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APRESENTACAO

Um problema atual do Brasil é a incapacidade de o Estado gerar con-
fianca nas pessoas, nas empresas e no chamado Terceiro Setor. Ou melho-
ramos nosso ambiente institucional ou o Estado sera um inimigo, jamais
um parceiro.

As pessoas ndo devem ser surpreendidas com a edigao, pelo Fisco, de
um novo regulamento com exigéncias tributarias que a opinido publica
nao teve a oportunidade de discutir. Regula¢des ndo devem mudar abrup-
tamente, sem um regime adequado de transi¢ao. Nao ¢ justo o servidor
publico tomar decisdes fundamentadas e de boa-fé, e mesmo assim ser
processado pessoalmente s6 porque o controlador tem opinides diferentes.
A ONG que colaborou com o Poder Publico ndo deve ser punida por sim-
ples problemas formais no contrato.

Em um Estado de Direito, sdo normais e necessarias tanto as altera-
¢Oes nas regras como a atuagao dos drgaos de controle publico. Mas o am-
biente institucional tem de ser capaz de conciliar as mudancas e controles
com o valor da seguranga juridica, evitando que pessoas e organizagoes
vivam em permanente risco e instabilidade. Em nosso Pais, temos falhado
quanto a isso.

Nas ultimas décadas, apostou-se bastante em 6rgaos e instrumentos
de regulacdo. As razdes sao legitimas: é preciso que o Estado tenha condi-
¢des de impedir abusos, conciliar interesses e proteger consumidores. Mas
ainda estamos longe do equilibrio. Em muitos casos, as regulacdes ambien-
tal e econdmica trazem mais dor de cabeca do que resultados.

A partir da década de 1980, o Brasil tem investido também no de-
senvolvimento dos controles sobre as decisdes publicas. Orgdos internos
se fortaleceram, como a Controladoria Geral da Unido e as Corregedorias
nos Estados e Municipios. Controladores externos, como os Tribunais de
Contas, estdo mais capacitados para intervir. E um movimento positivo.
Mas ainda nao chegamos ao fim do caminho. Os mecanismos atuais nem
resolvem singelos conflitos de visdo, nem evitam voluntarismos dos con-
troladores. Temos de corrigir isto.

Aumentar a qualidade das decisdes publicas e de seu controle tem de
ser um objetivo de Estado, envolvendo todos os Poderes. Nao é causa par-
tidaria. Foi com essa inspiracdo que, baseado em sugestdo da Sociedade
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Brasileira de Direito Publico e da FGV Direito SP, apresentei ao Senado
Federal o projeto de Lei ne 349/2015 sobre seguranca juridica e eficiéncia
na aplicagdo do direito publico.

A participagdo no processo de elaboragdo de normas regulamentares,
as condig¢des indispensaveis para a legitimidade da motivagdo dos atos pu-
blicos e a possibilidade de manifestagdo prévia do Judicidrio para prevenir
conflitos sdao alguns dos pontos abordados. Para tanto, o projeto inclui no-
vos dispositivos na antiga Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasilei-
ro, que vigora desde 1942 e onde estao algumas das bases do funcionamen-
to do mundo juridico brasileiro.

A orientagdo geral do projeto de lei ¢ consolidar e melhorar as
regulagdes e controles publicos existentes e, a0 mesmo tempo, proteger
as pessoas, organiza¢des e servidores contra incertezas, riscos e custos
injustos. Nao é um assunto apenas para profissionais do Direito, mas para
toda a sociedade.

Com o propdsito de compartilhar o contetido do projeto, convidamos
juristas e professores para que examinassem artigo por artigo, do que re-
sultou a presente publicagao, na expectativa de motivar a participagao de
interessados em contribuir para o aprimoramento do texto.

Senador ANTONIO AUGUSTO JUNHO ANASTASIA



SEGURANCA JURIDICA E EFICIENCIA
NA LEI DE INTRODUCAO AO DIREITO BRASILEIRO

CARLOS ARI SUNDFELD
Professor Fundador da FGV Direito SP

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP

Esta publicagdo contém comentarios bastante breves, elaborados por
membros destacados da comunidade académica, para ajudar na compre-
ensao da proposta, que o Senador Antonio Anastasia acolheu e transfor-
mou no Projeto de Lei n® 349/2015, de incluir, na Lei de Introdugéo as Nor-
mas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n®4.657, de 1942), disposi¢des para
elevar os niveis de seguranca juridica e de eficiéncia na criagdo e aplicagao
do direito publico. O objetivo ¢ melhorar a qualidade da atividade deci-
soria publica no Brasil, exercida nos varios niveis da Federagdo (federal,
estadual, distrital e municipal) e nos diferentes Poderes (Executivo,
Legislativo e Judicidrio) e drgaos auténomos de controle (Tribunais de
Contas e Ministérios Publicos).

O que se pretende incluir na Lei de Introdugao € o seguinte: algumas
novas diretrizes para decisdes baseadas em normas indeterminadas (arts.
20 e 21); o direito a transicao adequada quando da cria¢ao de novas situ-
agoes juridicas passivas para os particulares (art. 22); um regime juridico
geral para negociagdo entre autoridades publicas e particulares (art. 23); a
criacdo da agdo civil publica declaratéria de validade, com efeito erga om-
nes, para dar estabilidade a atos, contratos, ajustes, processos e normas ad-
ministrativas (art. 24); a proibi¢do de invalida¢ao de atos por mudanga de
orientagdo (art. 25); a disciplina dos efeitos da invalidagao de atos, para que
esses efeitos sejam mais justos (art. 26); a proibi¢ao da responsabilizagdo
injusta de autoridades em caso de revisao de suas decisdes (art. 27); consul-
ta publica obrigatéria para a edi¢ao de regulamentos administrativos (art.
28); e a compensagdo, dentro dos processos, de beneficios ou prejuizos in-
justos gerados para os envolvidos (art. 29).

Sao normas gerais sobre criagdo, interpretacao e aplicagdo do direito
publico. Essas normas devem ser nacionais, valendo para autoridades fe-
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derais, estaduais, distritais e municipais de quaisquer Poderes e 6rgaos. Por
essas duas razoes, o diploma legal adequado para sua veiculagdo ¢ a Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de Introdugao ao
Codigo Civil). Trata-se da lei surgida ha varias décadas para criar normas
gerais dessa espécie no campo do direito privado, e que agora tem de ser
ampliada, em fungdo da evolugao juridica, para abranger também o direito
publico, nela ainda nao tratado adequadamente.

Todos reconhecem que nosso direito publico nao funciona como deve,
afetando demais a qualidade da atividade administrativa e de seu controle.
Reformas pontuais ja ndo conseguem fazer a diferenga, pois muitos dos
problemas decorrem de caracteristicas estruturais. E hora de adotar solu-
¢Oes mais sofisticadas, como reconhecem enfaticamente os estudiosos que

contribuiram para esta publicagio.



UMA LEI PARA O ESTADO DE DIREITO
CONTEMPORANEO

FLORIANO AZEVEDO MARQUES NETO
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP

EGON BOCKMANN MOREIRA
Professor da Faculdade de Direito da UFPR

Recentemente um grande empreendedor imobilidrio americano com
investimentos no Brasil declarou em entrevista (OESP, 15-6-15) que a in-
seguranca juridica no Brasil “ndo existe em lugar algum do mundo”. Fazia
mengao ao fato de que um termo de ajustamento de conduta firmado com
o Ministério Publico Estadual passou a ser questionado na Justi¢a por ou-
tro 6rgao do mesmo Ministério Publico. Descontado o viés pessoal de um
empreendedor frustrado em seus investimentos, a situacdo ilustra um pou-
co da nossa realidade institucional.

De ha muito tempo, o direito publico deixou de ser mera subsun¢ao
de fato a lei. A complexidade das relagdes econdmicas e sociais, a amplitu-
de da atuacdo do Estado e a abertura e ductibilidade das leis deram cada
vez maior margem para interpretagdes divergentes. Principios hoje sao
aplicados, nao apenas quando a lei ¢ omissa, mas muita vez para afastar a
aplicagdo da lei. Os d6rgaos incumbidos de controlar a administragdo sao
cada vez mais numerosos, autbnomos e com competéncias amplas.

Esse processo ¢ positivo e irreversivel. Seria impensavel, hoje, um Es-
tado submetido a um Direito liberal oitocentista. Mas essa realidade tem
como efeito colateral uma enorme inseguranca juridica. Um célebre mi-
nistro da economia costumava dizer que no Brasil até o passado é impre-
visivel. Parafraseando-o, podemos dizer que, na area publica, a certeza e
seguranga para o futuro hoje em dia nao colhem nem as relagoes travadas
no passado. Como lidar com essa realidade tao cambiante?

A antiga Lei de Introdugéo foi promulgada em momento peculiar da
histéria brasileira. Em 1942, viviamos sob uma Carta literalmente “decreta-
da” pelo proprio Presidente, que se autodenominara “autoridade suprema
do Estado” (Carta de 1937, art. 73). Ora, se o Presidente podia “decretar”
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um ato de for¢a que denominou de Constitui¢ao, nada de mais houve em
acrescentar o termo “lei” ao “decreto” que chamou de “Lei de Introduc¢ao
ao Cdédigo Civil”. Quem pode o mais, pode o menos.

Essa constatagdo ja demonstra quao pouco importante era o Direito
Publico e qual o papel sobranceiro reservado ao Direito Privado. Por um
lado, a “Constituicao” e a “Lei” foram decretadas sem qualquer aprego ao
Direito Constitucional. Por outro, a Lei de Introdugao era a antecaimara da
sala principal de todo o Direito: o Cédigo Civil. Ou, melhor, era a portaria:
conferia a identificagdo das normas e decidia quem poderia entrar.

A racionalidade era tipica do Direito oitocentista: para haver um “Di-
reito’, seria necessario enfeixa-lo e lhe conferir unidade de tratamento. Sem
cddigos, consolidagdes ou compilagdes legislativas, o “Direito” ndo existi-
ria. Aos estranhos era conferido tratamento especial (lex specialis).

O modelo normativo era o retrospectivo: so se aplicava a lei vinda
do passado e codificada, limitando-se as futuras interferéncias (sobretudo
geograficas e cronoldgicas). Mais: tais leis diziam respeito a direitos indi-
viduais disponiveis, corporificados em rela¢oes bilaterais (o contrato) ou
multilaterais (estas, excludentes e rivais: a propriedade e seus efeitos erga
ompnes). Os trés vinculos normativos de longo prazo eram a propriedade, o
casamento e as sociedades comerciais.

A fonte normativa era uma so: a lei. Caso nao houvesse, autorizava-se
o recurso a dados extravagantes: os costumes, a analogia e os principios
gerais de direito. Aquilo que Emilio Betti chamou de “elementos de hete-
rointegracdo normativa’ (Interpretazione della legge e degli atti giuridici. 2?
ed. Mildo: Giuffre, 1971): os diferentes, extraordinariamente admitidos a
entrar na sala principal (s6 em algumas poucas ocasides, com limita¢oes
objetivas e subjetivas).

Esse sistema monolitico, retrospectivo e supostamente estavel, ja nao
mais subsiste. Bons servicos prestou, mas ndo consegue se entender com o
mundo pos-moderno.

Além de ser ultrapassada, tipica dos séculos XVIII e XIX, a antiga ra-
cionalidade da Lei de Introdugao é hoje insustentavel. As disciplinas juri-
dicas ndo nascem de seu aprisionamento em milhares de artigos organi-
camente sistematizados (Paolo Grossi, Primeira Li¢do sobre Direito. Trad.
Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro: Forense, 2006). Elas brotam da
experiéncia social e nela se desenvolvem (mesmo quando aprisionadas). O
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Direito ndo ¢ a matéria codificada - ele ndo nasce dos codigos, mas sim da
vida (e nela se desdobra).

Se é que ainda existe a summa divisio, fato é que o Direito Publico ocu-
pa o nosso cotidiano (agua, energia, transportes, telecomunicagdes, portos,
aeroportos, ferrovias, ensino, saude.) - seja por meio de contratos publicos
de longo prazo, seja mediante da regulagdo normativa. O Direito Privado
existe e é relevante, mas as crengas deixaram de ser monoteistas.

De mais a mais, o Direito Publico - Constitucional, Administrativo,
Econdmico, Ambiental - hoje é essencialmente dinamico (ritmo intenso),
mutavel (transforma-se em vista dos desafios); espiralado (desenrola-se a
partir da Constituicao e atinge multiplicidade de planos juridicos), pluris-
subjetivo (relagdes multilaterais, coletivas e difusas) e diacronico (as fu-
turas geracoes). Nesse cendrio, assumem forte relevancia a seguranga e a
eficiéncia.

Por isso que é imperioso compreender o Direito sob o ponto de vis-
ta que cogite do futuro e da plurissubjetividade dos efeitos das decisoes.
O que exige atitude operacional perante as realidades sociais — para aqui
tomar emprestado algo do que, ha décadas, Miguel Reale escreveu a pro-
posito da viragem instalada pelo planejamento economico: “do ponto de
vista retrospectivo das fontes para o prospectivo dos modelos” (“Direito e
Planifica¢ao” RDP 24/93. Sao Paulo: Ed. RT, abr./jun. 1973). Em suma, a
aplica¢do do Direito precisa levar em consideragao o futuro.

O projeto de lei apresentado pelo Senador Antonio Anastasia para
atualizar a Lei de Introdugéo traz algumas boas indicagdes de como lidar
com a atual realidade. Ao invés de perseguir um positivismo fechado e fora
do tempo, a iniciativa propde a inclusdao de uma série de artigos a Lei de
Introducdo das Normas ao Direito Brasileiro, voltadas a balizar a inter-
pretacdo e a aplicagdo do direito publico. Sem tolher a atuagdo dos 6rgaos
administrativos, jurisdicionais ou de controle, o projeto coloca pardmetros
de estabilidade e previsibilidade as relagdbes com a Administragao Publica.

E comum que a interpretacdo sobre normas administrativas mude
com o tempo ou que haja divergéncia entre 6rgaos. Porém, o cidaddo nao
pode ficar a mercé destas divergéncias. Entdo, o projeto prevé (artigo 22)
que - tal qual ocorre hoje nas decisdes do Supremo Tribunal Federal que
declaram inconstitucional uma norma - sempre que houver uma mudanca
na interpretagdo, o drgdo preveja um regime de transi¢io proporcional,
equanime e eficiente. O Direito ndo pode ser estatico, mas também nao ha

11



de ser uma “caixinha de surpresas”. Outro ponto nesta mesma linha: é co-
mum que os 6rgaos de controle (administrativo ou judicial), anos depois,
julguem um ato fora do contexto em que foi praticado. Uma decisao justi-
ticavel ao seu tempo, descontextualizada torna-se irrita e inconveniente. O
projeto (artigo 25) ndo veda a censura de um ato, mas coloca clara a obri-
gacdo de o controlador ponderar seus efeitos e contextualizar sua analise
na realidade vivenciada ao tempo de sua edigao.

Prevé, ainda (artigo 28), a auscultacao publica como um dever per-
manente e geral; uniformiza (artigo 23) os temas de transa¢do como um
instrumento geral a disposi¢ao da administragdo, mas com pardmetros
procedimentais e de transparéncia.

Em suma, os artigos que se pretende incluir na Lei de Introdugao a um
sO tempo permitirdo a positivacao das melhores praticas do direito publico
contemporaneo e serao um poderoso instrumento para aperfeigoar a segu-
ranga e certeza juridicas. Ou seja, trata-se de um passaporte para o Estado
de Direito.
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CHEGOU A HORA DE MUDAR A VELHA LEI
DE INTRODUCAO

CARLOS ARI SUNDFELD

BRUNO MEYERHOF SALAMA
Professores da FGV Direito SP

Uma lei para regular o préprio mundo das normas? Ela existe no Bra-
sil. E o Decreto-Lei n2 4.657, de 1942. Nasceu como “Lei de Introdugio ao
Codigo Civil”, que os estudantes conhecem pela sigla LICC. Em 2010 ela
mudou de nome, para estender sua atuagao para além do campo civil. Mas
foi s¢ isto: um novo nome, com os mesmos artigos. Agora ela se chama “Lei
de Introdugédo as normas do Direito Brasileiro” Sera que, com mais de 70
anos, ela basta para regular o atual mundo normativo, inclusive o publico?

O Projeto de Lei ne 349/2015 entende que nao. Por isso, invocando a
necessidade de aumentar a seguranca e a eficiéncia na aplicagdo do direito
publico, ele sugere a inclusdo de 10 novos artigos na lei.

Quando a velha LICC surgiu, a ideia que predominava era a de que
o Direito seria produto de um “legislador racional”, capaz de escrever na
propria lei toda “sabedoria” necessaria. O aplicador néo teria muito que in-
ventar porque era (na constru¢ao um pouco exagerada) mero “boca da lei”
Cabia-lhe entdo fazer simples interpretagoes, e a LICC trata delas, man-
dando atentar “aos fins sociais e as exigéncias do bem comum” - art. 52.
Um legislador racional obviamente nao produziria contradigdes: dai o apli-
cador ficar limitado a resolver as “aparentes” contradi¢des. E mais: no caso
de lacunas (sim, mesmo a legislagao racional poderia ser “omissa”), valeria
o disposto no art. 4¢ da LICC: bastaria recorrer a analogia, aos costumes e
aos principios gerais de Direito.

Essa concepgao de Direito explica a exiguidade da LICC. Uma palavra
sobre interpreta¢ao. Outra sobre omissdes. E umas poucas normas sobre
vigéncia e aplicag¢ao das leis civis no tempo e espago. O eixo central do
mundo juridico estava no Direito Civil, dai falar-se também na “era dos
cdédigos”™ O mundo juridico estava assim retratado como se fosse simples.
S6 que hoje ninguém mais acredita em um mundo assim.
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O projeto de lei sugere um art. 20 para a LICC. Ele trataria das deci-
soes judiciais, administrativas e controladoras (dos Tribunais de Contas,
hoje ativos e interventivos) que se baseiem em “valores juridicos abstratos”
(que podem ser entendidos como principios). E facil entender a importan-
cia de uma norma desse tipo. Como hoje se acredita cada vez mais que os
principios podem ter for¢a normativa — nao sé nas omissoes legais, mas em
qualquer caso - o minimo que se pode exigir é que juizes e controladores
(assim como os administradores) pensem como politicos. Por isso, a pro-
posta é que eles tenham de ponderar sobre “as consequéncias praticas da
decisao” e considerar as “possiveis alternativas” (art. 20, caput e § tnico).

O art. 21 do projeto traz uma medida de prudéncia basica: lembrar
que os recursos do mundo sdo finitos (chamamos isso também de “reserva
do possivel”). Mas se o juiz (ou o controlador, ou o administrador) mudar
as coisas, que pense em uma regra de transi¢ao (art. 22). Puro bom senso.

O art. 23 é honesto: ja que aplicar o Direito ¢é diferente de fazer sub-
sungdo — porque em tempos de estado social regulador ndo podemos mais
nos dar ao luxo de viver com a fabula do “legislador racional” - entdo que
se dé as autoridades o poder de negociar. Mas tudo com ordem, procedi-
mento, e mais importante, com transparéncia. Dai, entre outras coisas, o
projeto exigir “consulta publica” e “oitiva de 6rgdo juridico” como condi¢ao
da celebragdo de compromissos.

E preciso reconhecer (como neste trabalho de Mariana Pargendler
e Bruno Salama: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/8901) que atualmente ha vetores de ordem ideoldgica, politica e ju-
ridica que levam o Judicidrio a ter que se preocupar cada vez mais com
consequéncias agregadas de suas decisoes. E ndo apenas, como se pensava
no passado, com a “lei no caso concreto” ou a “justica entre as partes”. O
projeto de lei é consistente com essa tese, mas vai além. Ele traz impli-
cita a ideia de que, para haver ordem, em vez de bagunca (que tem sido
frequente), esse desenvolvimento histérico radical tera que ser organizado
por meio de uma lei geral sobre aplicagdo do Direito. Dada nossa tradigdo
juridica, é um ponto de vista que pode fazer sentido.

Para prover seguranga, o art. 24, inspirado na experiéncia da agdo
direta de constitucionalidade, cria a a¢do declaratéria de validade de re-
gulamentos e outros atos publicos, com efeitos erga omnes. Sua possivel
pertinéncia tematica com a LICC ¢ o fato de instituir um mecanismo para,
reconhecida a validade, obter certeza quanto a vigéncia e obrigatoriedade
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de normas. E o reconhecimento de que os critérios gerais sobre vigéncia
das normas, constantes do art. 2¢ da LICC, ja ndo dao conta do recado.

Por sua vez, o art. 25 do projeto reconhece que interpretagoes da lei
criam incentivos prospectivamente. A decisdo do juiz (e do controlador
ou administrador) hoje sinaliza para as pessoas qual é o Direito vigente.
Interpretagdes sdo, nesse sentido, normas — que podem, entdo, ser revoga-
das, desde que sem efeito retroativo, porque se nao voltaremos a barbarie.
O tema desse artigo, portanto, é a vigéncia no tempo das interpretagdes
do Direito (a LICC sempre cuidou de vigéncia, embora em outros termos,
pois se limitou a vigéncia dos diplomas legais em si). Em coeréncia com
a doutrina, hoje popularizada, da “modulagdo de efeitos”, a proposta pre-
serva as “situagdes plenamente constituidas’, em certos casos de revisdo de
atos na esfera judicial, controladora ou administrativa. A novidade é a ado-
¢ao de critérios mais claros para identificar as situagdes a serem protegidas.
Faz sentido e é util.

A mesma inspiragio e objetivos estdo no artigo seguinte, que cuida da
regularizacao de situagdo administrativa invalida. A autoridade que decreta
a invalidade nao pode mais, como no passado, fazer de conta que o Direito
abstrato ja tem as respostas sobre a preservagdo ou nao de efeitos do ato in-
vélido. E a autoridade quem tem que tratar disso, em todos seus detalhes, e
o art. 26 fornece os critérios: a regularizacao tem de ocorrer “de modo pro-
porcional, equanime e eficiente, e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor, aos sujeitos atingidos, 6nus ou perdas que, em fungdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos”. Aqui, mais uma vez,
estdo reconhecidos e regulados o papel politico do juiz e do controlador.

O art. 27 lida com o problema da incerteza do Direito. Sera que come-
te ilicitude um agente publico que adote uma interpretagao depois rejeitada
pelos controladores? Uma visdo mais tradicional diria que sim: sempre que
interpreta “erradamente” o Direito, o agente o violaria — pois o Direito, que
é certo e completo, ndo comportaria esse erro. O projeto diz que ndo é bem
assim: responsabiliza¢ao, s6 em caso de dolo ou erro grosseiro (ou seja, cul-
pa grave). O Direito produzido hoje simplesmente nao é capaz de propiciar
toda essa certeza para os agentes publicos. Ele é relativamente mais incerto,
e os aplicadores e controladores o estao construindo e reconstruindo todo
o tempo. SO que, é isto que diz a proposta, quando da reconstrucao, os
novos conteudos normativos nao podem assombrar quem teve de tomar
decisdes no passado.
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Um ultimo tema a destacar ¢ o da produgdo de regulamentos admi-
nistrativos. A LICC, focada que esta nas leis em sentido estrito, ignora essa
espécie normativa. S6 que hoje em dia, em muitos temas (como regulacao
econOmica e tributagao), as normas gerais mais decisivas nao estdo exata-
mente nas leis. Estdo nos regulamentos editados pela Administragdo Publi-
ca. O projeto considera fundamental que uma Lei de Introdugéo ao Direito
ponha um minimo de ordem, em 4mbito nacional, na criacdo desses di-
plomas normativos, exigindo que ela seja feita com transparéncia e moti-
vagdo, por meio de processos administrativos de consulta publica (art. 28).
E algo que algumas agéncias reguladoras ji fazem, mas nio é obrigatorio
para todos os 6rgaos e entes da Administragdo, nem para todo o Brasil - e
deveria ser. De qualquer modo, o projeto é prudente e realista pois, embora
exija o processo de consulta, garante bastante flexibilidade procedimental e
da solucao aos casos de urgéncia.

Os arts. 24 a 28 podem gerar uma boa discussdo: serdo eles proprios
para uma “Lei de Introdu¢ao’, cujo conteido sempre foi mais restrito? O
projeto de lei entendeu que sim. Vivemos a era das policies, das leis instru-
mentais, do Direito como um elemento que “faz” coisas no mundo. Esta
morta a ilusdo de que, com base em singelos critérios sobre vigéncia das
normas abstratas no tempo e no espago, aquele Direito do legislador racio-
nal seria capaz de evitar problemas. Se ¢ assim, novas solu¢oes gerais (isto
é, ndo limitadas ao processo civil ou administrativo, ou s6 a esfera federal,
mas de aplicabilidade efetivamente geral) sdo necessarias para obter certe-
za e estabilidade juridica. E uma Lei de Introdugao, que é nacional, seria
um bom lugar para elas. E uma proposta inovadora, a ser considerada.

Sao ideias novas, que podem causar surpresa. Além disso, mexer na
classica “Lei de Introdu¢ao’, que fez a cabeca de tantas geragdes de juristas,
parecerd talvez uma heresia. Mas, em seu conjunto, as novas normas po-
dem contribuir para aumentar a qualidade juridica das decisdes publicas
no Brasil. Estamos precisando disso.
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ARTIGO 20

FLAVIO HENRIQUE UNES PEREIRA
Doutor e Mestre em Direito Administrativo (UFMG). Coorde-
nador e professor do curso de pds-graduac¢ao em Direito Ad-
ministrativo do IDP.

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidird com base em valores juridicos abstratos sem medir as
consequéncias prdticas da decisdo.

Pardgrafo uinico. A motivagdo demonstrard a necessidade e ade-
quagdo da medida, inclusive em face das possiveis alternativas.”

O art. 20 explicita nogdo de extrema relevancia para o operador do
direito: interpretar a lei envolve dois momentos distintos, o da validagao e
o da aplica¢ao da norma. Sim, a lei abstrata - juizo de validagao, na li¢ao
de Klaus Giinter, ndo da conta de sua aplicagao (Teoria da Argumentagdo
no Direito e na Moral: Justificagdo e Aplicagdo. Tradugdo Claudio Molz. Sao
Paulo: Landy Editora. 2004). A razdo é simples: o legislador, por mais que
se esforce, ndo consegue antecipar todas as particularidades do caso que
ocorrera a sua frente, afinal, a inteligéncia e o tempo do legislador sao fini-
tos. E qual a consequéncia disso?

Quando se aplica uma norma a certa situagdo - juizo de aplicagdo,
nao estd em pauta saber se a lei é valida, até porque isso coube ao discurso
de validacao normativa, mas, sim, qual é a norma adequada a determi-
nado caso, datado, tnico e contextualizado. A decisdo correta ndo quer
dizer outra coisa sendo aquela que considerou as particularidades do caso
concreto mediante a descricdo completa dos elementos faticos relevantes.
Nao se trata de uma decisdo que seria a expressdo da verdade absoluta, a
priori e abstratamente considerada. Nao ha, per se, a solugao univoca. Esta
¢ construida no juizo de aplicagao da norma e, dessa maneira, a posteriori,
ou seja, quando, além das normas prima facie aplicaveis, tem-se a completa
descricao da situagao concreta.

A motivagdo da decisao torna-se, nesse cenario, indispensavel, ja que
somente com a exposi¢do dos fundamentos de fato e de direito, entre os
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quais se impoe o exame dos elementos relevantes apresentados no devido
processo, sera possivel avaliar se a adequabilidade normativa foi, de fato,
manejada pelo operador do Direito.

Importante destacar que o STJ, em julgado de 2007, avangou no con-
trole jurisdicional da motivagdo do ato administrativo. Trata-se do RMS
ne 20.288, no qual se constatou como o procedimento, na perspectiva ex-
clusivamente formal, precaria de conteudo e comunicacio, revela a face
autoritaria da Administra¢do, incompativel com o Estado Democratico de
Direito. No voto do Ministro Felix Fisher, ressaltou-se o descabimento de
decisio do Orgido Especial do Conselho Superior do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo que, ao indeferir o vitaliciamento de membro do
Ministério Publico, limitou sua motiva¢ao em “fundadas davidas” que “be-
neficiariam a Administragdo Superior do Ministério Publico’, sem refu-
tar qualquer dos argumentos apresentados pelo servidor e sem considerar
os diversos fundamentos do voto proferido no 4mbito administrativo por
conselheiro que acabou vencido. Segundo o magistrado, ¢ indispensavel a
indicagao de provas consistentes e a devida consideragdo dos argumentos
aduzidos nos autos. E consignou: “De fato, o ato atacado neste mandamus
viola o principio da motivagdo dos atos administrativos, elementar em
qualquer Estado que se intitule Democrético de Direito”.

Pois bem. Nao haveria sentido algum em se exigir o atendimento ao
devido processo legal se a Administragao ou o Judiciario pudesse ignorar
os argumentos aduzidos pelas partes interessadas, razdo pela qual a mo-
tivacao deve apresentar o relato das ponderacdes de todos os envolvidos
e a respectiva fundamentacao técnica que refute ou acolha tais manifes-
tagoes.

Mas o art. 20 ¢ ainda mais claro. O paragrafo tnico impde a demons-
tragdo da necessidade da medida, a luz das possiveis alternativas. A con-
sideragdo das “possiveis alternativas” é o elemento mais inovador do dis-
positivo, na medida em que, ao invés de apenas mencionar “motiva¢ao,
densifica sua no¢ao para impor o exame - e sua explicitacao, obviamente
— das consequéncias que cada solu¢do possa trazer para a realidade. Em
outras palavras, a decisdo sera adequada e legitima quando se revelar me-
nos danosa e mais eficaz se consideradas as alternativas possiveis em deter-
minada situagao fatica. Afinal, o processo e o Direito servem a vida e esta
ndo pode ser atingida sem que sejam mensurados os efeitos de cada solu-
¢do possivel - isso, também, insere-se na dimensdo da decisdo adequada.
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O projeto de lei em estudo contribuirda muito para desmascarar as
motiva¢des mascaradas, pois, para a decisdo ser valida, ela ndo podera se
limitar a termos indeterminados (Anténio Francisco de Sousa. Conceitos
juridicos indeterminados no direito administrativo. Coimbra: Almedina,
1994), desprovidos do exame proposto pelo bem-vindo art. 20 que, oxala,
tornar-se-a realidade em breve. A motivagao, desse modo, ganhara espaco,
a partir dessas novas balizas, na gramatica democratica que funda a Repu-
blica Federativa do Brasil.
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ARTIGO 21

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
Professor Adjunto da Faculdade de Direito da UER]

“Art. 21 A interpretagdo das normas sobre gestdo publica consi-
derard os obstdculos e dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

Pardgrafo tinico. Na decisdo sobre a regularidade de comporta-
mento ou sobre a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, serdo levadas em conta as circunstdncias
prdticas que tiverem imposto, limitado ou condicionado a agao
dos agentes.”

O art. 21 do projeto de lei vem trazer para o direito publico o vetusto
conceito de equidade, ja consagrado historicamente na metodologia geral
do Direito de matriz civilista, pelo qual na aplicagdo das normas nao se
deve ter em conta apenas a frieza de suas previsdes abstratas, mas adequa-
-las as peculiaridades de cada caso concreto para que a sua incidéncia sobre
eles se customize, sendo justa.

No Direito Administrativo, muitas vezes as previsdes abstratas das
normas, e a interpretagdo que delas fazem alguns 6rgaos de controle, nao
possuem maleabilidade suficiente para dar conta de todos os casos con-
cretos com os 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 publica premente ou a implementa¢ao
eficiente da politica publica a seu encargo; ou interpreta-la inteligentemen-
te, a luz dos seus fins sociais, atendendo aos objetivos publicos que estao ao
seu encargo, mas ndo a sua letra fria e isolada, sujeitando-se, por essa razao,
a sang¢des. Sua grande falta teria sido realizar materialmente os objetivos
da norma e do direito, mas ndo cumprido a sua regra abstrata e isolada tal
como interpretada, mais ortodoxamente, por alguns drgaos de controle.

Um exemplo hipotético poderia ilustrar bem o problema: diante da
constru¢ao equivocada de uma ponte vital para as atividades economicas
da regido por uma empresa com a qual a Administragao ja rescindiu o con-
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trato, 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 ressarcitorios que a Administragao teria
contra a primeira empresa. Pela letra fria da Lei de Licitagoes, teria que ser
aberta uma nova licitagdo, com grande tempo tomado, e, ao fim, a Admi-
nistragdo teria que despender em espécie os recursos necessarios, ficando
apenas com um crédito a ser cobrado judicialmente da empresa responsa-
vel pelo erro na construgdo. Com a solu¢do encontrada a Administragao
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 so-
ciais a que a ponte visa, e ficar livre de qualquer possivel san¢ao; ou atendé-
-los de pronto e sem nenhum dispéndio de recursos do orcamento, mas se
sujeitar a ser punido?

A resposta nesse sentido parece 6bvia, mas nao é bem assim: o admi-
nistrador que a adotar estara, em prol do interesse do erario e da popula-
¢do, assumindo graves riscos de ser punido por 6rgaos de controle que tém
uma visao mais reducionista da legalidade, que nao veem o direito como
um todo, mas apenas determinadas regras isoladamente consideradas e
abstraidas das peculiaridades e preméncias que os casos concretos podem
oferecer. Nao podemos também olvidar os riscos que os particulares que
aderem ao chamado da Administragdo em situagdes como tais tém de, por
essas interpretagdes mais ortodoxas, terem os seus pactos desfeitos por
uma suposta ilegalidade, gerando grande inseguranca juridica.

Solugdes para casos assim poderiam ja estar sendo adotadas pelos 6r-
gaos de controle com base nos principios constitucionais da eficiéncia e da
economicidade (arts 37, caput, e 70, caput, CF), a até mesmo do vetusto
art. 52 da Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro, pelo qual na
aplicagdo das leis se deve considerar os “fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

Porém, diante da reniténcia de alguns 6rgaos de controle em seguir
essa visao de uma legalidade mais ampla ou de juridicidade, parece ne-
cessario se explicitar para o Direito Administrativo como um todo - ja
que o problema nao ¢ restrito a determinados setores da Administracao
Publica ou entes federativos — a necessidade de que a sua interpretagdao
deve levar em consideragao as exigéncias praticas com as quais o adminis-
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trador tem que lidar em cada caso concreto, pois a Administragdo Publica
ndo se destina apenas a fazer belas subsunc¢oes formais, mas a transformar
concretamente a realidade de acordo com o programa constitucional.

O fato de o art. 21, ora comentado, destinar-se a integrar o diploma
nacional geral sobre a aplica¢ao do direito também se impde, pois, como
visto, ele visa a, no ambito do Direito Administrativo, explicitar e detalhar
o que ja dispde o seu art. 52 e a dar concretude aos principios constitucio-
nais da eficiéncia e da economicidade, o que denota o seu carater necessa-
riamente geral, pois implementador de principios.
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ARTIGO 22

MARILDA DE PAULA SILVEIRA
Doutora e Mestre em Direito Administrativo (UFMG).
Coordenadora do NEAD e Professora na EDB/IDP.

Art. 22 A decisdo administrativa, controladora ou judicial que,
com base em norma indeterminada, impuser dever ou condicio-
namento novo de direito, ou fixar orientagdo ou interpretagdo
nova, deverd prever um regime de transicdo, quando indispensd-
vel para que a submissdo as exigéncias se opere de modo propor-
cional, equanime e eficiente, e sem prejuizo aos interesses gerais.
Pardgrafo tinico. Se o regime de transi¢do ndo estiver previamen-
te estabelecido, o sujeito obrigado terd direito a negocid-lo com a
autoridade, segundo as peculiaridades de seu caso e observadas
as limitagoes legais, celebrando-se compromisso para o ajusta-
mento, na esfera administrativa, controladora ou judicial, con-
forme o caso.”

E inegavel que a crise de legitimidade instalada na Administra¢io Pu-
blica brasileira passa pelo enfraquecimento da confianga nas institui¢des e
decisdes administrativas. Esse cenario de instabilidade reforca a necessida-
de de que seja repensado o modelo de concretizagao da seguranga juridica.
Exatamente essa é a vocagdo do art. 22: introduzir, no regime juridico-ad-
ministrativo, a avalia¢ao obrigatéria e motivada de um regime de transigao
para os casos concretos que estdo na fronteira das novas interpretagoes ou
dos novos direitos.

A norma ¢ de grande relevancia, pois, tradicionalmente, afirma-se que
a modificac¢do e a extin¢ao dos atos administrativos leva sempre a alterna-
tivas binarias: a definitiva retirada do mundo juridico ou a convalida¢ao;
a supressao de efeitos ex tunc ou a manutencao de efeitos ex nunc. Essa di-
namica ¢ aderente a todos os instrumentos de concretizagdo da seguranca
juridica: i) a convalidagdo; ii) o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada; iii) a irretroatividade; iv) a impossibilidade de retroacao
do posicionamento da Administragao; v) a prescri¢do e a decadéncia; vi) o
principio da protegdo da confianca e da boa-fé; vii) a teoria da aparéncia; e
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viii) a teoria do fato consumado. Percebe-se, portanto, que a relagao juridi-
co-administrativa tende a encontrar solugdes que se situam em extremos.

Avangando na implementagao de instrumentos que concretizam a se-
guranga juridica, o dispositivo desprende-se da solugdo binaria e privilegia
as circunstancias de cada caso. Apresenta alternativa intermedidria para
as hipoteses em que a tradi¢ao doutrinaria e jurisprudencial ndo permite
operar de modo “proporcional, equanime e eficiente, e sem prejuizo aos
interesses gerais”. Nesses casos, impde-se que as decisdes administrativas
prevejam regime de transicdo quando norma indeterminada promover
modificagdo que acarrete deveres ou condicione direitos. E, naqueles sem
regime de transi¢ao previamente estabelecido, assegura o direito a uma so-
lugdo negociada.

A norma é capaz de bem conciliar o grande desafio de aplica¢ao da
seguranga juridica no Estado de Direito: garantir que as alteragdes e cor-
recdes sejam inerentes ao sistema sem que se tenha que conviver com a
imprevisibilidade absoluta. Nesse ponto, adota-se a posi¢ao de Humberto
Avila, que desdobra a seguranca juridica em trés elementos: a cognoscibili-
dade, a confiabilidade e a calculabilidade. Para que a cognoscibilidade seja
afirmada, é preciso que os cidadaos, a partir do delineamento de um caso
concreto, consigam identificar as alternativas disponiveis, tornando-se ca-
pazes de avaliar as consequéncias das suas opg¢oes. Ja a confiabilidade asse-
gura a racionalidade do processo de mudanga, reconhecendo que as trans-
formagodes sdao indispensaveis sem permitir que ocorram de forma abrupta.
Por fim, a calculabilidade exige que se tenha a consciéncia da possibilidade
de alteragdo e o conhecimento de sua extensao.

Nesse sentido, a proposta ndo apenas densifica o principio da seguran-
¢a juridica como se alinha ao perfil dos modelos que, no passado, fomen-
taram a construcgao da teoria do ato. Afinal, ndo apenas o regime privado
sofreu profunda alteracdo na dinamica de extingdo dos atos e dos negdcios
juridicos, como a perspectiva em que se fundamentou a teoria das nulida-
des dos atos inconstitucionais modificou-se profundamente por intermé-
dio da Lei n®9.868/1999. Ambas passaram a assegurar regimes transitorios
com modulagio de efeitos.

Com efeito, o dispositivo proposto implementa a compreensao de que
a utilizagdo de uma férmula geral (one size fits all) ndo ¢ compativel com
a perspectiva democratica, tampouco com o cenario de concretizacdo da
seguranca juridica. Pois é a construcao individual de alternativas (racio-
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cinio tdpico), inseridas no seu devido contexto, que efetivamente leva a
implementagdo da legitimidade do exercicio da fun¢do administrativa e
da prépria agdo estatal. A ideia, por conseguinte, é abandonar-se a légica
da invalidagdo com efeitos ex tunc ou ex nunc, ou a simples preservacao
do ato invalido praticado, e se migrar para o paradigma segundo o qual
o principio da seguranca juridica impde a avaliagdo, sempre motivada, da
necessidade de adogdo em cada caso de um regime juridico de transi¢ao
em favor dos administrados.
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ARTIGO 23

JULIANA BONACORSI DE PALMA
Mestre e Doutora em Direito pela USP e Master of Laws
pela Yale Law School. Professora da FGV
Direito SP - GVLaw e da US]T

Art. 23. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou
situagdo contenciosa na aplicagdo do direito publico, inclusive
quando da expedigao de licenca, a autoridade administrativa
poderd, apos consulta publica e oitiva do orgdo juridico e pre-
sentes razoes de relevante interesse geral, celebrar compromisso
com os interessados, o qual sé produzird efeitos a partir de sua
publicidade, na forma dos atos oficiais.

§ 12 O compromisso:

I - buscard uma solugdo juridica proporcional, equdnime, efi-
ciente e compativel com os interesses gerais;

II - poderd envolver transagdo razodvel quanto a sangoes e cré-
ditos relativos ao passado, e ainda o estabelecimento de um regi-
me de transi¢do;

III - ndo poderd conferir desoneragio permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientagdo geral;
IV - deverd prever com clareza as obrigagoes das partes e o prazo
para sua efetivagdo.

§ 2¢ Poderd ser requerida autorizagdo judicial para celebragdo do
compromisso, em procedimento de jurisdi¢do voluntdria, para o
fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por
vicio do compromisso, salvo por enriquecimento ilicito ou crime.”

A melhoria da gestdo publica exige instrumentos que promovam a
cooperagdo publico-privada e, nessa linha, o projeto de lei previu os acor-
dos administrativos como efetivos mecanismos de acdo administrativa. Ao
invés de finalizar o processo administrativo por ato unilateral do Poder
Publico (e.g. san¢ao, licenga etc.), abre-se a possibilidade de Poder Publico
e interessados (pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou de direito
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privado) negociarem o conteudo da decisdo final e, se a negociagao for
exitosa, celebrarem um compromisso.

O compromisso é espécie de acordo administrativo, como os termos
de compromisso utilizados pela CVM para substituir o processo adminis-
trativo sancionador, os acordos de leniéncia no Cade ou nos licenciamen-
tos consensuais na seara ambiental. O art. 23 estabelece também o regime
para celebragdo deste acordo.

Confere-se ampla margem para celebra¢ao de compromisso, sendo ca-
bivel em praticamente todas as expressoes da atividade administrativa, pois
se voltam a “eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contencio-
sa na aplicagdo do direito puiblico” (art. 23, caput). O Poder Publico e inte-
ressados encontram-se legitimados a celebrar esse compromisso para obter
licengas e autorizagdes mediante cumprimento das obrigagdes pactuadas,
como o dever de reflorestamento de determinada drea ou o dever de manter
um determinado nivel de exceléncia na prestagdo de servigo. Ainda, o com-
promisso serve para eliminar irregularidades, substituindo a instauragdo de
processo sancionador ou fiscalizatorio, o préprio processo ou a sangao, des-
de que cumpridas as obrigagdes pactuadas. Em qualquer hipdtese, o art. 23
exige que o objeto de negociagao seja de relevante interesse geral, podendo ser
considerados, dentre outros elementos, o valor envolvido, o potencial benefi-
cio para a sociedade e o potencial impacto da decisao.

O art. 23, §12 previu os requisitos minimos das obriga¢oes pactuadas.
Primeiramente, elas sdo solugoes juridicas pois se voltam a resolver deter-
minado problema concreto; se o conflito envolver a aplicacdo das normas
de acessibilidade, por exemplo, a obrigagao deve trazer uma solugdo aceita-
vel para ambas as partes que viabilize o acesso da estrutura por portadores
de necessidades especiais. As obrigagdes também devem ser proporcionais,
equdnimes e eficientes, considerando os interesses gerais. Também se previu
expressamente o cabimento dos compromissos em determinadas situagdes
cujo enderecamento por acordos tem trazido bons resultados, a fim de evi-
tar divida sobre sua viabilidade juridica. E o caso das transacdes relativas
a créditos passados perante a Fazenda Publica. Outra hipdtese de aplica¢ao
do compromisso corresponde a atividade de licenciamento, hoje litigiosa e
custosa. O licenciamento consensual reduz eventuais conflitos, pois calca-
do no acordo, e viabiliza solu¢des de maior qualidade.

Também é o caso dos acordos substitutivos de san¢do, considerando
que as multas, principais san¢des regulatorias, nao sao recolhidas e discus-
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soes envolvendo sua aplicagdo se arrastam por anos na esfera judicial. Nes-
se cenario, o efeito simbdlico da sangdo fica comprometido. A celebracao
de compromissos reduz os conflitos e mantém a resolu¢do do problema na
esfera administrativa. Assim, os compromissos tendem a viabilizar respos-
tas mais rapidas a sociedade, com economia de tempo e de recursos.

A proposta ¢é expandir um modo de gestdo ja experimentado em di-
versos 0rgaos e entes publicos brasileiros para toda a Administracao Publi-
ca, direta e indireta, das trés esferas federativas. A Lei de Introducio con-
terd, assim, um permissivo genérico a atuagdo administrativa consensual,
tais quais os sistemas italiano, espanhol e alemao. Confere-se seguranga
juridica quanto a transagdo na esfera administrativa e alinha-se o Direito
brasileiro aos mais avangados sistemas juridicos no que se refere a consen-
sualidade administrativa.
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ARTIGO 24

MARCAL JUSTEN FILHO
Mestre e Doutor em Direito pela PUC/SP

“Art. 24 Quando necessdrio por razoes de seguranca juridica de
interesse geral, poderd ser proposta agdo declaratéria de validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, com
efeitos erga omnes, no regime da agdo civil publica.

§ 12 Se ndo for o autor, o Ministério Publico serd citado para a
agdo, podendo se abster, contestar ou aderir ao pedido.

§ 2¢ A declaragio de validade poderd abranger a adequacgdo e
economicidade dos pregos ou valores previstos no ato, contrato
ou ajuste.”

O art. 24 faculta o uso da agdo civil ptblica para obter provimento
jurisdicional declaratdrio da validade de ato administrativo concreto. A
decisdo judicial podera produzir efeitos perante terceiros, o que afastara
as controvérsias e disputas sobre a validade de questdes concretas que
envolvam atos administrativos, contratos, ajustes, processos e normas
administrativas, eliminando o risco de entendimento diverso prevalecer
futuramente.

A agido visa ao exame de ato administrativo concreto, nas suas di-
versas manifestagdes. Assim, poderd versar sobre ato administrativo uni-
lateral ou bilateral. Podera envolver inclusive aspecto especifico de ato
administrativo, tal como o pre¢o ou quaisquer outros valores contempla-
dos para constituir despesa ou receita da Administragdo Publica. A ac¢do
observara o regime da agao civil publica. Trata-se, em ultima analise, da
ampliacdo do ambito de abrangéncia do referido instituto. Isso significa
que toda a disciplina e a producdo doutrinaria existentes serdo aplica-
veis a outras hipoteses legais, sem a necessidade de introducao de regras
especificas e detalhadas sobre questdes praticas. Todas as regras sobre
direito de agdo e processo judicial apresentam natureza nacional. Trata-
-se de uma decorréncia dos atributos e caracteristicas da propria fungao
jurisdicional. Violaria a Constitui¢do (art. 22, inc. I) prever certo tipo de
provimento jurisdicional apenas para o ambito de uma o6rbita federativa.
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Essa é uma questdo essencialmente nacional. Nao se admite uma agao
civil publica restrita apenas ao ambito da Unido.

No direito privado, prevalece ha muito o entendimento de que a a¢ao
pode ser utilizada para obter declara¢do de existéncia ou validade de ato
juridico (privado). No ambito do direito publico, o entendimento consoli-
dou-se com a cria¢do de instrumentos processuais destinados a obter deci-
sao de invalidade de atos normativos e de atos administrativos concretos.
Assim, houve a disciplina da A¢ao de Declaragao de Inconstitucionalidade.
Foram previstas também a acao popular e a agao civil publica. Esses diplo-
mas passaram a permitir decisdo de natureza desconstitutiva da validade
e da eficacia de normas e de atos, com efeitos vinculantes para terceiros.
Refletiam a concepgdo de que a defesa da ordem juridica exige que todos
os atos estatais defeituosos sejam identificados e formalmente eliminados.
Ocorre que a desconstituigao de atos estatais, depois da produgéo de efeitos
concretos, pode gerar efeitos extraordinariamente nocivos. O reconheci-
mento da validade de atos estatais perfeitos é tdo relevante quanto a eli-
minacgao dos atos defeituoso. Mais ainda, a incerteza sobre a validade de
atos estatais produz efeitos destruidores da seguranga juridica e da legitima
confianca dos sujeitos publicos e privados. A possibilidade de que um ato
legislativo ou administrativo venha a ser desfeito muito tempo depois de
sua produgao conduz a paralisia — tanto da atividade estatal quanto da pré-
pria atuagdo dos particulares. Isso envolve um conflito insuportavel com a
presuncao de legitimidade dos atos estatais. Justamente por isso, foi cria-
da a acdo declaratoria da constitucionalidade de ato normativo abstrato
(Emenda Constitucional n2 3/1993).

A inovagdo proposta no art. 24 representa a integracao e a comple-
mentagdo da sistemadtica processual em relacao ao controle jurisdicional
dos atos administrativos concretos. Tal como ¢é relevante identificar e eli-
minar os atos administrativos eivados de defeitos, é também indispensavel
assegurar decisao jurisdicional reconhecendo a validade e a legitimidade
dos atos administrativos praticados. A inovagdo permitira neutralizar de-
feitos gravissimos, que tém conduzido a atividade administrativa do Esta-
do a uma situacao de paralisia.
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ARTIGO 25

ADILSON ABREU DALLARI
Professor Titular da Faculdade de Direito da PUC/SP

Art. 25 A revisdo, na esfera administrativa, controladora ou
judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa cuja producdo ja se houver completado
levard em conta as orientagoes gerais da época, ndo se podendo,
com base em mudanga posterior de orientagdo geral, considerar
como invdlidas as situagoes plenamente constituidas.

Pardgrafo unico. Consideram-se orientagoes gerais as interpre-
tagoes e especificagoes contidas em atos publicos de cardter geral
ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritdria, e
ainda as adotadas por prdtica administrativa reiterada e de am-
plo conhecimento puiblico.”

Desde o Direito Romano, tempus regit actum, ou seja, a licitude ou a
consequéncia juridica de qualquer ato deve ser aferida segundo a lei vi-
gente no momento de sua pratica. E essencial e indispensével que cada
cidaddo, ao agir ou decidir, sempre saiba, antecipadamente, quais serdo as
consequéncias de sua opgdo. Para isso servem as normas juridicas: para
permitir essa antevisdo; e para assegurar que aquelas determinadas conse-
quéncias irdo perdurar ao longo do tempo.

Porém, toda norma juridica, para que possa ser aplicada, deve ser pri-
meiramente interpretada. Pode-se dizer, portanto, que este art. 25 comple-
menta o disposto no art. 62, pois mudar o enunciado da norma, ou mudar
a sua interpretagao, sdo atitudes que acabam produzindo o mesmo efeito.
Dai a necessidade de igual protecdo no tocante a preservagao das relagoes
juridicas constituidas antes da alteracdo. Da mesma forma em que esta lei
repudia a retroatividade da lei, por coeréncia e com maior razao, deve re-
pudiar a aplicagdo retroativa de nova interpretagdo da mesma lei, pois isso
também ofende, diretamente, o superprincipio da seguranca juridica ou da
estabilidade das relagdes juridicas.

Mudangas de interpretagdo das normas juridicas, ao longo do tempo,
sao inevitaveis, pois o Direito esta em constante evolugdo, em decorrén-
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cia de avangos tecnoldgicos ou sociais, de alteragdes no contexto norma-
tivo (afetando a interpretacdo sistematica) e de mudangas na composi¢ao
dos quadros nos 6rgaos de deliberagdo coletiva, os quais sdo as principais
fontes produtoras de orientagdes gerais.

Considerando que, em decorréncia do sistema democratico, da estru-
tura federativa do Brasil, da autonomia dos poderes e da descentralizagdo
administrativa, existe, também inafastavelmente, uma pluralidade de or-
gaos de deliberagao coletiva, ¢ imperiosa a edi¢ao de uma norma geral, de
carater nacional, para que se possa ter um padrao de conduta para todos
eles, estabelecendo critérios, condi¢des e consequéncias uniformes, nos ca-
sos de mudanca de interpretacdo formalmente fixada em momento ante-
rior.

O dispositivo agora em comento ¢ um avango em relagdo ao que ja
prescreve a Lei n2 9.784, de 29/01/99 (Lei de Processo Administrativo),
cujo art. 29, paragrafo tnico, inciso XIII, apenas diz, expressamente, que é
“vedada a aplicagdo retroativa de nova interpretagdo”. Agora, cuida-se do
estabelecimento de uma disciplina mais abrangente, com a indicagao mais
precisa de como e onde a vedagdo de retroatividade deve ser aplicada,
inclusive com a conceitua¢ao, no paragrafo tnico, do que deve ser enten-
dido como “orientagao geral’, e, por tltimo, ao proscrever a pura e simples
declaragao de invalidade de situagdes plenamente constituidas, abre cami-
nho para a possibilidade da modulagdo dos efeitos, prestigiando, ao mes-
mo tempo, a boa-fé e a razoabilidade, em plena consonancia com o estagio
atual de desenvolvimento das relagdes de Direito Administrativo.
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ARTIGO 26

EGON BOCKMANN MOREIRA
Professor da Faculdade de Direito da UFPR

“Art. 26 A decisdo que, na esfera administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso as
suas consequéncias e, quando for o caso, as condigoes para que a
regularizagdo ocorra de modo proporcional, equanime e eficien-
te, e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impot, aos
sujeitos atingidos, Onus ou perdas que, em fungdo das peculiari-
dades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Pardgrafo tinico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a
adequagdo da invalidagdo e das medidas impostas, inclusive em
face das possiveis alternativas.”

O artigo 26 determina que as decisdes (administrativas, controladoras
e/ou judiciais - isto ¢, todos os atos de aplicagdo do Direito) que porventu-
ra invalidem atos e negocios juridicos administrativos pretéritos (ato, con-
trato, ajuste, processo ou norma — pouco importa o nome) tenham de levar
em consideragdo os seus efeitos futuros.

A previsdo almeja positivar algo de muito significativo: as decisdes
que determinam a invalidade de atos e fatos pretéritos ndo se ddo em abs-
trato (no maravilhoso e inexistente “mundo do dever-ser”). Tampouco a
invalidagdo se encerra em si mesma — como se o tempo nela parasse. Ela
ndo eclode num mundo ideal, endonormativo, sem que haja consequéncias
praticas. Ao contrario: o ato de invalidar irradia os seus efeitos para além
das suas fronteiras l6gico-normativas (objetivas e subjetivas).

Nao sera demais afirmar que toda decisdo de invalidagao gera custos
internos para as partes relacionadas, bem como externos ao seu desfazi-
mento (as chamadas “externalidades negativas”). Isto ¢, o ato que decre-
ta a nulidade produz efeitos que se projetam nas partes envolvidas e em
terceiros (presentes e futuros; locais, regionais, nacionais e globais). Pode
agravar outras situagoes juridicas, as quais dardo nascimento a feixes des-
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continuos de direitos subjetivos (ou a configuragdo objetiva de direitos co-
letivos e/ou difusos).

Veja-se bem: se a antiga Lei de Introdugao visava a preservar a codi-
ficagdo passada e circunscrever os efeitos da legislagao futura (em vista de
interesses privados disponiveis); o artigo 26 busca proteger o futuro, exi-
gindo que se tenha de saber e demonstrar o que acontecera no dia seguinte
ao da decisdo invalidante (em vista de questdes sociais). Mas ndo apenas
isso: necessario se faz, para além de detectar o problema, apresentar tam-
bém a solucdo proporcional, equanime e eficiente.

Incide aqui a légica da responsabilidade: o agente publico - juiz, admi-
nistrador, controlador — precisara avaliar, antes da invalidagao, quais sdo as
reais consequéncias de sua decisdo e devera afianga-las. Devemos respon-
der pelas previsiveis consequéncias de nossos atos, disse Max Weber ao tra-
tar da ética da responsabilidade (Economia e Sociedade, vol. 1, 5* ed. Trad.
Johannes Wincklemann. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1991).

O artigo 26 é norma objetivamente geral, que subordina a aplicagao de
todas as demais normas juridicas do sistema. Ela parametriza e estabelece
como devem ser os atos que pretendam decretar invalidagoes.

Trata-se de condi¢ao de validade e eficacia das decisdes que preten-
dam invalidar quaisquer atos, contratos, ajustes, processos ou normas ad-
ministrativas. Caso ndo seja obedecida, a invalidagao nao serd apenas nula,
como estara impedida de gerar quaisquer efeitos no mundo dos fatos.

De igual modo, é subjetivamente geral, porque se aplica a generalidade
das pessoas politico-administrativas, em todos os poderes do Estado. Nao
hd excecdo: para que seja aplicada, basta haver a possibilidade de ser pra-
ticada “decisdo que (...) decretar a invalida¢ao”, pouco importa o agente/
6rgao que a aplique.

Por isso, a pessoa necessitara descrever como a invalida¢ao incidira no
mundo dos fatos, quem sera por ela afetado e quais serdo os seus custos.
Indicard como se dard a sua regularizagdo, por meio de exame motivado
e publico - indicando nao sé o que sera desfeito, mas, também e especial-
mente, o que havera de ser feito em decorréncia do ato de invalidar. Isto
importa dizer que a decisao pressupoe o exame e a divulgagao de suas con-
sequéncias - e de quais alternativas foram levadas em consideracao.

Igualmente, podera exigir a estruturagdo modular para o devir, como
se dd nas decisdes coletivo-estruturais do Poder Judicidrio (cf. Marcella
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Pereira Ferraro, Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural, dis-
serta¢do, Curitiba: PPGD/UFPR, 2015; e Sérgio Cruz Arenhart, Decisdes
estruturais no direito processual civil brasileiro. RePro 225. Sao Paulo: Ed.
RT, nov. 2013). A depender do caso envolvera, portanto, a cooperagdo
publico-privada e as negociacdes (materiais e processuais), com metas a
atingir.

Claro que ndo se pode pretender que a pessoa/orgao decisor tenha
conhecimento de todos os eventos futuros, sobretudo os imprevisiveis. O
que importa dizer que os previsiveis/averiguaveis devem ser levados em
considerac¢do e sopesados — a fim de serem colocados a luz do dia e mo-
tivadamente acolhidos ou rejeitados. Por isso também, importante sera a
ouvida dos interessados, com a possibilidade de participagao/colaboracao
nas alternativas decisorias.

A base objetiva do negdcio — aquele conjunto de circunstancias e insti-
tuicdes sem os quais o ato/contrato etc. ndo existiria - merece também ser
levada em conta. Escapa-se, assim, a armadilha do previsivel/imprevisivel e
se pode cogitar de quais sao as circunstancias que a boa-fé objetiva levaria
em consideragdo para a recomposicao/regularizagdo do evento invalidado.

Enfim, seguranca juridica projetada para um futuro que se pretende
eficiente, este é o nuicleo do art. 26.
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ARTIGO 27

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO
Professora Titular Sénior da Faculdade de Direito da USP

“Art. 27 O agente publico responderd pessoalmente por suas deci-
soes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

§ 12 Ndo se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada
em orientagdo geral, ou ainda em interpretagdo razodvel, em
jurisprudéncia ou em doutrina, ainda que ndo pacificadas,
mesmo que ndo' venha a ser posteriormente aceita, no caso, por
orgdos de controle ou judiciais.

§ 22 O agente publico que tiver de se defender, em qualquer es-
fera, por ato ou comportamento praticado no exercicio normal
de suas competéncias terd direito ao apoio da entidade, inclusive
nas despesas com a defesa.”

O dispositivo proposto tem por objetivo acabar com a controvérsia
quanto a responsabilizacao dos profissionais, especialmente dos advogados
publicos, pela opinido técnica ou juridica que emitem para dar embasa-
mento a uma decisdo adotada no &mbito da Administra¢do Publica.

Sdo muitas as hipoteses em que a autoridade competente para pra-
ticar determinado ato administrativo depende da prévia manifestacao de
6rgdo técnico ou juridico. E o que ocorre no tombamento, na outorga de
licenga-saude ou de aposentadoria por invalidez, na licen¢a para construir,
na aplicacao de penalidades administrativas, na execugao de obras publicas
e tantas outras. Além disso, na quase totalidade dos processos administra-
tivos, a autoridade administrativa, para fundamentar a sua decisao, depen-
de de pareceres juridicos emitidos por advogados publicos, que exercem a
atividade de consultoria com fundamento nos artigos 131 e 132 da Cons-
tituicdo. E exatamente na érea juridica que vém surgindo controvérsias,
muitas delas levadas ao Judiciario, quando a decisdo é considerada ilegal
pelos 6rgaos de controle (Tribunal de Contas ou Ministério Publico), po-
rém com extensao dessa responsabiliza¢ao ao advogado, publico ou priva-
do, que proferiu o parecer em que se fundamentou a decisdo impugnada.

! Considera o texto da emenda ao projeto que corrige erro material.

36



Tais manifestagdes, quando acolhidas pela autoridade competente
para decidir, constituem a propria motiva¢do ou fundamentagio do ato.
Tradicionalmente, sempre se entendeu que o parecer contém apenas uma
opinido de quem o proferiu, nao produzindo qualquer efeito juridico quan-
do considerado isoladamente. Exatamente por isso, ndo constitui um ato
administrativo impugnavel pelas vias administrativa ou judicial. Também
sempre se entendeu que, por conter mera opinido, a autoridade compe-
tente para decidir ndo é obrigada a acolhé-lo. Ela pode decidir de forma
diferente da sugerida no parecer, desde que o faga motivadamente. Pode,
inclusive, solicitar a manifestagdo de outro 6rgao juridico. O mesmo ocorre
com relagdo a qualquer opinido técnica. Se a autoridade rejeita-lo, podera
ouvir outro 6rgao competente para manifestar-se sobre o assunto.

A situagdo comecou a alterar-se a partir de iniciativas do Tribunal de
Contas da Unido que, ao responsabilizar autoridades pela pratica de atos
lesivos ao erario, passou a incluir no processo de apuracao de responsabi-
lidade os advogados publicos que proferiram o parecer juridico em que se
baseou a autoridade. O objetivo ¢ o de fazé-los responder solidariamente
com a autoridade que praticou o ato lesivo.

Uma norma que favoreceu esse tipo de entendimento foi a contida no
artigo 38, paragrafo tnico, da Lei ne 8.666, de 21/6/93, em cujos termos
“as minutas de editais de licitacdo, bem como as dos contratos, acordos, con-
vénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por asses-
soria juridica da Administra¢do”. A redagdo do dispositivo ndo foi muito
feliz, ao atribuir competéncia ao érgao juridico para aprovar as minutas de
editais e contratos, dando a impressdo de que a aprovagado, no caso, teria a
natureza juridica de ato administrativo produtor de efeitos juridicos, vin-
culante para a Administra¢do, e ndo mera opinido juridica.

O dispositivo deu ensejo a que advogados publicos fossem chamados
a responder perante os Tribunais de Contas por irregularidades ocorridas
nos processos de licitagdes e nos contratos, em decorréncia de vicios nos
respectivos instrumentos “aprovados” pelo drgao juridico.

A questao foi parar no Judiciario, inclusive no Supremo Tribunal Fe-
deral que, em diferentes acordaos, expds o seu entendimento, sem que se
possa falar em jurisprudéncia pacificada, porque as suas decisoes foram
sendo parcialmente alteradas na apreciagdo dos casos concretos.

A controvérsia instaurada entre, de um lado, os 6rgaos de controle e,
de outro lado, os advogados publicos, recomenda a disciplina legal da ma-
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téria, nos termos propostos no artigo 27 do anteprojeto de lei de alteragao
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. O dispositivo nao
leva em consideragdo a distingdo entre pareceres facultativos, obrigatérios
e vinculantes (feita pelo Min. Joaquim Barbosa no MS-24.631/DF), mas
deixa claro que a responsabiliza¢ao s6 pode ocorrer quando o advogado
atua com dolo ou erro grosseiro, acompanhando, quanto a esse aspecto, o
entendimento do STF, adotado no ja referido MS-24.631/DF e também no
MS-24.073, de 2002.

E importante ressaltar que os pareceres juridicos exigem trabalho de
interpretagao de leis, muitas delas passiveis de divergéncias quanto ao seu
sentido, exigindo a aplicagdo de variados métodos de exegese. Por isso
mesmo, ¢ perfeitamente possivel que a interpretacdo adotada pelo advo-
gado publico (que, na fun¢ao consultiva, participa do controle interno de
legalidade da Administragdo Publica) ndo seja coincidente com a interpre-
tagdo adotada pelos 6rgaos de controle externo. Seria inteiramente irrazo-
avel pretender punir o advogado sé pelo fato de sua opiniao nao coincidir
com a do 6rgao controlador, até mesmo levando em considera¢ao que nem
sempre os técnicos e membros dos Tribunais de Contas tém formagao juri-
dica que os habilite a exercer atividade de consultoria, assessoria e dire¢ao
juridicas, que ¢ privativa da advocacia, nos termos do artigo 12, II, do Es-
tatuto da OAB. Mesmo em se tratando de controle exercido por membros
do Ministério Publico, nada existe em suas atribuicdes institucionais que
lhes permita censurar ou corrigir opinido emitida licitamente por qualquer
advogado, seja publico ou privado. Por isso mesmo, sua responsabiliza-
¢ao depende da demonstragao de que o advogado, ao proferir sua opiniao,
agiu de ma-fé, com culpa grave ou erro grosseiro. De outro modo, faltara
aos advogados o minimo de seguranca juridica para o exercicio de suas
fungdes, consideradas essenciais a justica pelos artigo 131 e 133 da Consti-
tuicdo Federal, com a garantia da inviolabilidade por seus atos e manifesta-
¢des no exercicio da profissao.

O fato é que, se o parecer estd devidamente fundamentado, se defende
tese aceitavel, se esta alicercado em li¢do de doutrina ou de jurisprudéncia
(que constituem fontes do direito), ndo ha como responsabilizar o advoga-
do pela opinido manifestada em parecer juridico nem a autoridade que,
com base nele, proferiu a decisao.

Pelas razdes expostas, justificam-se as trés normas contidas no artigo
27: a do caput, ao condicionar a responsabilizagdo do agente publico pelas
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decisdes ou opinides técnicas a demonstra¢ao de dolo ou erro grosseiro;
a do § 19, ao afastar a ocorréncia de erro grosseiro quando a decisdo ou
opinido basear-se em orientagao geral, em interpretacao razoavel, em ju-
risprudéncia ou em doutrina, mesmo que nao venha a ser posteriormente
aceita, no caso, por 6rgaos de controle ou judiciais; e, por fim, a do § 22, ao
prever o apoio da entidade ao advogado publico, inclusive quanto as des-
pesas efetuadas em defesa de seu direito, quando for chamado a responder
perante os 6rgaos de controle por opinido manifestada no exercicio de suas
fungoes, sem dolo ou erro grosseiro.
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ARTIGO 28

MARCOS AUGUSTO PEREZ
Professor da Faculdade de Direito da USP

“Art. 28 Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edi¢ao de atos normati-
vos por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagdo
interna, serd precedida de consulta publica para manifestagées
escritas de interessados, a qual serd considerada na decisdo.

§ 12 A convocagdo conterd a minuta do ato normativo e fixard
o0 prazo e demais condigdes da consulta publica, observadas as
normas legais e regulamentares especificas, se houver.

§ 22 E obrigatéria a publicagdo das contribuigdes e de sua andlise,
juntamente com a do ato normativo.

§ 32 Em caso de relevancia e urgéncia, a consulta poderd se ini-
ciar quando da edigdo do ato, que, se nio confirmado na forma
deste artigo, deixard automaticamente de vigorar em 120 (cento
e vinte) dias.”

A produgio de atos normativos é uma das fungdes principais da Ad-
ministragao Publica hodierna. Para fazer frente as multiplas exigéncias de
uma sociedade complexa e as limitagdes inerentes ao processo legislativo,
a Administragao volta-se a produ¢do de normas de conduta gerais e abs-
tratas, ora seguindo delegagdes legislativas especificas, ora como fruto dos
poderes regulamentares de que é dotada. O art. 174 da Constituicdo Fede-
ral, é bom que se recorde, trata da atuagdo normativa do Estado e implici-
tamente da Administragdo na economia. De fato, a Administra¢ao produz
normas para a orientagao geral de diferentes setores econémicos regulados
(telecomunicagdes, energia, instituicdes financeiras, entre outros); para a
preservagao da seguranca, do meio ambiente e da saude publica (e.g. regu-
lamentagao de transito; do licenciamento ambiental, da comercializagao de
medicamentos, de acessibilidade ou da vigilancia sanitaria) e em muitos e
muitos outros campos.

Essa extensa atividade normativa, reforcada pela atuacao das chama-
das agéncias reguladoras (e.g. ANEEL, Anatel, Anvisa, ANS, ANA, ANTT),
da-se em todas as esferas federativas. Estados, municipios e Distrito Fede-

40



ral, tanto quanto a Unido, também editam atos administrativos normati-
vos, diretamente ou por meio de suas agéncias reguladoras, em suas res-
pectivas esferas de competéncia. Como se vé, é gigantesco hoje o alcance
dos poderes normativos da Administragao Publica.

No Brasil, por outro lado, a partir da Constitui¢do de 1988 e, mais es-
pecificamente, da Emenda Constitucional ne 19, desenvolveram-se diversos
mecanismos para que a sociedade possa acompanhar, influenciar ou contro-
lar a larga atividade desempenhada atualmente pela Administragao Publica.
As consultas publicas sao um desses instrumentos, ao lado das audiéncias
publicas e outros, também ditos participativos, por meio dos quais os interes-
sados apresentam sugestoes ou contribui¢des escritas para que a Adminis-
tracdo aperfeicoe ou corrija a decisio administrativa. Integram as consultas
publicas, em muitos casos, o processo decisério da Administragdo (como
ocorre nas decisdes normativas da Anatel: art. 42, da Lei n¢ 9.472/1997; nas
decisoes acerca de modelagens de contratos de PPPs: art. 10, VI, da Lei ne
11.079/2004; nas deliberagdes para a aprovagio dos planos de saneamento:
art. 51 da Lei ne 11.445/2007, entre muitos outros casos), casos em que se
tornaram instrumentos essenciais de didlogo entre a burocracia estatal, os ci-
dadéos e o mercado e, assim sendo, importante ingrediente para a formagao
racional e para a efetividade da decisao administrativa.

O art. 28 tem a grande virtude de universalizar o emprego da consul-
ta na formagdo ou, melhor dizendo, no processo de deliberagdo de atos
normativos editados pela Administragdo. Ao lado de estabelecer hipédteses,
formas e prazos bastante claros, o artigo proposto torna a consulta um re-
quisito procedimental de validade do ato.

De modo mais explicito, o art. 28 obriga a Administragdo a adotar o
processo de consulta previamente a edigdo de todo e qualquer ato normati-
vo, excec¢ao feita as normas de organizagao interna. Possibilita que, em caso
de urgéncia, a Administrac¢ao realize o procedimento de consulta apds a
edicao do ato, mas, mesmo nesse caso, vincula a validade do ato a conclu-
sao do mesmo. Explicita, de modo também bastante ttil, pois embora ja se
defendesse essa ideia, ante a falta de uma norma explicita e universalmente
aplicavel, muitas vezes a Administra¢do recebia manifestacdes dos interes-
sados, por meio do procedimento de consulta, mas nao as respondia. Do-
ravante, uma vez aprovado o art. 28, a Administragdo passara a ter a obri-
gacdo de analisar as contribuicdes que lhe sejam ofertadas e de publicar
essas consideragdes juntamente com o ato normativo.
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Por fim, quando nao houver prazo minimo fixado em norma especifi-
ca, o prazo de realizacao da consulta devera ser orientado pelo principio da
razoabilidade, isto é, devera adequar-se a complexidade e ao grau de inova-
¢ao das matérias tocadas pelo ato normativo. Obviamente quao mais com-
plexas ou mais inovadoras, maior sera o prazo necessario para a discussao
publica, por meio da consulta, das medidas cogitadas pela Administracao.
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ARTIGO 29

FERNANDO MENEZES DE ALMEIDA
Professor Titular da Faculdade de Direito da USP

Art. 29 A decisdo do processo, na esfera administrativa, con-
troladora ou judicial, poderd impor compensagdo razodvel por
beneficios indevidos ou prejuizos anormais e injustos resultantes
do processo ou do comportamento dos envolvidos.

§ 12 A decisdo sobre a compensagio serd motivada, ouvidas
previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o
caso, seu valor.

§ 2@ Para prevenir ou regular a compensagdo, poderd ser celebra-
do compromisso processual entre os envolvidos.”

A Constituicao Federal de 1988 - entre outros pontos positivos — es-
tabeleceu novos patamares na relacio da Administracao Publica com os
individuos.

Nesse sentido, ha, na Constitui¢ao, instrumentos varios que visam,
por exemplo, assegurar maior transparéncia e controle da acdo administra-
tiva; maior participa¢ao dos individuos na defini¢ao de politicas publicas;
e mais instrumentos aos individuos para se defenderem de abusos pratica-
dos pelo Estado.

Para por em pratica esses instrumentos, um mecanismo fundamental,
igualmente expandido pela Constitui¢do, é o processo.

Em sentido juridico, processo significa um procedimento (uma série
encadeada de atos) em que os interessados sdo chamados a participar, de-
bater seus pontos de vista e, sendo o caso, defender-se, devendo a autori-
dade por ele responsavel proferir uma decisdo motivada, que também leve
em conta os elementos trazidos pelos interessados.

Para falar em termos técnicos, trata-se do devido processo legal, no
qual sdo garantidos aos que dele participam os direitos de contraditorio e
de ampla defesa.

O processo que é percebido com mais evidéncia pela populagao é o
processo judicial, que ocorre perante os diversos juizes e tribunais do Pais.
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Mas também ha processo nas esferas administrativa e controladora.
Ou seja, 6rgaos de controle da administragdo, que ndo sejam judiciais (p.
ex.: tribunais de contas), praticam processo. E a propria Administragao Pu-
blica utiliza processo para tomar diversas de suas decisdes - p. ex.: processo
disciplinar para apurar faltas cometidas por servidores publicos; processo
para a conceder licengas ou autorizagdes; processo de licitacao para esco-
lher seus parceiros contratuais; processo para averiguar e indenizar prejui-
zos causados por agentes publicos aos individuos; e processo para anulagao
de ato administrativo do qual decorriam beneficios a terceiros.

Todavia, se, por um lado, o processo configura por si mesmo algo positivo
no contexto de um estado de direito, por outro lado é natural que, na pratica,
possam ocorrer situacdes indesejaveis por decorréncia de um processo. Sao, di-
gamos, “efeitos colaterais” negativos que, de todo modo, sio comparativamente
muito menos relevantes do que as vantagens obtidas pelo processo. Para ilustrar
esses efeitos negativos, lembre-se, por exemplo, que a decisdo tomada mediante
processo ¢, via de regra, mais demorada do que seria uma decisdo tomada di-
retamente por uma autoridade administrativa, sem que se tenha de assegurar
ampla defesa e contraditorio as partes interessadas.

Ora, qualquer demora na concretizagdo de um direito ja é potencial-
mente causadora de prejuizos.

Outra situagdo negativa, frequente nos processos, decorre de medidas
requeridas pelas partes, medidas essas que fazem parte dos direitos proces-
suais. E o caso de recursos, ou de medidas liminares, ou da producio de
provas.

Entenda-se: pedir uma medida liminar, ou recorrer, sao direitos das
partes. Porém, ao final do processo, quando se resolve o litigio e se decide
como aplicar o Direito, pode-se constatar que uma medida liminar benefi-
ciara uma parte que afinal ndo tinha razao (o que nao afasta que a liminar
ndo devesse ter sido dada, no contexto e no momento em que foi dada), ou
que um recurso acabara por procrastinar a aplicacdo do direito reconhe-
cido desde antes na decisao recorrida (tudo isso sem considerar eventual
litigancia de ma-fé das partes, o que também pode ocorrer).

Ante todo esse panorama, a norma ora proposta, para ser incluida
como o art. 29 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, tem
plena justificativa.

Ela permitira que a autoridade julgadora de processo, na esfera admi-
nistrativa, controladora ou judicial, possa, ja no curso do mesmo processo,
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propiciar compensagido pelas perdas anormais ou pelos ganhos indevidos,
que alguma parte processual tenha, por causa do préprio modo de ser do
processo.

Importante que se chame aten¢io para a virtude da norma, permitin-
do que no mesmo processo ja se resolva essa pendéncia, sem que se abra
um segundo processo para discutir eventual compensagao por fatos havi-
dos no curso do primeiro.

A regra chama a aten¢ao para o bom discernimento do julgador, eis
que naturalmente hd uma margem de apreciagdo quanto ao que seja um
prejuizo anormal, ou mesmo um beneficio indevido (lembre-se, p. ex., que
¢ inevitavel um minimo prejuizo com a demora inerente a qualquer pro-
cesso, mesmo o mais eficiente).

A decisdao que impode a compensagdo, ela mesma, desenvolve-se de
modo processual, ouvindo-se os argumentos das partes interessadas.

E ainda, numa medida de grande atualidade e sensibilidade para um
contexto social no qual sdo valorizados os acordos para prevencao de liti-
gios ou para sua solugao convencional (ou seja, solugdo mediante acordo
das proprias partes), a norma proposta admite que os envolvidos no pro-
cesso possam, por acordo, prevenir ou disciplinar o modo pelo qual se dara
eventual compensagao.

Enfim, trata-se de uma norma de clara indole geral e nacional, justifi-
cando sua presenga em uma lei como a Lei de Introdugdo: i) ¢ uma norma
geral no sentido de cuidar do processo enquanto instituto juridico tomado
em tese, agregando a dindmica processual a solu¢ao de um problema que é
inerente a qualquer processo; e ii) é ainda, pelo mesmo motivo, uma norma
nacional, aplicavel a Federagdo e a todos os entes que a integram, tratando,
de todo modo, a medida em tela — a compensagao — como uma possibilida-

de aberta a administragdo ou a jurisdi¢ao competentes.
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ANEXO
PROJETO DE LEI DO SENADO N¢ 349, DE 2015

Inclui, na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n2 4.657, de 1942), disposicoes sobre seguranca ju-
ridica e eficiéncia na criagdo e aplicagdo do direito puiblico.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:
Art. 12 Inclua-se os seguintes artigos na Lei de Introdu¢ao as Normas

do Direito Brasileiro, Decreto-Lei n2 4.657, de 1942:
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“Art. 20 Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem medir as con-
sequéncias praticas da decisao.

Pardgrafo tinico. A motiva¢ao demonstrara a necessidade e adequa-
¢ao da medida, inclusive em face das possiveis alternativas.

Art. 21 A interpretacdo das normas sobre gestdo publica conside-
rara os obstaculos e dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos admi-
nistrados.

Pardgrafo tinico. Na decisdo sobre a regularidade de comportamen-
to ou sobre a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serao levadas em conta as circunstancias praticas
que tiverem imposto, limitado ou condicionado a agao dos agentes.

Art. 22 A decisao administrativa, controladora ou judicial que, com
base em norma indeterminada, impuser dever ou condicionamento
novo de direito, ou fixar orientagdo ou interpretacdo nova, devera
prever um regime de transi¢do, quando indispensavel para que a
submissao as exigéncias se opere de modo proporcional, equanime
e eficiente, e sem prejuizo aos interesses gerais.

Pardgrafo tinico. Se o regime de transi¢ao nao estiver previamen-
te estabelecido, o sujeito obrigado tera direito a negocia-lo com a
autoridade, segundo as peculiaridades de seu caso e observadas as
limitagoes legais, celebrando-se compromisso para o ajustamento,
na esfera administrativa, controladora ou judicial, conforme o caso.



Art. 23 Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacao
contenciosa na aplica¢ao do direito publico, inclusive quando da
expedicao de licen¢a, a autoridade administrativa podera, apos con-
sulta publica e oitiva do 6rgao juridico, e presentes razdes de rele-
vante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, o
qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicidade, na forma dos
atos oficiais.

§ 12 O compromisso:

I - buscara uma solugéo juridica proporcional, equanime, eficiente
e compativel com os interesses gerais;

IT - podera envolver transa¢ao razoavel quanto a sangdes e créditos
relativos ao passado, e ainda o estabelecimento de um regime de
transicao;

III - ndo poderd conferir desoneracao permanente de dever ou con-
dicionamento de direito reconhecidos por orientagao geral;

IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes e o prazo
para sua efetivacao.

§ 22 Podera ser requerida autorizagdo judicial para celebracdo do
compromisso, em procedimento de jurisdicdo voluntaria, para o
fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por vi-
cio do compromisso, salvo por enriquecimento ilicito ou crime.
Art. 24 Quando necessario por razdes de seguranga juridica de in-
teresse geral, podera ser proposta a¢do declaratdria de validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, com efeitos
erga omnes, no regime da agdo civil publica.

§ 12 Se nao for o autor, o Ministério Publico sera citado para a agio,
podendo se abster, contestar ou aderir ao pedido.

§ 22 A declaragao de validade podera abranger a adequagéo e econo-
micidade dos pregos ou valores previstos no ato, contrato ou ajuste.
Art. 25 A revisdo, na esfera administrativa, controladora ou judi-
cial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cuja producao ja se houver completado levara em
conta as orientagdes gerais da época, nao se podendo, com base em
mudanca posterior de orientacao geral, considerar como invalidas
as situagoes plenamente constituidas.

Pardgrafo tinico. Consideram-se orientagdes gerais as interpreta-
¢Oes e especificagdes contidas em atos publicos de carater geral ou
em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritdria, e ainda as
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adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conheci-
mento publico.

Art. 26 A decisdo que, na esfera administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa devera indicar de modo expresso as suas
consequéncias e, quando for o caso, as condigdes para que a regula-
rizagdo ocorra de modo proporcional, equanime e eficiente, e sem
prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor, aos sujeitos
atingidos, onus ou perdas que, em fun¢ao das peculiaridades do
Caso, sejam anormais ou excessivos.

Pardgrafo tinico. A motiva¢ao demonstrara a necessidade e adequa-
¢do da invalidagdo e das medidas impostas, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Art. 27 O agente publico respondera pessoalmente por suas deci-
sdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

§ 12 Nao se considera erro grosseiro a decisao ou opinido baseada
em orienta¢ao geral, ou ainda em interpretacao razoavel, em juris-
prudéncia ou em doutrina, ainda que néo pacificadas, mesmo que
nao’ venha a ser posteriormente aceita, no caso, por 6rgaos de con-
trole ou judiciais.

§ 22 O agente publico que tiver de se defender, em qualquer esfera,
por ato ou comportamento praticado no exercicio normal de suas
competéncias tera direito ao apoio da entidade, inclusive nas despe-
sas com a defesa.

Art. 28 Em qualquer 6rgao ou Poder, a edi¢do de atos normativos
por autoridade administrativa, salvo os de mera organizagao inter-
na, sera precedida de consulta publica para manifestagdes escrita de
interessados, a qual sera considerada na decisao.

§ 12 A convocagdo contera a minuta do ato normativo e fixara o pra-
zo e demais condi¢des da consulta publica, observadas as normas
legais e regulamentares especificas, se houver.

§ 2¢ E obrigatéria a publica¢io das contribuicdes e de sua andlise,
juntamente com a do ato normativo.

§ 32 Em caso de relevancia e urgéncia, a consulta podera se iniciar
quando da edi¢do do ato, que, se ndo confirmado na forma deste ar-
tigo, deixara automaticamente de vigorar em 120 (cento e vinte) dias.

2
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Art. 29 A decisdo do processo, na esfera administrativa, controlado-
ra ou judicial, podera impor compensag¢ao razoavel por beneficios
indevidos ou prejuizos anormais e injustos resultantes do processo
ou do comportamento dos envolvidos.

§ 12 A decisao sobre a compensagio serd motivada, ouvidas previamen-
te as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§ 22 Para prevenir ou regular a compensagao, podera ser celebrado
compromisso processual entre os envolvidos.”

Art. 2¢ Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢ao, salvo quanto
ao art. 28, que entrard em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data da
publicacgdo desta Lei.

Justificativa

Como fruto da consolidacdo da democracia e da crescente institucio-
nalizagdo do Poder Publico, o Brasil desenvolveu, com o passar dos anos,
ampla legislacao administrativa que regula o funcionamento, a atuagao dos
mais diversos drgaos do Estado, bem como viabiliza o controle externo e
interno do seu desempenho.

Ocorre que, quanto mais se avang¢a na produgao dessa legislagao, mais
se retrocede em termos de seguranga juridica. O aumento de regras sobre
processos e controle da administra¢do tem provocado aumento da incer-
teza e da imprevisibilidade e esse efeito deletério pode colocar em risco os
ganhos de estabilidade institucional.

Em razéo disso, os professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Aze-
vedo Marques Neto elaboraram projeto de lei, que ora é acolhido, fruto
de projetos de pesquisa mais amplos desenvolvidos por pesquisadores da
Sociedade Brasileira de Direito Publico em parceria com a Escola de Di-
reito de Sao Paulo da Fundagdo Getulio Vargas. O resultado desse trabalho
foi publicado na obra “Contratagdes Publicas e Seu Controle”, pela Editora
Malheiros, em 2013.

O que inspira a proposta é justamente a percepcao de que os desafios
da agdo do Poder Publico demandam que a atividade de regulamentagao
e aplicacdo das leis seja submetida a novas balizas interpretativas, proces-
suais e de controle, a serem seguidas pela administra¢ao publica federal,
estadual e municipal.
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A ideia é incluir na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro

(Decreto-Lei n® 4.657/1942) disposi¢des para elevar os niveis de seguranca
juridica e de eficiéncia na criagdo e aplicagdo do direito publico.

Conforme esclareceram os referidos professores, o projeto em aprego

propde medidas para neutralizar importantes fatores de distor¢ao da ativi-
dade juridico-decisoria publica. Sao eles:

- o alto grau de indetermina¢ao de grande parte das normas
publicas;

— arelativa incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro
conteudo de cada norma;

- a tendéncia a superficialidade na formagao do juizo sobre
complexas questoes juridico-publicas;

— a dificuldade de o Poder Publico obter cumprimento volun-
tario e rapido de obrigagdo por terceiros, contribuindo para a
inefetividade das politicas publicas;

- a instabilidade dos atos juridicos publicos, pelo risco poten-
cial de invalidagdo posterior, nas varias instdncias de controle;

- os efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisoes
e controles venham de processos (que demoram, custam e po-
dem postergar cumprimento de obrigacoes); e

- 0 modo autoritario como, na quase totalidade dos casos, sdo
concebidas e editadas normas pela Administracao Publica.

(SUNDFELD, Carlos Ari. MARQUES NETO, Floriano de Aze-
vedo. Contratagoes Publicas e Seu Controle. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 278)

Com efeito, as diretrizes propostas pelos ilustres professores Carlos

Ari Sundfeld e Floriano Marques Neto podem ser assim resumidas:
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- consagram alguns novos principios gerais a serem observa-
dos pelas autoridades nas decisdes baseadas em normas inde-
terminadas (arts. 20 e 21);

- conferem aos particulares o direito a transicdo adequada
quando da criagdo de novas situagdes juridicas passivas (art.
22);

— estabelecem o regime juridico para negociagao entre autori-



dades publicas e particulares (art. 23);

— criam a agdo civil publica declaratéria de validade, com efeito
erga omnes, para dar estabilidade a atos, contratos, ajustes, pro-
cessos e normas administrativas (art. 24);

- impedem a invalidagdo de atos em geral por mudanca de
orientacdo (art. 25);

- disciplinam os efeitos da invalidagdo de atos em geral, para
torna-los mais justos (art. 26);

- impedem a responsabilizagdo injusta de autoridade em caso
de revisdo de suas decisoes (art. 27);

- impdem a consulta publica obrigatéria para a edi¢ao de regu-
lamentos administrativos (art. 28); e

— determinam a compensacdo, dentro dos processos, de bene-
ficios ou prejuizos injustos gerados para os envolvidos (art. 29).
(SUNDFELD, Carlos Ari. MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. Contratagées Publicas e Seu Controle. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2013. p. 280).

Assim, submetemos a presente proposta, tal como formulada pelos
professores citados, na expectativa de contar com as sugestdes de aprimo-
ramento dos eminentes pares.

Sala das Sessdes,
Senador ANTONIO ANASTASIA
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