do fato de ndo ter havido qualquer

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 185.
YOLIVEIRA, Odilon Cavallari de. Alteragées a lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e
Controle in PINTO, Elida Graziane et al., Politica Piiblica e controle: um didlogo interdisciplinar em face
da lei n® 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 47.

101bid, p. 26.



audiéncia com os diretamente envolvidos com sua geragao de efeitos ou mesmo o fato de
os oOrgdos de controle (principais destinatirios de suas previsdes) ndo terem sido
chamados a participar de nenhum debate durante o tramite do projeto no Congresso
Nacional e nem mesmo apds isso. Mesmo assim, o produto normativo final atribuiu as
instancias controladoras uma vultosa responsabilidade para manuten¢do da seguranca
juridica (através de imposi¢des de Onus argumentativos e decisorios) diante da
ineficiéncia do agir da Administracdo Publica, embora as mesmas estivessem ausentes
das discussdes a eles mesmos referentes.
A partir do presente momento passaremos a analise minuciosa do dispositivo
objeto do estudo: o novo Artigo 20 da LINDB, cuja redacdo segue abaixo:
Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decis@o. Paragrafo tnico. A motiva¢do demonstrara
a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidagcdo de ato,

contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Para inicio da explana¢do do tema € preciso trazer a baila que o dispositivo
carrega consigo alguns problemas. O primeiro deles consiste no desprestigio da forca
normativa dos principios (que serd abordado logo a seguir), seguindo-se por uma €nfase
no viés pragmatista e consequencialista das decisdes (ha um afinco desproporcional as
consequéncias praticas da decisdo, conforme demonstrado no capitulo anterior).
Igualmente, podemos também destacar uma exigéncia imposta aos julgadores de
considerar em suas decisdes elementos que ndo constam dos autos do processo, o que se
dar4 através de uma inversao do 6nus da prova ( quando se exige dos Tribunais de Contas
e do Poder Judiciario que estes sejam responsaveis pela anélise de todas as “possiveis
alternativas” que solucionariam o caso em contendo, em uma oposicdo ao artigo 70 da
CRFB). Ha de se perceber que a nova redacao dada pela Lei 13.655/2018 faz com que
seja conferido um tratamento idéntico a atores com distintas expertises funcionais e
funcdes constitucionais (igualando as exigéncias para a esfera Judicial, Controladora e
Administrativa).

No que tange ao desprestigio da for¢a normativa dos principios, a Nota Técnica
Conjunta n. 1/2018 do Ministério Publico Federal'! pontua que a nova redacio da LINDB

culmina em coibir que sejam tomadas decisdes cujo fundamento se dé€ tendo por base os

I BRASIL, Ministério Publico Federal. Nota Técnica Conjunta N° 1/2018. Relator: Odilon Cavallari de
Oliveira. Brasilia, 11 abr. 2018. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/notas-
tecnicas/docs/Nota% 20Tecnica%201_2018.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2018.



Principios Juridicos (explicitos ou implicitos). Os principios, justamente, vieram a existir
com o intuito fundamental de orientar o ordenamento juridico. Os mesmos pautam o agir
na elaboracdo das normas e na sua aplicacio aos casos concretos '2, fazendo, com isso,
que ocorra a compreensao de determinado dispositivo como parte do sistema juridico e
nio apenas como um elemento hermeticamente fechado e considerado em si mesmo. '3
A partir do presente momento serd abordada a primeira questdo relevante e
polémica contida no Pardgrafo unico do dispositivo legal em comento. A previsiao
normativa determina que, no momento de motivar sua decisdo, o responsavel pelo ato de
controle tem o dever de analisar a necessidade e a adequagcdao da medida imposta (a
proporcionalidade da medida); da eventual invalidacdo de ato e, por ultimo e mais
polémico, devera analisar a medida adotada em face das possiveis alternativas. ”
E importante salientar, ab initio, e em oposicdo a previsio legal, que o julgador
decide a questdo a ele apresentada com base nos elementos veiculados nos autos. Nesse
sentido, ja trazemos, tdo logo, a visdo de nossa Corte Superior abordando o tema, para,

logo apo6s, abordarmos os imbroglios gerados pelas disposicdes mais recentes:

Excecdo feita ao Ministro Barata Ribeiro, médico na origem, que integrou o
Supremo por curtos onze meses, 0s juizes possuem formacdo estritamente
juridica. A eles ndo é dado fazer progndsticos econdmicos ou sociais para que
sirvam de fundamento decisério. Ndo incumbe ao Poder Judicidrio analisar a
conveniéncia dessa ou daquela norma, mas apenas assentar se determinada
pretensdo € ou ndo compativel com o ordenamento juridico. [...] A prevaléncia
das consequéncias sobre o direito legislado resulta na inversdo da logica
juridica. Esclareco n@o preconizar, com isso, ignorar-se no processo a quadra
vivida. Ndo perco de vista o horizonte social quando busco a solu¢do dos
problemas juridicos com que me defronto. Alids, qualquer interpretacao
juridica parte da consideracdo de elementos faticos, ainda que seja uma
interpretacdo em abstrato, pois, mesmo em casos tais, o magistrado ndo deixa
de formular a hipdtese e alcancar conclusdes com base na realidade conhecida.
O que ndo posso aceitar é que, presente a obrigacdo juridica sob todos os
canones interpretativos — extraida da literalidade, historicidade,
sistematicidade e teleologia da Constituicdo —, simplesmente se deixe de
reconhecé-la ante razdes de indole pragmatica. Impde-se o contorcionismo
técnico para salvar as finangas publicas, mas este é o papel do Tribunal
Constitucional? A resposta s6 pode ser negativa. 4

Uma vez feito esse cotejo do cenario Jurisprudencial, cabe ressaltar que tanto o

STF quanto o TCU encontram-se em harmonia de entendimentos de que elementos

12 COLUSSI ,Fernando Augusto Melo. Andlise Das Mudancas Promovidas Pela Lei N. 13.655/18 Na Lei
De Introdugdo As Normas Do Direito Brasileiro. Revista de Estudos Juridicos e Sociais - REJUS ON LINE
- ISSN 2594-7702, [S.IL], v. 1, n. 1, dez. 2018. ISSN 2594-7702. Disponivel em:
<https://www.univel.br/ojs-3.0.2/index.php/revista/article/view/51>. Acesso em: 14 abril. 2019.

13 MARTINS, Sérgio Pinto. Instituicdes de direito piiblico e privado. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

14 BRASIL -Supremo Tribunal Federal - A¢do Rescisoria 2.199/SC — Redator do Acérddo: Ministro Gilmar
Mendes.  Disponivel  em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&d  ocID=
8773651 >Acesso em: 23 Abr. 2019.
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externos ao processo e que a ele ndo sejam coligidos ndo devem influir no julgamento da
demanda. '* E evidente que o novo dispositivo da LINDB trazido pela lei 13.655/2018
destoa e parece ignorar o principio processual da congruéncia, o qual visa impor limites
aos poderes do juiz no ato decisério, devendo ele agir dentro dos limites propostos na
demanda e das provas trazidas pelas partes aos autos.!®

Um efeito colateral que poderia se originar da previsao do parigrafo tnico do
artigo 20 da LINDB € dar azo a infind4veis discussdes acerca de tais ‘“possiveis
alternativas” eventualmente nao abordadas pelo julgador em sua fundamentacdo. O juiz
e os orgdos de controle ndao sdo dotados de expertise suficiente nas searas da Gestao
Publica para que analisem de maneira adequada e eficiente tais alternativas operacionais.
Logo, exigir das instancias de controle que estas tenham a postura de analise de
alternativas (muitas vezes estritamente técnicas ou discriciondrias ao Agente Publico)
seria exigir que atuem fora de suas al¢adas de conhecimento funcional e vivéncia
profissional, o que, certamente, gerard resultados ineficientes do ponto de vista
operacional.

O que o legislador fez ao implementar a previsao de que “a motivacao
demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas ” nada mais foi do que inverter o 6nus de prova no julgamento das politicas
publicas em sede de controle. O dever de demonstrar as alternativas possiveis que
existiam no caso concreto e que sua escolha foi a mais adequada incumbe , originalmente,
a0 Administrador Publico por forca do artigo 70, paridgrafo unico da CRFB/88. Por essa
razdo, autores como Odilon Cavallari de Oliveira entendem que a expressao “inclusive
em face das possiveis alternativas” seria inconstitucional por ofender o dispositivo
constitucional retro citado.!”

Nesse ponto, seria mais adequado que o dispositivo legal em comento buscasse
dialogar com o artigo 2° caput e §1°,VII da Lei 9.785/99 (que regula o processo

administrativo no ambito da Administragdao Publica Federal); bem como, se reportar ao

!5 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Parecer Técnico do Projeto de Lei 7.448. Brasilia, 20 abr. 2018.
Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8 A8 188 1F62B15ED2
0162F95CC94B5BA4&inline=1>. Acesso em: 14 abril. 2019.

16 CARACIOLA, Andrea Boari. Principio da congruéncia no Cédigo de Processo Civil. 2007. 215 f.
Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdao Paulo, 2007, p. 120.
OLIVEIRA, Odilon Cavallari de. Alteragdes a lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e
Controle in PINTO, Elida Graziane et al., Politica Piiblica e controle: um didlogo interdisciplinar em face
da lei n® 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro. Belo Horizonte:
Férum, 2018, p. 40.
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Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 498,§§ 1° a 3° (que dispde de forma exaustiva
questdes relativas a fundamentacdo das decisdes). Além das normas processuais
mencionadas, a Constituicdo Federal, no inciso IX do artigo 93 ainda traz em si a
necessidade da adequada fundamentagdo das decisdes judicias como corolario do
Principio do Devido Processo Legal Substancial. Ambos os diplomas normativos, bem
como o Constitucional, colacionados se preocupam com a seguranga juridica advinda da
adequada fundamentacdo das decisdes, contudo, os mesmos ndo visam estabelecer
modalidades de inversdo de donus de provas, nem impor ao julgador deveres que sao

proprios da expertise do gestor publico como o fez a lei 13.655/2018.

3. UMA ADEQUADA LEITURA DO ART.20, CAPUT E PARAGRAFO UNICO
DA LINDB E BALIZAS PARA SUA APLICACAO

Ingo Sarlet ja afirmava que “o horizonte finalistico da leitura danova Lei 13.655/
2018 implica em uma responsabilidade direta ou indireta pela promog¢ao progressiva dos
Direitos Fundamentais, conforme o estagio de consecucdo possivel das correspondentes
politicas publicas”.!® Em se valendo dessa postura por ele mesmo desenvolvida ao longo
de recentes anos, constantemente relevantes criticas sdo direcionadas ao STF quando
acaba por incorrer em “excessos’ ao intervir nas searas reservadas a Politica e a economia,
bem como diante de sua “falta de consideracao dos limites textuais impostos pelo Direito
Constitucional positivado”!”. Ocorre a assim chamada “ Judicializacio das Politicas
Publicas™.

Conforme a cléssica divisdao das incumbéncias em um Estado Democratico de
Direito, caberia aos Poderes dotados da adequada representatividade tomarem as decisdes
referentes aos modos como serdo atingidos e efetivados os Direitos Sociais por meio de
acOes governamentais e politicas Publicas, de maneira simpldria, seriam os representantes
eleitos do povo decidindo em seu nome como a seus proprios Direitos e interesses sera

dada concretude. N3o obstante isso, como nos fala Luis Roberto Barroso®® vislumbramos

8 SARLET, Ingo Wolfgang, Direitos Fundamentais, vedagdo de retrocesso e didlogo intersinstitucional
no controle de politicas Piiblicas in Pinto, Elida Graziane et al., Politica Piiblica e controle: um didlogo
interdisciplinar em face da lei n° 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 11

19 Tbid.

20 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Brasilia: Revista Brasileira de Politicas Publicas. v. 5. UniCEUB,2015, p.24-51. Disponivel em:
<https://publicacoesacademicas.uniceub.br/BRPP/article/viewFile/3180/pdf>. Acesso em: 23 Ago. 2019.
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aqui o Supremo Tribunal desempenhar a chamada “Fun¢io Representativa” do Judiciario
quando age de maneira tdo proativa no controle dos atos dos demais Poderes.

Tal atuacdo interventiva direta do Poder Judicidrio desestabiliza todo o
planejamento de politicas publicas ja elaborado, bem como agird como berco gerador de
desigualdades, haja visto que apenas os que detenham a possibilidade de demandar em
juizo terdo seus direitos atendidos enquanto, para os demais, haverd um déficit nas
prestacOes em teoria disponiveis a toda coletividade.

Igualmente, nas palavras da Professora Vanice Regina Lirio do Valle:?!

Duas tendéncias jurisprudenciais ja abarcadas pelo proprio Supremo Tribunal
Federal em maior ou menor grau, golpeiam de morte o imperativo da acao
planejada posto a Administracio Publica pela Carta Cidadd: o suposto
afastamento da clausula da reserva do possivel, e a enunciagdo do carater
soliddrio das obrigacdes fundadas em especial na competéncia comum
externada no art. 23 CF.

Partindo dessas premissas, certos direcionamentos podem ser racionalizados
para adequada aplicacdo do disposto no artigo 20 da LINDB??, tendo como norteador
comum uma postura de autoconten¢do por parte dos julgadores ( uma postura de
deferéncia diante das escolhas administrativas devidamente precedidas de planejamento
por parte da Administracao Publica e do Legislativo).

No que tange as consideragdes quanto as consequéncias praticas da decisdo (
art.20, caput ), o maximo grau possivel de efetivacao dos Direitos Fundamentais devera
sempre conduzir a atuacdo e decisdo do julgador. Ao analisar a fundo as consequéncias
praticas e concretas de suas decisdes, devera o responsavel pelo Controle optar sempre
pelo caminho que conduza a maior concretude e efetivacdo dos Direitos Fundamentais
previstos na CRFB/88.

Igualmente, considerando as consequéncias de seus atos decisdrios, € preciso por
parte do julgador uma anélise entre o consequencialismo de seu ato e do
consequencialismo das regras. Explicando melhor, € preciso analisar como as
consequéncias praticas imediatas de uma respectiva decisdo controladora (a decisdo do

2

caso concreto) se enquadra no cendrio das consequéncias sistémicas. E preciso que o

2L VALLE, Vanice Regina Lirio do, Réquiem Para a A¢do Administrativa Planejada: A Rutura Entre as
Dimensoes Executiva e Orcamentdria in Direito e finangas publicas nos 30 anos da constituicdo :
experiéncias e desafios nos campos do direito tributdrio e financeiro / organizagio Leonardo Buissa, Simon
Riemann, Rafael Lara Martins ; coordenacdo Rafael Lara Martins, Saulo Pinto Coelho. - 1. ed. Florian6polis
Tirant Blanch, 2018, p. 12.

22 OLIVEIRA, Odilon Cavallari de. Alteracdes a lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e
Controle in PINTO, Elida Graziane et al., Politica Piiblica e controle: um didlogo interdisciplinar em face
da lei n°® 13.655/2018, que alterou a Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro. Belo Horizonte:
Foérum, 2018, p. 48
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controlador, conforme dito anteriormente, ndo rompa a previsibilidade e a confiancga
oriundas das normas positivadas em virtude apenas da andlise dos impactos concretos de
sua decisdo, haja visto que seu posicionamento estard gerando uma decisdo de segunda
ordem, ou seja, ao decidir um caso concreto estard decidindo (a0 menos
exemplificativamente) como outros casos concretos também serdo decididos, ja que uma
decisdo sempre servira de pardmetro para as que se seguirdo na atual Gtica da importancia
dos precedentes Jurisdicionais.

As consideracdes referentes as consequéncias praticas da decisdo somente
devem ocorrer quando informagdes confidveis e consistentes acerca dos fatos apreciados
estiverem a disposicio do controlador. E através do acesso a tais dados que é possivel que
o julgador pode desenvolver um progndstico confidvel e consistente, inclusive, com a
realidade sistémica que envolve o caso concreto em analise. Nao fosse isso, restaria a
realizagdo de uma analise consequencialista pautada exclusivamente em subjetivismos e
percepgOes pessoais sem quaisquer respaldos técnico ou informagdes empiricas, o que
certamente provocaria enorme inseguranga juridica.

Ante a exposi¢ao dos paragrafos anteriores, concluimos que o disposto no Artigo
20 da LINDB recebera nova diretriz para balizar a atuacdo do Administrador Publico.
Para haver a adequada racionalidade, o Artigo 20 devera ser cominado com o Artigo 28
do mesmo diploma legal; dessa maneira ha previsdo normativa com viés de exigir um
adequado Planejamento prévio do agir administrativo.

Devera o Gestor Publico ser diligente ao atuar. Deve ele sempre preceder suas
decisdes do devido planejamento, sob pena de ser responsabilizado pelo erro grosseiro ao
atuar. O mandamento legal do Artigo 20 da Lei de Introducdo trazido pelo Lei
13.655/2018 tera uma importante obrigacdo de ordem pratica para o Gestor Piblico que
deverd ser realizada em um momento anterior a tomada de suas decisdes Administrativas.
Quando o dispositivo legal impde uma necessidade de analise das consequéncias praticas
antes mesmo da decisdo tomada ser implementada, ha um refor¢o da necessidade de um
adequado planejamento prévio das acdes Administrativas. Para evitar que sejam
produzidas consequéncias nao admitidas pelo Direito e para que ocorram apenas 0s
efeitos pretendidos pela Constitui¢do € preciso que a Administragdo passe a planejar suas
decisdes e que baseie tal planejamento em dados e informacdes concretas e suficientes.

Dados empiricos e a participag@o dos envolvidos na formacdo da vontade Estatal
se mostram essenciais para a adequada comprovagao dos motivos que levaram a tomada

da respectiva decis@o ou adocao de determinada Politica Publica em face de tantas outras
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hipoteticamente possiveis ao caso. Devem ser evitadas a todo custa a arguicdo de
preceitos e invocagdes abstratas e genéricas, tais como economicidade e interesse publico.

Representa um dos pilares do direito fundamental & boa administracdo o dever
de planejamento das atividades administrativas, guardando relacao direta com o principio
da eficiéncia, o qual traduz um compromisso com a qualidade da atuagdo da
administracdo do qual fazem parte a economicidade e a produtividade. H4 a imposi¢ao
de um dever de sempre se buscar o “melhor exercicio das missdes de interesse coletivo
que incumbe ao Estado, que deve obter a maior realizagdo pratica possivel das finalidades
do ordenamento juridico, com os menores 6nus possiveis”?.

Deveria caber aos Tribunais e demais controladores a ado¢ao de uma posicado de
deferéncia para com as escolhas da Administracdo quanto as suas atividades precedidas
do devido planejamento e procedimento Administrativo. Ou seja, o respeito a nova leitura
do Artigo 20 da LINDB por parte da Administragdo por meio de atuacdes devidamente
planejadas e com base em informacdes técnicas lhe garantird maior seguranca e prote¢ao
em face da intervencao do Judiciario controlador cada vez mais Ativista e pragmatico.

O vocébulo “Deferéncia” parece demonstrar uma subordinacdo de um poder
sobre o outro — o que se revelaria incompativel com um Estado Democratico de Direito.
Deferéncia ndo € exclusdo da apreciacdo do Orgdo controlador e sim o esforco de
respeito as opgdes empreendidas por cada qual dos poderes politicos nas suas
respectivas areas de atribui¢@o. Isso contribui para evidenciar acdes e inacdes de cada

qual em perfeito equilibrio e harmonia entre poderes.**

CONCLUSAO

O presente trabalho de pesquisa traduziu um esfor¢co na demonstra¢do do cenario
fatico e normativo no qual a busca pela seguranga juridica e pela eficiéncia das instancias
controladores deu origem as reformas do texto da LINDB, por meio da lei 13.655/2018.
Tal inovag¢do normativa alterou os parametros para a atividade do controle externo da
acdo governamental, bem como alterou sua relagdo com a sociedade, o mercado e com a

teoria dos principios da hermenéutica juridica.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da eficiéncia. Belo Horizonte: Revista Brasileira de Direito
Pudblico — RBDP. n. 4, ano 4, Janeiro/Marg¢o 2004.

2 VALLE, Vanice Regina Lirio do e MASSET, Nadja Lirio do Valle M S Hime- Deferéncia para com as
escolhas administrativas precedidas de planejamento in Direito Administrativo e Tutela Juridica dos
Direitos Fundamentais. Curitiba: fthala, 2019, p. 402.
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A partir das explanagdes referentes aos conceitos do pragmatismo judicial tdo
presente em nossas cortes superiores, ficou evidente que o planejamento da acdo publica,
agora reforcado pelo Artigo 20 da LINDB traz consigo efeitos concretos para além da
restri¢ao e orientacdo da fungdo executiva. Nao mais consiste apenas na imposi¢ao de um
onus. No sistema de freios e contrapesos, a intervencao ou interferéncia de outros poderes
na atuacdo administrativa deve render respeito aquela determinagdo constitucional, sob
pena de esvaziar-lhe o conteudo. Deve o controlador do agir Administrativo sempre ter
em mente o respeito a0 mandamento constitucional que motivou o comportamento
Estatal, bem como sua titularidade como detentor da legitimidade democratica para a
formulagdo de escolhas.

O ideal de uma interpretacdo e um juizo Consequencialista se opdem ao moderno
conceito de Didlogo institucional entre o Judicidrio e a Administragao Publica que visa
buscar a constru¢ao de uma adequada cidadania administrativa. No que toca as decisoes
politicas tomadas pelo administrador publico (mais precisamente o chefe da
Administracdo em seu viés de agente politico), ja existem mecanismos de controle por
meio do sistema eleitoral e aprovacao social. H4 que se falar em uma responsabilizacao
politica pela tomada de decisdes de politica publica. J& que o agente politico recebeu
legitimagdo da sociedade para agir em seu nome, caberd a esse mesmo titular do Poder
fazer o controle no préximo pleito eleitoral, simplesmente, ndo o reelegendo.

A nova redagdo do artigo 20 da LINDB deve ser pautada em algumas balizas, as
quais podem ser observadas a partir das palavras anteriormente ditas. A otimizagdo e a
maior efetivacdo dos Direitos Fundamentais deve sempre servir de norte para toda e
qualquer consideracdo referente as consequéncias praticas da decisdo tomada pela
instancia controladora. Nao obstante tal ponto, quando da andlise das consequéncias das
decisdes, nunca se pode deixar de lado que é necessario que prevalecam aquelas
sistémicas em favor das apenas imediatas ( traduzindo, as consequéncias sistémicas de
uma decisdo dever prevalecer sobre as consequéncias concretas do caso especifico
quando da anélise realizada pelo julgador). Por fim, para ser evitado que o julgador decida
com base em percepcdes pessoais eivadas de subjetivismo, as consideracdes acerca das
consequéncias das decisdes devem apenas ocorrem quando estiverem presentes
informacdes confidveis e consistentes sobre os fatos em andlise; o que fard culminar em
um juizo muito mais objetivo e imparcial, nos ditames de nosso Ordenamento.

No tocante as politicas publicas e decisdes politicas, caberia ao Judiciario uma

posicao de deferéncia a Administrag¢do, até mesmo pela teoria da Separacao de Poderes,
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resguardando-se apenas a andlise de estarem ou ndo os objetivos constitucionalmente
previstos sendo atendidos. Caberia ao poder Judiciirio uma anélise de em que medida a
concretizagdo dos bens e prestacdes ofertadas pelo Poder Publico atingem um ideal
minimo de Direitos fundamentais garantidos pela Carta Magna, os meios pelos quais sao
atingidos seriam exclusivamente mérito e discricionariedade administrativa. Deve, nesse
contexto, o Judicidrio ter a deferéncia de convocar a Administracdo para que possam

dialogar na busca de uma decisdo de cidadania e de eficacia.
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