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Resumo: Por intermédio da Lei n. 13.655/2018, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) foram incorporados dez artigos sobre seguranca juridica e eficiéncia na
criacdo e aplicacdo do Direito Publico, sob a diretriz normativa do primado da realidade,
especialmente evidenciada no caput do artigo 22. Em razdo dessa mudanca, a luz da
Constituicdo da Republica, o presente artigo busca investigar como a nova configuracdo da
LINDB reforca direitos, obrigacdes e instrumentos de modo a vincular as esferas
administrativa, controladora e judicial na consecu¢do de seu escopo. A partir do método
dedutivo e de pesquisa bibliografica e documental, atribui-se a Lei n. 13.655/2018, como
resultado, o fortalecimento da articulacdo analitica entre os contextos faticos e juridicos na
interpretagdo do Direito.

Palavras-chave: Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro; aplicacdo do Direito;
primado da realidade.

Abstract: Through Law n. 13,655/2018, Statute of Introduction to the Rules of Brazilian Law
(LINDB) ten articles on legal certainty and efficiency in the creation and application of Public
Law were incorporated, under the normative guideline of the primacy of reality, especially
evidenced in the caput of article 22. Due to this change, in the light of the Constitution of the
Republic, this article seeks to investigate how the new configuration of LINDB reinforces
rights, obligations and instruments in order to bind the administrative, controlling and judicial
spheres in the achievement of its targets. From the deductive method and bibliographic and
documentary research, it can be attributed to Law n. 13,655/2018, as a result, the strengthening
of the analytical articulation between factual and legal contexts in the interpretation of Law.

Keywords: Statute of Introduction to the Rules of Brazilian Law; Law application; primacy of
reality.
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Considerac0es iniciais

De conformacdo supralegal e transversal, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) constitui-se em um guia interpretativo do ordenamento juridico enderecado
aqueles que detém a competéncia de aplicacdo das leis, tanto na esfera administrativa quanto
na judicial. Instituida pelo Decreto-Lei n. 4.657/1942, no contexto da ditadura varguista, foi
originalmente denominada como Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro (LICC),
refletindo a matriz privatista e oitocentista do Direito naquela quadra. Com sua racionalidade
sistematicamente superada com o passar das décadas, sobretudo com o processo de
redemocratizacdo do pais e de constitucionalizacdo do Direito, a LICC foi atribuido o atual
nomen juris pela Lei n. 12.376/2010, sem que houvesse mudanca de seu contetdo.

Nesse percurso, apds reformas pontuais, a LINDB foi substancialmente alterada com o
advento da Lei n. 13.655/2018, que nela acresceu dez artigos sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criacéo e aplicacdo do Direito Publico, informados por uma orientacéo pragmatica
sintetizada pela doutrina na expressdo primado da realidade.

Sob o viés realista, a publicizacdo da LINDB relne preceitos que buscam aprimorar e
fortalecer a qualidade das decisGes administrativas, controladoras e judiciais. Para tanto, elege
parametros hermenéuticos de contetdo aberto, como a consideracdo de obstaculos e
dificuldades reais do gestor publico, que, a depender do manejo efetuado, serdo capazes de
subverter a prépria razao de ser do diploma.

Nesse sentido, tomada a modificagéo legislativa como problema de pesquisa, importa
investigar como a diretriz do primado da realidade contida na Lei n. 13.655/2018 estabelece ou
reforca direitos, deveres e instrumentos com o propésito de enforcement a seguranca juridica e
incremento da eficiéncia da Administracdo Publica e dos 6rgaos de controle.

Com esse objetivo, utilizando-se de metodologia dedutiva de abordagem cientifica e de
técnicas de pesquisa bibliogréafica e documental, este artigo foi estruturado em trés secdes.
Busca-se, na primeira, descrever brevemente o surgimento e tramite legislativo da Lei n.
13.655/2018, com mencéo ao debate pablico, polarizado, condicionante de sua aprovacdo. Na
seguinte, os apontamentos incidem sobre o ponto focal de cada dispositivo agregado a LINDB,
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de acordo com o perfil pratico e reiterado do texto e interpretagdo conforme a Constitui¢do da
Republica, cuja proposta agrupa os artigos em normas gerais para o Direito, normas gerais de
Direito Administrativo e normas especificas de Direito Administrativo. Finalmente, analisa-se
de modo particular o caput do artigo 22, empregado como metonimia da Lei n. 13.655/2018,
sob duplice enfoque: a interpretacdo do primado da realidade na Administracdo Publica (e seu
controle) diante do cenario de incerteza gerado pela abundancia de principios juridicos e diante

dos diversos contextos faticos e materiais de realiza¢éo do Direito.

1 A emergéncia da Lei n. 13.655/2018 e a publicizacdo da Lei de Introdu¢do as Normas
do Direito Brasileiro

A Lei n. 13.655/2018 possui “DNA académico” (DUQUE; RAMOS, 2019, p. 24),
proveniente de uma proposta de projeto legislativo, divulgada cinco anos antes, em obra
desenvolvida por Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto, advogados e
professores de Direito Administrativo (SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013, p. 277-285).

Em junho de 2015, encampada pelo Senador Antonio Augusto Junho Anastasia,
transformou-se no Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 349, dando inicio a fase de apreciacdo
legislativa. Durante o curso na Comissdo de Constitui¢do, Justica e Cidadania (CCJ) daquela
Casa, uma Unica audiéncia publica acerca do PLS foi realizada®, quinze emendas foram
apresentadas e acolhidas — como a reordenacdo sequencial dos dispositivos por conex&o
tematica e a inclusdo do artigo 30, “para concretizar o principio da seguranca juridica”
(BRASIL, 2017a, p. 15) —, e, ao final, a Relatora, Senadora Simone Nassar Tebet, votou
favoravelmente a aprovacao do Projeto. Sem oposicao de recurso pelo Plenério, o texto anuido
do PLS n. 349/2015 foi remetido a Camara dos Deputados em abril de 2017.

Recebido na Casa Revisora, foi distribuido como Projeto de Lei (PL) n. 7.448/2017 a
Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, sendo, seis meses depois, aprovado pelo
Relator, o Deputado Federal Paulo Abi-Ackel. Dessa aprovacdo sem emendas, houve recurso
da Deputada Federal Erika Juca Kokay, adiante retirado por acordo de lideres. Segundo o
recurso, os dispositivos apontavam “inexoravelmente para um sentido inverso ao proposto” e
“poderiam ter sido aperfeicoados acaso o debate publico no ambito do Parlamento [...]

conseguisse envolver, de forma plural, os potencialmente atingidos” (BRASIL, 2017b, p. 2).

! De acordo com o sitio eletrénico do Senado Federal, a audiéncia publica destinada a instrugdo da matéria ocorreu
em 19 de novembro de 2015, na 39% Reunido Extraordindria, conforme Requerimento n. 35, de 2015-CCJ, de
iniciativa da Senadora Simone Tebet. Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/121664. Acesso em: 25 out. 2021.
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Embora “formalmente legal, mas democraticamente reprovavel” (VITORELLI, 2020,
p. 81), visto que atestada “a mais absoluta auséncia de discussdo da matéria com os 6rgaos de
controle” (OLIVEIRA, 2018b, p. 25-26), 0 PL n. 7.448/2017 foi encaminhado ao Presidente da
Republica em 5 de abril de 2018, para san¢édo e promulgacdo ou veto. No curto periodo em que
esteve sob analise presidencial — ndo mais que vinte dias —, gerou consistente e aprofundada
argumentacgdo entre advogados e académicos de Direito Publico, de um lado, e os 6rgéos de
controle e associacdes de classe, de outro, sobre as inovacdes oferecidas.

Em entendimento contrario ao PL, reputado como “uma inequivoca tentativa de
fragilizar o controle sobre a atuagdo dos agentes publicos” (DUQUE; RAMOS, 2019, p. 25),
além de exprimir uma compilagdo de inconstitucionalidades e ilegalidades, destacaram-se as
manifestacdes do Ministério Publico Federal (MPF), da Associacdo Nacional dos Magistrados
da Justica do Trabalho (ANAMATRA) e do Tribunal de Contas da Unido (TCU), este, em
especial, merecedor de réplica por parte dos mentores académicos do projeto, seguida de nova
refutagio pela Corte de Contas?.

Como saldo desse antagonismo, credita-se aos “intensos debates, seguramente dos
mais proficuos no ambiente juspublicista dos tltimos anos” (HAEBERLIN, 2019, p. 80), o veto
a alguns dos pontos controvertidos da proposta.

Sancionada e promulgada a Lei n. 13.655 em 25 de abril de 2018, os novos dispositivos
da LINDB, na tentativa de objetivagdo, foram regulamentados pelo Decreto n. 9.830, em junho
de 2019.

Os artigos acrescidos — do 20 ao 30, a exce¢do do 25, vetado — sdo relativamente
sucintos, ao estilo da LINDB, e, em rigor, ndo constituem uma novidade. Particularmente e em
conjunto, partindo da premissa de instabilidade decisoria na seara publica — sobretudo no
controle da Administragdo Publica —, “trazem a realidade para dentro dos jogos de aplicagdo da
lei” (SUNDFELD, 2019, p. 11) com o fulcro de “neutralizar, de algum modo, importantes
fatores de distorcédo da atividade juridico-decisoria publica, afetando sua eficiéncia e seguranca
juridica” (SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013, p. 278).

Dado o status normativo e topografico da LINDB, entendeu-se ser o diploma
apropriado para veiculacdo da Lei n. 13.655/2018, de forma a obrigar autoridades federais,

estaduais, distritais e municipais de todos os 6rgédos e Poderes.

2 Entre outras manifestagdes publicas, opuseram-se ao PL n. 7.448/2017 a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, o Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Contas, a Associagdo Nacional do Ministério Publico
de Contas, a Associacdo dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil, a Associacdo Nacional dos Ministros e
Conselheiros-Substitutos dos Tribunais de Contas e o Colégio Nacional de Presidentes de Tribunais de Contas.
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2 A Lei n. 13.655/2018: interpretagdo conforme e hermenéutica do reforgo

Imbuida do Direito desta época — essencialmente dindmico, mutavel, espiralado,
plurissubjetivo e diacronico (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015, p. 11) —, a publicagéo da
Lei n. 13.655/2018, designada como Lei da Seguranga Juridica, representa uma reacdo a
consideravel fluidez de motivagao das escolhas publicas e “resposta [...] a um ambiente em que
o sincretismo metodolégico muitas vezes contribui para a inagdo administrativa”
(GUIMARAES, 2019, p. 341). Nesse lanco, adotou o “paradigma de que as autoridades ndo
podem tomar decisfes desconectadas do mundo real; de que elas ttm o dever de medir
consequéncias, de considerar alternativas, [...] de pesar os obstaculos e circunstancias da vida
pratica” (SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013, p. 279).

Em razdo do vasto escopo, objetiva fomentar maior coeréncia do ordenamento,
“unificando conceitos desde 0 Direito Penal até o Direito Administrativo (sancionador ou ndo),
passando até pelo Direito Processual (Penal, Civil, Trabalhista e Eleitoral)” (BRASIL, 2017a,
p. 5). Contudo, a literatura e a jurisprudéncia (esta, ainda incipiente) tém questionado a
abrangéncia pretendida e ofertado limitagcdes a incidéncia “ampla, geral, irrestrita e
indiscriminada” dos novos dispositivos, seja na analise singular de artigo e ramo juridico — caso
do artigo 24 aplicado ao Direito Tributario —, seja na aplicacdo em areas especificas — como a
do Direito Penal e Processual Penal —, “sobretudo levando em conta aspectos peculiares da
dicgdo [...] que visivelmente fecham o foco para aspectos bastante limitados e circunscritos”,
como os de Direito Administrativo (ANDRADE, 2019, p. 125-126).

Nesse sentido, dentre as variadas classificagdes disponiveis, entende-se apropriada a
categorizacdo da LINDB a partir da técnica de interpretacdo conforme a Constituicio®, como
propBe o advogado e pesquisador Fabio Martins de Andrade em obra sobre o tema. A aplicacao
da LINDB, defende o autor, pode ser dividida em normas gerais para o Direito, normas gerais
de Direito Administrativo e normas especificas de Direito Administrativo (ANDRADE, 2019,
p. 127).

Com esteio nessa sistematizacao, apresenta-se nas subsecdes seguintes o nucleo dos
artigos acrescentados a LINDB, no intuito de obter um panorama de encadeamento e
interdependéncia normativa, a luz do primado da realidade. Ainda, no arremate da secao,

3 A saber: “Essa técnica se resume em recomendar que os aplicadores da Constitui¢dio, deparando-se com normas
infraconstitucionais de multiplos significados, escolha o sentido que as torne constitucionais [...]. Isso permite a
valorizacéo do trabalho legislativo, preservando a lei no ordenamento, e evitando conflitos em &mbito da separacéo
de Poderes [...]” NISHIYAMA; PINHEIRO; LAZARI, 2018, p. 161, grifo do autor).

Revista Thesis Juris — RTJ, S&o Paulo, v. 10, n. 2, p. 222-252, jul./dez. 2021

226


https://periodicos.uninove.br/thesisjuris/index

DINIZ, Claudio Smirne; MENDES, Rullyan Levi Maganhati. O primado da realidade na lei de
introducao as normas do direito brasileiro

comenta-se acerca da principal caracteristica hermenéutica trazida pela Lei n. 13.655/2018,
globalmente considerada.

2.1 As normas gerais para o Direito

No primeiro grupo, com atributo normativo adaptavel e destinatarios genéricos, reinem-
se 0s artigos 20, caput, 23, 29 e 30 da LINDB, que tratam de aspectos afeitos a interpretacéo e
aplicag@o do Direito Publico. Esses dispositivos “claramente tém potencial para se espraiarem
sobre os mais variados ramos do Direito, com aplica¢ao geral” (ANDRADE, 2019, p. 127).

O artigo 20, caput, inaugura a tdnica de pragmatismo, com distintas gradacdes, aplicada
aos novos dispositivos da LINDB (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 150). Determina que, “nas
esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo” (BRASIL, 2018)*.
Enfrenta e relaciona, desse modo, duas questdes: o “uso subjetivista, decisionista (ou
voluntarista) e irresponsavel dos valores juridicos abstratos” (MAFFINI, 2019a, p. 49) — com
destaque para 0s principios normativos e Sseu emprego neoconstitucional — e o
consequencialismo juridico, isto é, a consideracdo de causas e efeitos de determinada opcao
interpretativa com fundamento na experiéncia contextualizada.

De éardua definicdo, pode-se afirmar que valores juridicos abstratos sdo aqueles “cujos
termos sdo ambiguos ou imprecisos — especialmente imprecisos —, razao pela qual necessitam
ser completados por quem os aplique” (GRAU, 2003, p. 200). No artigo 3°, § 1°, do Decreto n.
9.830/2019, regulamentador da LINDB, sdo conceituados como “previstos em normas juridicas
com alto grau de indeterminacédo e abstragdo” (BRASIL, 2019), em texto apontado como de
“reprovavel circularidade de raciocinio” (VITORELLI, 2020, p. 85).

O caput do artigo 20 veda decisbes baseadas em valores abstratos sem a devida analise
de consequencialidade, de forma que, se contemplados, devem ser atrelados a situacdo e

repercussdo — entre as partes e coletivamente — de cada caso concreto, assegurando “maior

4 Em detalhamento: “Esfera administrativa mostra-se de sentido largo, para abranger todos os agentes que decidem
nos érgaos e entes da Administracdo direta e indireta da Unio, Estados, Distrito Federal e Municipios. [...] Esfera
controladora diz respeito aos 6rgdos ou entes que exercem controle interno e externo sobre atuacBes da
Administracdo Publica direta e indireta. Podem ser exemplificados, no controle interno, os drgdos contabeis e
financeiros do proprio 6rgéo ou ente publico, as controladorias, as ouvidorias, as corregedorias; no controle
externo, os Tribunais de Contas, o Ministério Publico. [...] Esfera judicial abarca os juizes e 0s membros dos
tribunais do Poder Judiciario. Embora o Poder Judiciario se enquadre na condigdo de ‘esfera controladora’ da
Administragao Publica, o dispositivo indicou explicitamente tal esfera, talvez por clareza” (MEDAUAR, 2018, p.
64, grifo do autor).
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controle intersubjetivo da argumentagdo” e menor margem de inseguranca juridica (DUQUE;
RAMOS, 2019, p. 30).

Nesse entendimento, “a previsdo dos efeitos praticos da decisdo é indispensavel para
determinar a compatibilidade da escolha realizada com o valor abstrato invocado” (JUSTEN
FILHO, 2018, p. 29), ou seja, as consequéncias praticas passam a ser “decorréncia — l0gica,
juridica, ou fatica — da decisdo” (MENDONCA, 2018, p. 50). Nessa toada, entre outras
correspondéncias, o artigo 20 da LINDB “funciona como [...] um paragrafo” do artigo 489 do
Codigo de Processo Civil (CPC), “porque estabelece mais uma situacdo em que a
fundamentacdo pode ser considerada deficiente” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p. 152).

Na continuidade dos dispositivos da Lei n. 13.655/2018 com designio de norma geral
para o Direito, o artigo 23 atribui aos particulares o direito a transicdo adequada quando do
surgimento de novas situagGes juridicas passivas®. Nessa perspectiva, assegura que o Direito
corresponda ao dinamismo da realidade mediante a modulacdo dos efeitos da mudanga
interpretativa, expediente previsto no artigo 146 do Cédigo Tributario Nacional, por exemplo.
Designa, para tanto, “um regime juridico de passagem, de duragdo tempordria” (ANDRADE,
2019, p. 213), afastado da ldgica binaria dos efeitos ex tunc e ex nunc (SILVEIRA; SILVA,
2018, p. 245), e fundado na protecdo da confianca legitima e na seguranca juridica em sentido
subjetivo. Permite, dessa forma, que o percurso para a nova situagdo juridica aconteca de
maneira previsivel a fim de que, nesse intervalo, ocorra a adequacao fatico-juridica a norma
reinterpretada®.

Na sequéncia, o artigo 29 da LINDB, também de incidéncia ampla e geral, determina
que “[...] a edigdo de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera
organizacdo interna, podera ser precedida de consulta publica para manifestacdo de
interessados, preferencialmente por meio eletronico, a qual sera considerada na decisdo”
(BRASIL, 2018)".

De modo a substanciar a dialogicidade entre o Poder Pablico e a sociedade no agir
administrativo — a semelhanca dos artigos 31 a 34 da Lei n. 9.784/1999 (do processo

5 E a dicgio do dispositivo: “Art. 23. A decisio administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de conteldo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢do quando indispensavel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos
interesses gerais” (BRASIL, 2018).

6 Cabe observar que o regime de transicdo é considerado apenas em relagdo as normas de contelido indeterminado,
como se as demais ndo se sujeitassem a variagOes interpretativas (DINIZ; DINIZ, 2018, p. 286).

" Em complemento: “Art. 29, § 1°. A convocagio conterd a minuta do ato administrativo e fixara o prazo e demais
condi¢des da consulta publica, observadas as normas legais e regulamentares especificas, se houver” (BRASIL,
2018).

8 A Lei n. 13.655/2018 definiu o prazo de 180 dias de vacatio legis para o artigo 29.
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administrativo federal) e do artigo 10, inciso VI, da Lei n. 11.079/2004 (da licitacdo e
contratacdo de parceria publico-privada) —, o artigo 29 da LINDB afirma o “principio
democratico, de matriz constitucional, tendente a descentralizacdo das decisfes de diferentes
searas, intensificando-se o processo de participagdo” (DINIZ; DINIZ, 2018, p. 292). Gera-se,
nesse aspecto, “um grau maior de legitimacdo e justeza da norma administrativa”
(RODRIGUES, 2019, p. 184).

A doutrina diverge acerca da obrigatoriedade da prévia consulta ptblica® definida pelo
dispositivo: de um lado, entende-se que o texto legal atribuiu competéncia discricionaria a
autoridade, cujo balizamento é feito por critérios de conveniéncia e oportunidade, ou seja, que
permitiu-se ao Poder Publico decidir se realiza ou ndo a consulta publica — a ponto de, no
extremo, “decidir em cem por cento dos casos pela ndo realizagdo” (RODRIGUES, 2019, p.
185) —; ao revés, defende-se a existéncia de um poder-dever incondicionado de realizacao,
compreendido como “condi¢do de validade de ato administrativo normativo” (MONTEIRO,
2018, p. 239).

Interessa registrar que o artigo 18 do Decreto n. 9.830/2019 repete a redacdo do artigo
29 da LINDB, suprimindo, contudo, a determinacdo de que a consulta pablica sera considerada
na decisdo, 0 que pode representar o enfraguecimento ou emprego menos efetivo do
instrumental de participacdo™®.

Em arremate, o artigo 30 da LINDB, adicionado durante o tramite legislativo no Senado
Federal, determina que “as autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranca juridica
na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas administrativas e
respostas a consultas”. Esses instrumentos, consoante o paragrafo tinico do dispositivo, “terdo
carater vinculante em relacdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisdo”
(BRASIL, 2018).

Embora pareca despiciendo e intuitivo, ja que a seguranca juridica é norma derivativa
da nocdo de Estado de Direito (ANDRADE, 2019, p. 313), o diferencial trazido pelo artigo 30
diz respeito ao cardter vinculante dos instrumentos exemplificativamente elencados. Nesse
sentido, € “a peca que assegura [...] coeréncia e sustentabilidade [...] ao sistema instalado pela

Lei n. 13.655/2018, ao determinar que a aplicacdo dos dispositivos [...] seja respeitada

% Explica-se que “a consulta ptblica é ‘irm3-gémea’ da audiéncia publica. A audiéncia ptblica é ato presencial,
baseada em debates e discussdes orais entre agentes do Poder Publico e [...] sociedade civil [...]. J& a consulta
publica é ato ndo-presencial. Trata-se de um procedimento de comunicacdo indireta e ndo pessoal entre o Poder
Publico e a sociedade civil” (RODRIGUES, 2019, p. 181-182).

10 E de se mencionar que “o Poder Publico nio é obrigado a acatar o que foi decidido na audiéncia/consulta pblica,
mas sua recusa deve vir sempre acompanhada de motivacéo, isto €, da demonstracdo dos motivos pelos quais 0s
pleitos ndo foram atendidos” (LEVIN, 2018, p. 466-467).
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horizontal e verticalmente” (MOREIRA; PEREIRA, 2018, p. 270). Junto a isso, por for¢a da
LINDB, “agora ¢ do estado, e ndo dos destinatarios, o 6nus de obter seguranga e certeza quanto

ao conteudo e efeitos das leis no campo publico” (SUNDFELD, 2019, p. 12).

2.2 As normas gerais de Direito Administrativo

O segundo grupo é composto pelos artigos 20, paragrafo Unico, 21, 22, 24 e 28 da
LINDB, dispositivos que evidenciam a preocupacdo com a validade ou invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa e, também, com a figura do gestor publico.
Pela prépria redacdo, limitam-se a incidir no Direito Administrativo, “embora com transito
amplo, geral e irrestrito nos seus mais diversos subsistemas de maneira indistinta”, como o
regulatério, sancionatdrio e do ambiente (ANDRADE, 2019, p. 128).

De acordo com o parédgrafo unico do artigo 20, “a motivacdo demonstraré a necessidade
e a adequacédo da medida imposta ou da invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas” (BRASIL, 2018). Adensando o
contetido do artigo 93, inciso 1X, da Constituicdo da Republical! e em consonancia com o CPC
(aplicavel, alids, supletiva e subsidiariamente aos processos decisorios administrativos), o
dispositivo qualifica a necessidade de motiva¢do da decisdo, trazendo “um refor¢co no énus
argumentativo, seja do administrador publico, seja do controlador” (DUQUE; RAMOS, 2019,
p. 30, grifo do autor). Seguindo a linha de modulacBes consequenciais, prevé a consideracao
das possiveis alternativas entre as informadas para a Administracdo Pablica ou sobre as quais
se tenha razoavel dever de conhecimento.

Na mesma dimensdo pragmatica do artigo 20, o artigo 21 da LINDB reitera a
observancia do consequencialismo juridico e administrativo e, assim o fazendo, “exige que esse
enfrentamento dos desdobramentos reais ocorra ndo apenas para definir se um ato € invalido ou
ndo, mas também para explicitar quais serdo as consequéncias concretas da invalidacdo do ato
administrativo” (OLIVEIRA, 2018a, p. 23)*2. Nesse aspecto, as “consequéncias deverdo estar

motivadas com embasamento coerente, apresentando dados concretos, embasados

% In verbis: “Art. 93, IX. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]” (BRASIL, 1988).

12F o texto normativo: “Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condi¢Bes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem
prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos” (BRASIL, 2018, grifo do autor).
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logicamente, lastreadas em indicadores, com referéncias de prognosticos, [...] contornando o
receio do ‘exercicio de futurologia’ (CUNDA, 2019, p. 71, grifo do autor)®,

Por sua vez, o artigo 22, caput, da LINDB determina que, “na interpretacdo de normas
de gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”
(BRASIL, 2018). Dessa forma, “combate o idealismo dominante no Direito brasileiro e exige
do intérprete maior atencdo as circunstancias faticas e juridicas que impactam a decisao
administrativa e podem limita-la” (JORDAO, 2018, p. 63). Evidencia, em sintese, 0
mandamento de “consideracdo da realidade” (HAEBERLIN, 2019, p. 85, grifo do autor),
interesse precipuo desta pesquisa, a ser analisado com maior vagar na secdo seguinte. Nessa
senda, os paragrafos do artigo 22, guiados pela dosimetria oferecida pelo artigo 128 da Lei n.
8.112/1990 (do regime juridico dos servidores publicos civis federais), priorizam a realidade
quando da aplicagéo de sancdes aos agentes, sopesando a natureza e gravidade da infracéo, os
danos dela decorrentes, elementos atenuantes, agravantes e antecedentes.

Adiante, na consagracdo do brocardo tempus regit actum, o artigo 24 consolida as
orientacdes gerais da época na validade decisoria, ou seja, aborda a irretroatividade de nova
interpretacdo e, com isso, mitiga a l6gica de que inexiste direito adquirido a regime juridico no
Direito brasileiro (MAFFINI, 2019b, p. 125)%. Prescreve, como se um continuum do artigo 2°,
paragrafo unico, da Lei n. 9.784/1999, anteriormente referida, o “direito a previsibilidade das
mudancas interpretativas das autoridades decisorias e controladoras estatais” (MARQUES
JUNIOR, 2018, p. 295, grifo do autor). A aplicacdo das orientacGes gerais, expressdo definida
no paragrafo tnico do artigo, dependera de um “6nus demonstrativo” no exame peculiar de

cada caso (CAMARA, 2018, p. 133)%.

13 Visando balizar a prognose juridica, o artigo 4°, §1°, do Decreto n. 9.830/2019 estipula que “a consideragdo das
consequéncias juridicas e administrativas é limitada aos fatos e fundamentos de mérito e juridicos que se espera
do decisor no exercicio diligente de sua atuacdo” (BRASIL, 2019).

14 Determina o artigo 24: “A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo ja se houver completado levara em conta as
orientacGes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacao geral, se declarem
invalidas situaces plenamente constituidas. Paragrafo Unico. Consideram-se orientagBes gerais as interpretacdes
e especificacdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico” (BRASIL,
2018).

15 A definicdo de orientagdes gerais contida na LINDB é considerada “insuficiente para dirimir todas as dividas
que poderdo existir na aplicacdo desse conceito aos casos concretos. A existéncia de posicionamentos divergentes
dentro de uma mesma estrutura administrativa ou mesmo a divergéncia jurisprudencial em tribunais pode levar a
questionamentos quanto & identificagdo da existéncia de ‘orientagio geral” sobre algum tema” (CAMARA, 2018,
p. 131).
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No encerramento deste grupo, o artigo 28 da LINDB assegura que “o agente publico
respondera pessoalmente por suas decisdes € opinides técnicas em caso de erro grosseiro”
(BRASIL, 2018). Coadunado com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, como
“espécie de clausula geral do erro administrativo”, o dispositivo delimita a responsabilidade do
agente as hipdteses de dolo e culpa grave, esta equiparada ao erro grosseiro, reconhecido como
um “codigo dogmatico que exprime como a culpa deve ser valorada para que o agente [...] possa
ser responsabilizado” (BINENBOJM; CYRINO, 2018, p. 221 e 217). Nessa direcéo, ao impedir
a esfera controladora de se ancorar na culpa presumida (in re ipsa), protege o gestor “inabil,
porém integro” (DINIZ; DINIZ, 2018, p. 295), contrapondo-se a “nogdo persecutoria de que
toda falha na aplicagdo da lei, além de corrigida, teria também de gerar punigdes a seu autor”
(SUNDFELD, 2019, p. 11)*¢. Entende-se que, “seguro de que nio sera responsabilizado, salvo
por dolo ou erro grosseiro, o gestor publico pode inovar na gestio publica” (PALMA, 2020, p.

235, grifo do autor).

2.3 As normas especificas de Direito Administrativo

Pelo objeto conexo e restrito a termos de compromisso (acordos publico-privados) e
instrumentos de compensacdo, os artigos 26 e 27 da LINDB demarcam situacdes proprias do
Direito Administrativo, razdo pela qual cogita-se que poderiam ter integrado “leis esparsas que
hoje regulam topicos especificos” (ANDRADE, 2019, p. 129).

O artigo 26 “pressupde a negociacao do exercicio de determinada prerrogativa publica
pelo Poder Publico com o particular e a celebracdo por acordo de vontades no ambito de um
processo administrativo” (GUERRA; PALMA, 2018, p. 148)". Na observancia do interesse
publico ou geral, o apre¢o ao consensualismo na solucdo do Direito em litigio corrobora a
pratica da Administracdo Publica dialdgica e, mediante o permissivo genérico do dispositivo,

incentiva a jurisdicao voluntaria em substituicdo a imposicao de autoridade unilateral.

16 £ vélido dizer que a LINDB “ndo esta preocupada com o gestor de ma-fé. Para este, foi construida toda uma
legislacdo de controle. Interessa-se, isso sim, pelo gestor de boa-fé, cujo comportamento honesto nao é tutelado
pelo Direito e termina por receber o mesmo tratamento juridico do sujeito mal-intencionado. Por um lado, h4 o
componente de justica ao cidaddo honesto que atua no Poder Publico e busca exercer as suas competéncias dentro
da legalidade e do modo mais eficiente possivel. Porém, os fins da tutela do agente publico honesto vdo muito
além da pessoa do gestor” (PALMA, 2020, p. 234).

17F a redagdo: “Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagio contenciosa na aplicagdo do
direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenca, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do 6rgdo
juridico e, quando for o caso, apés realizacdo de consulta publica, e presentes razées de relevante interesse geral,
celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacéo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir
de sua publicacdo oficial” (BRASIL, 2018).
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O artigo 27, por sua vez, aborda os riscos diretos e indiretos dos processos
administrativos, “combatendo uma visao que sacraliza o direito ao processo e ignora seu Custo
e peso” (SUNDFELD, 2019, p. 11). E nesse sentido que “a decisdo do processo, nas esferas
administrativa, controladora e judicial, poderd impor compensacéo por beneficios indevidos ou
prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos”
(BRASIL, 2018). Em consonancia com a racionalidade intrinseca ao CPC — artigos 79 a 95 e
302, essencialmente — e ao principio geral do artigo 927, paragrafo tinico, do Codigo Civil'8, “a
grande novidade do art. 27 da LINDB foi viabilizar que [...] também nas esferas administrativa
e controladora, em que hé riscos para os direitos dos sujeitos, a autoridade redistribua esses
custos e externalidades ao final do processo” (SUNDFELD; VORONOFF, 2018, p. 180). Dessa
feita, o dever de compensar, se aferido, abrange ndo apenas as partes, como também a

autoridade ou 6rgdo decisorio, seja a conduta comissiva ou omissiva.

2.4 A hermenéutica do reforgo na Lei n. 13.655/2018

O “objetivo profundo” da LINDB, na descri¢do de um de seus elaboradores, esta em
“superar a simplificacdo, a legalidade do senso comum”, exemplificada pela aplicagdo
mecanica do Direito em desconcerto com a realidade (SUNDFELD, 2019, p. 10). Nesse sentido,
a discussdo que antecedeu o advento da Lei n. 13.655/2018 — e persiste, como se menciona
posteriormente — ndo foi axioldgica, isto é, entre aqueles contrarios ao controle da
Administracdo (ou contra a relevancia normativa dos principios) e aqueles contrarios a
estabilizacdo das relagdes (ou contra a relevancia normativa das regras), mas acerca da
“necessidade de situar os diferentes dispositivos acrescentados a LINDB e os entender,
entendendo também [...] a sua pertinéncia” (HAEBERLIN, 2019, p. 84 e 92). Assim sendo,
com o texto vigente, que ndo espelha inteiramente o original, é que serdo construidos e apurados
0s seus efeitos.

Analisada em retrospecto, mesmo com o proposito de robustecer a segurancga juridica,
aredacdo das alteracGes contidas na LINDB faz uso da imprecisdo como técnica — supostamente
justificavel por se tratar de uma metanorma (PALMA, 2020, p. 231) —, tornando-se “paradoxal
e ambigua” (ANDRADE, 2019, p. 126), quando ndo “de dificil compreensao” (DIDIER,;

OLIVEIRA, 2019, p. 145). Desse modo, “promete criar situacdes limitrofes e até embaracosas”

18 A saber: “Art. 927, paragrafo unico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem” (BRASIL, 2002).
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e, por consequéncia, pode ser aplicada de encontro ao objetivo juridico projetado (ANDRADE,
2019, p. 344). Afirma-se, inclusive, que ndo resistiria a seu proprio crivo (OLIVEIRA, 2018b,
p. 28).

Da Lei n. 13.655/2018, um artigo, um inciso e nove paragrafos foram objeto de veto do
Poder Executivo por contrariedade ao interesse publico e inconstitucionalidade, e, até o
momento, estdo sub judice os artigos 20, 21, 22 e 23, questionados pela ANAMATRA em Acdo
Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal (STF)!®-?, Entre os argumentos,
alega-se que ndo cabe ao Poder Judiciario “exercer juizo de futurologia sobre as consequéncias
das decisOes, ou sobre as alternativas existentes, ou sobre os obstaculos e dificuldades” em
razdo dos principios regentes da jurisdicdo, como o da inércia (ANAMATRA, 2019, p. 3).

A despeito das multiplas leituras e disputas que os artigos da Lei n. 13.655/2018
ensejam, ha nelas um ponto em comum: na exegese juspublicistica, a LINDB n&o representa,
propriamente, uma inovagdo ou ruptura, mas antes o conddo de reforcar normas de Direito
Publico, de “positivagdo das melhores praticas” (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015, p. 12),
de “consolidar formulas ja assentes” (CAMARA, 2018, p. 122) e “consolidar tendéncias”, de
“ampliar os horizontes de solucdes particularizadas” (DUQUE; RAMOS, 2019, p. 36) e
generalizar “experiéncias ja em curso na gestdo publica” (PALMA, 2020, p. 243). Nesse
caminho, em maior ou menor grau, 0s novos dispositivos refletem outros positivados no
ordenamento ou selecionam métodos e técnicas que hd tempos figuram como questdo
jurisprudencial e doutrinédria, de modo a “impor aos 6rgdos de controle e aos operadores do
Direito em geral a implementagdo dos avancos cientificos” (MARTINS, 2020, p. 261). Nada
obstante, como aludido, “o éxito da nova LINDB depende, sobremaneira, [...] da busca de
solugdes constitucionalmente adequadas para resolucdo de problemas concretos da atividade
administrativa, controladora e judicial” (DUQUE; RAMOS, 2019, p. 36).

A toda evidéncia, ndo compete ao controlador pavimentar o caminho futuro para o
gestor, mas, por certo, deve considerar a viabilidade das atividades administrativas,
eventualmente obstadas pelo contetido da decisdo de controle.

19 Respectivamente, os vetos opostos pelo Presidente da Republica direcionaram-se ao artigo 25 (composto de trés
paragrafos), que facultava o uso da Acédo Civil Piblica para obtencdo de provimento jurisdicional declaratério da
validade de ato administrativo, com efeito erga omnes; ao inciso I, contido no § 1° do artigo 26; ao paragrafo
Unico do artigo 23; ao § 2° do artigo 26; aos trés paragrafos do artigo 28; e, por fim, ao § 2° do artigo 29.

2 Trata-se da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6146, de relatoria do Ministro Nunes Marques (em
substituicdo ao Ministro Celso de Mello), cujo tramite  estd  disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5702503. Acesso em: 25 out. 2021.
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3 O artigo 22, caput, da Lei n. 13.655/2018 e o primado das realidades

Na hermenéutica do reforcgo trazida pela Lei n. 13.655/2018 e, mais precisamente, no
arranjo de reciprocidade realista dos novos dispositivos, o tratamento que privilegia o primado
da realidade é flagrante no caput do artigo 22, que contém “possivelmente o maior entrave
interpretativo da dindmica introduzida pela nova lei introdutoria” (BERTOLIN, 2018, p. 198),
e, por essa razao, interessa analisa-lo de forma mais detida.

De acordo com o texto legal — repisa-se —, “na interpretacdo de normas sobre gestéo
publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados” (BRASIL, 2018).
Trata-se, consoante adiantado, de uma norma geral de Direito Administrativo, cujo escopo
material é demarcado pela referéncia a gestdo publica, gestor e administrados (ANDRADE,
2019, p. 187).

Universalmente aplicavel as instancias administrativa, controladora e judicial, o
dispositivo obriga todo intérprete de normas de gestdo publica, porém, com efeito, “pretende
reagir a cultura do hipercontrole puablico” (MENDONCA, 2018, p. 45, grifo do autor) e,
consequentemente, arrefecer a paralisia deciséria da Administracdo — o chamado apagdo das
canetas —, cenario em que, dada a intensidade de controle suportada pelo gestor e o alto risco
de sua atuacao ser reputada ilicita, a inércia torna-se a escolha mais vantajosa, ainda que “servil
e, por vezes, medrosa e covarde” (BATISTA JUNIOR; CAMPOS, 2014, p. 38)?'. Nessa
compreensdo, “o sistema de controle ¢ insensivel aos obstaculos e as reais dificuldades do
gestor”, de modo que “as decisdes administrativas assemelham-se a uma ‘primeira tentativa’,
cuja deliberacéo final depende do aval do controlador” (PALMA, 2020, p. 217).

A LINDB, nesse liame, estd orientada a “inibir o controle que obstaculiza em demasia
o agir administrativo” (CUNDA, 2019, p. 64) e, para tanto, o exercicio da fungdo dos 6rgaos
controladores deverd levar em conta a realidade juridico-administrativa do gestor fiscalizado.

Coube ao artigo 22, caput, comportar o imperativo de “impor certa carga eficacial a
realidade, determinando que ela seja lida em compasso com a aplicagdo das regras juridicas”
(HAEBERLIN, 2019, p. 86), exigente, decerto, da construgdo de um “‘didlogo’ [...]
notoriamente bastante complexo” (MAFFINI; HEINEN, 2018, p. 255), apto o bastante a

21 Argumenta-se, em contraponto, que a “inseguranga juridica, ineficiéncia e paralisia [fortes déficits institucionais
de governanca e de gestao] sao problemas cujas solugoes [...] estdo dentro da propria Administracéo Publica e ndo
nos 6rgdos de controle, nem muito menos no afastamento do controle ou no afrouxamento das regras de
responsabilizacdo de agentes publicos” (OLIVEIRA, 2018b, p. 34-35).
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legitimar “o texto [...] além do texto” (FREITAS, 2004, p. 23) em consonancia com os fins
sociais e as “evidéncias do real” (SUNDFELD, 2019, p. 11). Nesse ensejo,

E preciso que o intérprete desloque-se do egocentrismo legislativo e reconheca que a
lei ndo é a fonte priméria do Direito. Sua fonte priméria so os fatos. Mitigar os efeitos
da lei de acordo com a realidade, temperar a generalidade (abstragdo insita a atividade
legislativa) com a especificidade (fatos concretos), colmatar lacunas, notadamente
aquelas decorrentes da complexidade, todas essas tarefas sdo, dentre outras, tarefas
naturais do intérprete contemporaneo, as quais veem-se agora prescritas no art. 22,
caput e paragrafos, da LINDB (HAERBELIN, 2019, p. 90).

Diante desse enquadramento, ao prescrever uma interpretacdo pragmatica e
contextualizada, o mérito do artigo 22, caput, estaria no enfrentamento de duas “teorias
romanticas (ou idealistas)”, a que supervaloriza o Direito (operador, em cada decisao publica,
de solugdes autorreferentes e pretensamente univocas) e a que idealiza os fatos, “as condig¢des
materiais, factuais e objetivas para que a Administracdo Publica realize os ambiciosos projetos
do Direito Publico nacional” (JORDAO, 2018, p. 66 e 68).

Dessa maneira, no intuito de estabilizar as relagdes, a LINDB incorpora em sua redacéo,
ao lado do carater abstrato, idealistico e prospectivo inerente a ciéncia juridica (o dever ser) —
pressuposto de modificacdo da realidade —, a preferéncia por circunstancias contextuais na
realizacdo do Direito, isto é, a consideracéo da realidade em recorte concreto e atual (o ser),
dindmica que, prolongada ou a depender da situa¢do, pode autorizar uma légica de que os fins
justificam os meios, guardar certa proximidade com o reconhecimento de fatos consumados e,
no limite, possibilitar “o raciocinio de que a realidade vence o Direito” (NOHARA, 2018a, p.
34).

E nesse lastro 0 argumento de que o caput do artigo 22 “promove a interpretacio
casuistica, pois [...] o alcance ¢ os limites da norma devem ser definidos em cada caso”
(OLIVEIRA, 2018b, p. 53), ofertando abertura para “fulminar com o controle escorreito dos
atos administrativos praticados pelos gestores” e, em visdo critica, constituir “um fomento para
a impunidade” (HAEBERLIN, 2019, p. 81). Nessa percep¢do, ao “incluir parametros
exegeéticos mais benevolentes ao administrador e [...] dificultar o controle sobre os atos
praticados”, inauguraria “um microssistema juridico especifico do gestor publico, distante dos

comandos constitucionais” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2018, p. 7)?.

22 A esse respeito: “Em criticas dirigidas ao artigo 22, diz-se que ele promoveria uma flexibilizagdo casuistica. A
tais criticos, caberia perguntar: é legitima uma interpretacdo juridica que ndo considera a realidade? A resposta &,
claramente, negativa. Como dizia Ortega y Gasset, em conhecida reflexdo: ‘[y]o soy yo y mi circuntancia, y si no
la salvo a ella no me salvo yo’. Do mesmo modo, o agente é ele e suas circunstancias, e essas devem ser levadas
em considerag@o na interpretagdo das regras de Direito Piblico e na imposicéo de sangdes” (HAEBERLIN, 2019,
p. 92-93).
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Ao “particularizar, ao extremo, ¢ em favor de cada gestor de modo individualizado, o
exame das possibilidades faticas” (OLIVEIRA, 2018b, p. 59) da Administragdo e de
concretizacdo de politicas publicas, a LINDB, em verticalidade, traz a lume as distintas
realidades dos 5.570 municipios brasileiros e suas profundas diferencas territoriais,
demogréficas, funcionais, sociais, ambientais e econdmicas, também inseridas, por sua vez, em
um cenario de desigualdades intra e inter-regionais®.

Nesse prisma, se o ordenamento prescreve “condutas imperativas (e dotadas de
coercibilidade), em razdo de valores considerados relevantes” (GARCIA, 2020, p. 42, grifo do
autor), deve-se construir uma dindmica em que “o primado da realidade ndo seja obstaculo a
realizagdo do Direito” (NOHARA, 2018a, p. 33), dai a ponderacdo de que o caput do artigo 22
oferece “um comando de sensibilizacdo do controlador a realidade da burocracia publica
brasileira” (PALMA, 2020, p. 229, grifo do autor).

Assim sendo, estabelecido no campo inferencial, o 6nus do administrador pode ser
analisado sob duas perspectivas (muitas vezes, sobrepostas), a dos obstaculos juridicos, isto &,
da “dificuldade de interpretar a legislacdo relevante para entender o que ela determina, veda ou
possibilita”, e a dos obstaculos materiais, dos fatos em concreto, da “maior atencdo as agruras
e aos dilemas do gestor publico” ante a primazia das realidades administrativas (JORDAO,
2018, p. 77 e 70).

E, a esse respeito, o contetido das subsecdes a seguir.

3.1 Os obstaculos juridicos do gestor: da “geleia geral” a solidez pratica

Sucedeu, da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro de outrora a recente
publicizacdo da LINDB, um conjunto de agudas transformacdes sociopoliticas no Direito. Hoje
revisto pelo fundamento e eixo constitucional, passou a ser informado por um “sistema aberto
e flutuante, mais de natureza teleoldgica do que de natureza 16gica” (BONAVIDES, 2004, p.
285), contexto, em rétulo genérico, denominado de pds-positivismo, no qual sdo exercidas “a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética” (BARROSO,
2007, p. 223).

23 Nessa linha de raciocinio: “O art. 22, no campo, por exemplo, da gestdo fiscal, agravaria ainda mais a cadtica
situacdo fiscal de diversos Estados e Municipios brasileiros cujos gestores, com as atuais regras, ja foram capazes
de deteriorar ao extremo a higidez das financas publicas, com drasticas repercussdes nos direitos fundamentais
dos cidaddos, face a precariedade dos servigos publicos prestados, e dos proprios servidores publicos que, em
alguns Estados da Federagdo, com frequéncia recebem com atraso de meses o pagamento de seus salarios”
(OLIVEIRA, 2018b, p. 55).
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O Direito brasileiro pds-1988 “alenta um ideario humanista, que aposta na possibilidade
de emancipagdo [...] pela via juridica”, veiculada sobretudo pela valorizagdo dos principios
normativos e pela “adocao de métodos ou estilos mais [...] flexiveis na hermenéutica”
(SARMENTO, 2010, p. 244 e 252). Verifica-se, no neoconstitucionalismo atual, igualmente
aqui em referéncia lato sensu, que o estrito legalismo deve ser suplantado pela juridicidade,
concepgdo que alcanca o ordenamento juridico e dele prospecta um todo de sentido
constitucionalmente sustentado, a “obediéncia ndo somente a lei, mas também ao Direito”
(MAFFINI, 2019a, p. 42). Nesse lanco, texto € norma ndo mais se confundem, ‘“na medida em
que 0 primeiro passa a ser apenas o ponto de partida e, assim, o atingimento da norma completa
dar-se-a ap6s o percurso do caminho da interpreta¢do” (DINIZ; DINIZ, 2018, p. 277).

Nessa condicdo, exposta de relance, acentua-se o problema da indeterminacdo dos
valores juridicos abstratos, admitido como “uma constatagdo objetiva” e “uma inevitabilidade”
(JORDAO, 2018, p. 66), do qual os principios normativos so ilustracdo. Todo valor juridico
abstrato oportuniza um suporte fatico amplificado, a saber, “quanto mais vago [...], maior 0 Seu
potencial para produzir razdes multidirecionais” (LEAL, 2016, p. 26). Junto a isso, “a
pluralidade de intérpretes [...] torna a norma tanto mais legitima, quanto fluida” (DINIZ; DINIZ,
2018, p. 280).

Por esse angulo, normatizada, a riqueza semiotica da linguagem — sem descuidar do
texto como limite — ¢é capaz de fragmentar e até mesmo despistar o “direito relevante”
(JORDAO, 2018, p. 77) no caso concreto, ao passo que também se presta a “pardmetro de
controle, nao de libertagao” (VITORELLI, 2020, p. 82), comprometendo a estabilidade relativa
do Direito. Em rigor, na dependéncia do modo como € exercida, a invocagao a valores juridicos
abstratos e, sobretudo, a principios, pode afastar determinacdes textuais expressas e completas
e, como expediente retorico, “obter a aprovagdo para uma decisdo pessoal da autoridade”
(JUSTEN FILHO, 2018, p. 26). Em descri¢do provocativa, o quadro ¢ de “um ambiente de
‘geleia geral’ [...], em que principios vagos podem justificar qualquer decisdo” (SUNDFELD,
2017, p. 205).

Nesse aspecto, tanto o exercicio livre e maleavel da linguagem juridica, posto que
frequentemente “o mundo das palavras possui vida” (NADER, 2020, p. 75), quanto a
complexidade da continua producao legislativa séo, per se, problemas da realidade enfrentados
pelo intérprete. O Direito ndo é imune as contradi¢cdes e ndo abarca toda a casuistica. Assim,
ndo se pode negligenciar que, das dificuldades vivenciadas pelo gestor, muitas correspondem

“a uma séria e fundada duvida juridica” (JORDAO, 2018, p. 77) e, desse modo, “o Direito s6
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serve de mecanismo de orientagdo se o destinatario consegue compreendé-lo” (DIDIER;
OLIVEIRA, 2019, p. 145).

Toma-se como amostra a propria Lei n. 13.655/2018, que, tdo somente com uma dezena
de artigos, faz uso de mais de trinta conceitos juridicos indeterminados, entre eles, os termos
concernentes aos obstaculos e as dificuldades reais do gestor publico, empregados na cabeca
do artigo 22, presumivelmente “passiveis de levar os processos de responsabilizagdo por
caminhos insondaveis” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2018, p. 6).

A situacdo é visivelmente mais critica quando se releva que a Administracéo,
“considerando a extensdo da maquina publica e suas multiplas atribui¢des”, ¢ “a maior
intérprete do Direito” (PALMA, 2020, p. 227) e, como sabido, titular de praticas estatais tipicas
e atuacdo direta ou indireta em setores econdmicos estratégicos, bem como vinculada a
efetivacdo de direitos fundamentais (vilipendiados, por vezes, pela provisoriedade de sentido
da norma). Portanto, como “a relagdo da Administragdo com a lei ndo é de submissao passiva,
mas de conformagcdo ativa” (GUIMARAES, 2019, p. 342), “administrar é interpretar normas
publicas para aplicacdo em casos concretos. Especialmente no caso brasileiro, em que as leis
dirigidas a Administracdo sdo pouco detalhistas e prenhes de indeterminacdo juridica, a
interpretagdo ¢ uma tarefa indissociavel da implementag¢dao” (PALMA, 2020, p. 227, grifo do
autor)?,

Dessa forma, na intencdo de aprimorar a gestdo publica brasileira servindo como
enforcement a seguranca e eficiéncia do ordenamento, a LINDB diferencia-se por enfrentar
“entraves juridico-culturais”, isto ¢, “a forma como o Direito [...] vem sendo interpretado e
aplicado — principalmente, mas ndo exclusivamente, pelos controladores” (J ORDAO, 2018, p.
65, grifo do autor). Note-se que ndo ¢ contraria “a principios ou a conceitos juridicos
indeterminados, mas coloca em perspectiva 0 modo como sao empregados” (PALMA, 2020, p.
231, grifo do autor), ou seja, adverte para “que toda e qualquer decisdo proferida por autoridade
publica, inclusive a controladora, seja fruto de atividade racional” (DUQUE; RAMOS, 2019,

p. 30), por isso a “determinagdo, até mesmo repetitiva, de que a realidade, ou melhor, os fatores

24 Em exposi¢do bastante didatica: “A professora da escola primaria interpreta o programa curricular bésico para
construir uma aula mais préxima a realidade regional de seus alunos. O médico toma decisBes tragicas
considerando o cenéario de escassez que solapa a satde publica. O colegiado da ANVISA [Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria] interpreta o texto da lei para determinar se narguilé é um produto fumigeno para fins de
regulagdo. O IBAMA [Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis] analisa se
expede licenca ambiental para um determinado projeto de empreendimento a partir da interpretacdo de conceitos
juridicos indeterminados como ‘efetiva ou potencialmente poluidoras’ e ‘degradagdo ambiental’. O perito da
Previdéncia Social interpreta as normas para conceder, ou nao, beneficios previdenciarios. O gestor publico
interpreta a Lei n. 8.666/93 para ponderar se uma determinada situacdo € hipGtese de dispensa de licitagdo”
(PALMA, 2020, p. 227).
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reais e pragmaticos existentes devem ser sempre levados em conta” (MAFFINI; HEINEN,
2018, p. 255). Em outros termos, densifica — e rememora — a nogdo de que “ha, no universo
juridico, uma ‘vontade axiologica do sistema’ [...], que age no sentido de encontrarmos as
respostas sempre num mutualismo do ato de conhecer entre intérprete, realidade e
ordenamento” (HAEBERLIN, 2019, p. 87).

Logo, quando do acionamento de valores abstratos como base deciséria, a Lei n.
13.655/2018 atribui, a “quem quer que seja” (PALMA, 2020, p. 245, grifo do autor), o “dever
de motivacdo qualificado” (ANDRADE, 2019, p. 155) por um viés pragmatico, realista e
consequencialista, notadamente aferivel pela triade dos artigos 20, 21 e 22, estabelecendo uma
nova “gramatica da decisdo” (MENDONCA, 2016, p. 33, grifo do autor)®. O que se
desautoriza, portanto, ¢ “que a utilizacao de tais ‘valores juridicos abstratos’ ocorra de modo
descompromissado com as consequéncias praticas da decisao” (MAFFINI; HEINEN, 2018, p.

253). Dessa maneira,

Os artigos 20 e 22, somados ao art. 21 da LINDB, tornam mais robusto o “onus
argumentativo” tanto das “causas” como das “consequéncias” do ato decisorio, que
em muitas situacOes faticas ndo sera um ato isolado, mas inserido em um “ciclo
decisério” (com atos de planejamento, execucdo e controle) que devera estar na
integra submetido aos mandamentos de “considera¢io da realidade” e
“consideragdo das consequéncias” (CUNDA, 2019, p. 70, grifo do autor).

Em cémputo, no prestigio da experiéncia técnica, ao determinar que sejam expressas as
relagOes de causalidade na deciséo, a LINDB reafirma o cerne responsivo das atividades
administrativas, quer dizer, “refor¢a a essencialidade do planejamento das acdes [...], a fim de
que sejam produzidas consequéncias desejadas pela Constitui¢do Federal e de modo a se evitar
a producdo de consequéncias ndo admitidas pelo Direito” (OLIVEIRA, 2018b, p. 50). Do
mesmo jeito, séo inadmissiveis “a¢des impensadas, populistas, que tenham efeitos maléficos de
longo prazo na implementacio das politicas ptiblicas” (JORDAO, 2018, p. 72).

Nesse sentido, como as consequéncias da incerteza do Direito ndo devem ser suportadas
pelo gestor na conducdo de seu plexo de deveres e responsabilidades, em caso de vultosa
interrogacdo juridica, a LINDB aponta dois caminhos que podem ser adotados pela
Administracdo Publica. O primeiro, enderecado as autoridades hierarquicamente superiores, diz
respeito a edi¢do de regulamentos ou sumulas que informem a interpretagdo a ser seguida,

conforme prevé o artigo 30. Diante da inexisténcia de ato regulamentar com esse fito, o segundo

% Essa nova gramatica decisoria tangencia a metodologia analitica de escolhas conhecida como Analise
Econdmica do Direito (AED), aportada no Brasil no inicio dos anos 1980. A AED, que ndo é uma teoria da justica,
pleiteia escolhas racionalmente maximizadas (Uteis), na diagnose de que cada selegdo carrega em si um custo de
oportunidade (trade-off). Nesse sentido, “faz a decisdo que sera tomada depender da informagdo disponivel das
opgdes e consequéncias” (MACKAAY; ROSSEAU, 2015, p. 32).
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caminho é a manifestacdo da divida encontrada. Nessa situacéo, deve o gestor publico “motivar
a sua atuagdo indicando claramente quais dificuldades interpretativas identificou, quais
escolhas interpretativas adotou e por qual razio”, a luz do caso concreto (JORDAO, 2018, p.
77-78). Evita-se, com esses modos de proceder, a puni¢do do gestor pelo chamado crime de
hermenéutica, a saber, que “seja sancionado por conta de ofertar uma interpretacio razoavel do
Direito, ainda que ndo seja aquela que o agente controlador considere a melhor” (HEINEN,
2019, p. 168). Do lado da esfera controladora, nos termos do artigo 22, caput, a dificuldade
juridica do gestor tera de ser sopesada; se existente e plausivel, ird repercutir no controle, isto
¢, “tratar-se-a apenas de permitir interpretacfes igualmente razoaveis e igualmente licitas, em
funcéo de dificuldades juridicas ou interpretativas” (JORDAO, 2018, p. 80).

No acabamento deste excerto, interessa cogitar que o primado da realidade aplicado as
decisbes que tém base em valores juridicos abstratos representa, em sintese, uma orientacao
tautoldgica. Se os principios normativos, em especial, carregam um telos, um carater finalistico,
e requisitam a concretizacdo de algo segundo as possibilidades faticas e juridicas
(CANOTILHO, 2002, p. 1.255), entdo a tomada de decisdo “deveria necessariamente envolver
um juizo sobre os possiveis efeitos atrelados a aplicacdo de medidas destinadas a realizar os
estados de coisas a eles vinculados”. Nesse entendimento, de forma redundante — ou na
perspectiva hermenéutica do reforco trazida pela LINDB —, caracteriza um mero comando para

que as “normas sejam aplicadas como deveriam” (LEAL, 2016, p. 27-28).

3.2 Os obstaculos da Administracéo Publica: do medo a empatia

Além das dificuldades atinentes a interpretacdo da norma, a LINDB também se
preocupou com as limitacBes faticas e materiais que impedem o gestor de boa-fé de
implementar o Direito, de modo a contempla-las na hermenéutica juridica mediante fundada
contextualizagdo. Seria, nesse sentido, “a forma mais realista (e, portanto, mais eficaz) de tirar
as promessas juridicas do discurso, para leva-las a realidade” (JORDAO, 2018, p. 69).

O caput do artigo 22 da LINDB, em apreciacdo a heterogeneidade multinivel da
Administragdo Publica e, nela, a escassez de recursos e aos custos do Direito, “produz uma
espécie de ‘pedido de empatia’ com o gestor publico e com suas dificuldades”, passando a
encerrar o fundamento normativo das teorias de deferéncia inseridas no ordenamento brasileiro
(JORDAO, 2018, p. 70 e 78).

Propde, nesse espeque, que o “Direito Administrativo do medo” (MAFFINI, 2019b, p.

115), fonte de pretenso imobilismo do gestor, seja institucionalmente decantado por “um
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respeito pela diferenga” (HEINEN, 2019, p. 167) e, por conseguinte, permeado por vinculos de
comunicacéo e alteridade entre executores e revisores. Dessa forma, o controlador deve levar
em conta as circunstancias faticas da gestdo publica interferentes na interpretacao
administrativa®. Descumprido o 6nus argumentativo pelo controlador, a interpretacio razoavel
do gestor ante as dificuldades praticas merece deferéncia e validacdo, isto €, “as circunstancias
faticas limitadoras [...] passardo a compor a hipotese fatica complexa cuja regulagdo sera
identificada pelo controlador no Direito” (JORDAO, 2018, p. 80).

Suscita-se, nessa dindmica, o risco de se transformar os 6rgéos judiciais e de controle
em 6rgdos de consultoria juridica administrativa?’. Em abstrato, o artigo 22, caput, da LINDB,
dirigido ao gestor, dele ndo retira ou transfere qualquer incumbéncia e 6nus probatdrio, porém
requisita — como figura de linguagem — que o controlador “se imagine” na posi¢do do tomador
de decisdo (JORDAO, 2018, p. 72). Ainda, é de se perceber que a exigéncia da conduta
deferente que se extrai da LINDB repercute diretamente na atuagdo controladora, impondo
condicdes a tomada de decisdo?®. Essa constatacéo, no entanto, ¢ compartilhada por todos os
agentes com recursos de poder, posto que ‘“sdo condicionados, afinal, pela realidade”.
Vislumbra-se, nesse exame, “que o debate sobre a Lei n. 13.655/2018 ndo ¢ um debate sobre a
Lei n. 13.655/2018. O pano de fundo da questdo é, em verdade, um debate sobre a jurisdicao e
seus limites” (HAEBERLIN, 2019, p. 93).

A determinacdo realistica inserida no caput do artigo 22 relaciona-se, por exceléncia, as
teses de limitacdo e vinculacdo do orcamento publico e, consequentemente, as omissoes estatais
por elas justificadas. Por sua vez, quando da judicializacdo de politicas pablicas, € longevo o
debate sobre as restricdes das financas publicas com base na famigerada dicotomia entre a
reserva do possivel e 0 minimo existencial®®, resultante da “equacio entre uma necessidade
quase infinita de bens que o Estado deve prover aos cidadaos e os recursos or¢camentarios finitos
do Estado para prover esses bens” (HAEBERLIN, 2019, p. 90). Nesse sentido, na aplicacdo do

% Logo, se a atuacio do gestor ocorreu “segundo os meios e instrumentos de que dispunha, e os elementos que
usou para interpretar a realidade encontram-se traduzidos e incorporados em documentos e outros meios de prova,
0 6rgédo de controle devera levar em conta esses elementos e esses meios de prova, sem prejuizo de sua propria
atuacdo, no sentido de confronta-los dialeticamente com outras provas, ou novos modos de interpretar as ja
existentes” (NOGUEIRA JUNIOR, 2019, p. 44).

27 Um dos principais argumentos contrarios a Lei n. 13.655/2018, contido nas manifestacdes do MPF, TCU e
ANAMATRA.

28 Novamente, em oposicdo a Lei n. 13.655/2018, preocupacio externada nas manifestacdes do MPF, TCU e
ANAMATRA.

29 A luz da LINDB, o contetido da reserva do possivel vai ao encontro dos obstaculos e dificuldades reais do gestor
e das exigéncias das politicas publicas a seu cargo — como as materiais, temporais, orcamentarias, ambientais, de
pessoal —, ao passo que o minimo existencial diz respeito a um patamar basico e irredutivel de garantia de direitos
dos administrados (DINIZ; DINIZ, 2018, p. 287).
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Direito, o gestor publico, a margem de seu arbitrio, é obrigado a cumprir escolhas valorativas
e alocativas de bens constitucionais — ndo raro, as chamadas escolhas tragicas —, isto ¢, “a
escassez de recursos publicos impde sacrificios, impedindo que se resolvam todos 0s anseios
da sociedade, por mais imprescindiveis que sejam” (MAFFINI; HEINEN, 2018, p. 257, grifo
do autor).

Caso emblematico dessa situagdo é o da judicializagdo da saude. Prevalece, no Estado
brasileiro, o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que o direito social a saide —
lastreado em uma espécie de “teoria moral da santidade da vida como valor juridico”
(PIAZENSKI; AGUIAR, 2017, p. 383) — se sobrepde aos demais, sendo “juridicamente
irrelevantes” ou de importincia secundaria as condigdes materiais para implementéa-lo
(JORDAO, 2018, p. 68-69), sem que haja devida verticalizagio quanto aos efeitos que multiplas
decis6es individuais causam nas politicas publicas de saude.

O primado da realidade espraiado pela LINDB — e, em expressao categdrica, no caput
do artigo 22 — propde justamente a inversdo desse estado de coisas, pugnando, pela via
normativa, por uma filtragem pragmdtica do Direito, na qual as “‘escolhas’ possuem
parametros” e “as razdes de decidir deverdo ser claras no sentido de dar énfase as consequéncias
de se optar por uma e ndo por outra via, bem como no que isso impacta na realidade do Poder
Publico e do cidaddo” (MAFFINI; HEINEN, 2018, p. 255). E dizer: “ndo se pode reconhecer
um direito subjetivo exclusivo, abstrato e excludente de cada individuo se ndo contextualizado
com as peculiaridades da esfera publica de deliberacdo” (FERREIRA; XIMENES, 2016, p.
814). Assim, as escolhas do gestor devem ser nitidamente estimadas pelas consequéncias e pela
realidade do quadro estrutural do Estado. Em suma, “ha de se ter uma renuncia as escolhas do
que gostariamos para aquilo que socialmente € justo e real — sendo esta a teleologia da Lei n.
13.655/2018” (MAFFINI; HEINEN, 2018, p. 256).

O artigo 22, caput, da LINDB, todavia, ndo exime a Administracdo do fornecimento
eficiente de bens e servigos publicos, muito menos dispensa o gestor do cumprimento dos fins
arrolados pela Constituicdo da Republica ou, até mesmo, representa um salvo-conduto para que
seja desonerado do controle de seus atos (JORDAO, 2018, p. 74). Traz a juridicidade, porém,
“o fato de que o agente publico ndo possui a condig@o de torcer o espago-tempo, modificando
a realidade” (HAEBERLIN, 2019, p. 92). Seu proposito nao ¢ o “de violar a lei, mas de
interpreta-la inteligentemente ou adequadamente” (JORDAO, 2018, p. 81) e, por isso,
“reconhece a capacidade e a possibilidade de o gestor fazer escolhas, apenas exigindo que as
faca com responsabilidade”, o que significa “medir as consequéncias do que se pretende fazer”

(SOUZA; ALENCAR, 2019, p. 66-67). Nesse raciocinio,
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[...] a aplicacdo do primado da realidade ndo implica desconsiderar o Direito e sua
cogéncia, mas de procurar realizar um sopesamento de critérios para que haja a
enunciacdo de uma decisdo mais equilibrada e cujos efeitos sejam individualizados
em funcdo das particularidades do caso concreto, suas vicissitudes e os impactos tanto
no tocante aos direitos dos individuos afetados, como na realizagdo dos interesses
publicos (NOHARA, 2018b, p. 203).

Configura-se, assim, uma ressignificagdo interna do ordenamento, “uma tentativa de
aterrar” o Direito (ANDRADE, 2019, p. 142-143) na atribuicdo de peso interpretativo,
integrador e dialogistico para a “consideracao da realidade como fator determinante, como fator
primeiro, deixando-se de lado a orienta¢do ‘normativista’, redutora dos préprios direitos”
(MAFFINI; HEINEN, 2018, p. 258), mesmo porque “a Administragdo tem compromissos com
a realidade que ndo podem ser ignorados, como sugere o proprio principio da eficiéncia”
(GUIMARAES, 2019, p. 349).

Nesse caminho, em uma perspectiva de legitimidade procedimental, a consideracao da
realidade deve ser aferida e graduada, ja que “nem toda dificuldade ou obstaculo real que tenha
existido durante a agdo ou omissdo administrativa [...] sera relevante” (JORDAO, 2018, p. 76,
grifo do autor). Dessa maneira, por mais que a norma persiga “algum controle sobre o controle”
(HAEBERLIN, 2019, p. 93), sem desvirtuar atribuigdes e competéncias, “a ultima palavra sobre
a validade do ato sob controle segue sendo do controlador, e dependerd dele a efetiva
consideracio das circunstancias limitadoras da aco do gestor” (JORDAO, 2018, p. 74)%.

Com efeito, ainda que construindo paradoxos arriscados, o que a Lei n. 13.655/2018
propBe é o exercicio do Direito em narrativas menos retoricas, subjetivas e conceituais, com
assento privilegiado nas possibilidades e ingeréncias da realidade vivida (0 que impede
desestima com os demais saberes), de modo a manter o animo constitucional e concretizador
do dever ser, porém sem restringi-lo a um monologo insulado, em que esfera for. No limite, é
um plano que pretende reforcar e qualificar o controle, mas, em sua extensdo, volta-se em igual
medida para o comportamento dos que se relacionam com o Poder Publico e o tornam instituto,
distribuindo os 6nus da escolha publica. Como o Direito ndo nasce da lei, “mas sim da vida (e
nela se desdobra)” (MARQUES NETO; MOREIRA, 2015, p. 11), é certo que nele “a
contingéncia humana [...] impde adequagdes, temperamentos e adaptagdes” (SILVA, 2015, p.
20) A LINDB, nesse reconhecimento, avigora a seguranga juridica como funcgéo, fim e valor

no dever decisorio, articulando-a com a concretude das circunstancias. E reitera, no trecho

%0 Em termos assemelhados, “nfio significa que o apontamento de contextos, a exemplo ‘de obsticulos e
dificuldades reais’, possa servir de escudo legitimador para decisdes equivocadas. Significa apenas que tais
elementos merecem devida consideragdo, inclusive pelas autoridades de controle, a quem fica reservado o juizo
derradeiro a respeito de sua suficiéncia ou seu acatamento perante a lei” (SOUZA; ALENCAR, 2019, p. 67).
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inicialmente cumprido, o quanto a realidade, no Direito, € de singela enunciacdo e complexa

mediagé&o.

Consideraco0es finais

Desde o tramite no Congresso Nacional, a Lei n. 13.655/2018 é perquirida a respeito do
propdsito integrado por cada um de seus dez dispositivos. Inseridos na LINDB, os artigos 20 a
30 — vetado o 25 — representam a positivacdo de posturas defendidas ou praticadas na literatura
e na jurisprudéncia do Brasil, sob variadas influéncias. Argumenta-se, de um lado, que 0s novos
dispositivos servem ao enfraquecimento dos orgdos de controle e do Poder Judiciario
(mitigando, a reboque, os recursos contramajoritarios de poder) e, de outro, que promovem a
empatia relacionada a uma espécie de imobilidade juridico-constitucional da Administracdo
Publica, imersa na fluidez hermenéutica do Direito e submetida a rigoroso e subjetivo controle.
Nesse contexto, a intentio oficial da Lei n. 13.655/2018 comunica o incremento da seguranca e
eficiéncia juridicas no Direito Publico, que, do cotejo de seus artigos, engendra-se mediante a
diretriz normativa do primado da realidade, neles espraiada.

Tomado como problema de pesquisa, 0 texto posto da Lei n. 13.655/2018, de
abrangéncia nacional, resultou repleto de conceitos indeterminados e nuUmMerosos espacos sem
regulamentacdo. Se, como préstimo, trouxe a lume a discussao sobre a qualidade juridica das
decisdes publicas e sobre as dificuldades materiais enfrentadas sob a Gtica do gestor de boa-fé,
tornou-se, no somatorio de pontos de ambivaléncia e contradicdo, um problema tedrico e
empirico a ser equalizado. Dado o tempo relativamente curto de sua vigéncia, é prematuro
exigir uma base formada de jurisprudéncia que o impulsione, quer administrativa, quer
judicialmente. Nesse lan¢o, o contetido da diretriz do primado da realidade também pende de
construcgéo.

Em acepcdo juridica, o primado da realidade pode ser informado por correntes tedricas
de distintas vocac0es e escalas, das mais emancipatdrias aquelas ofensivas as dignidades. Com
status de norma daqui por diante, o pragmatismo, embora operado até mesmo pelo STF em
julgamentos recentes, ndo é uma tradicdo no Direito brasileiro, de modo que terd de ser
consensualmente delimitado e embutido de sentido. O caput do artigo 22, expressdo maxima
do pragmatismo na LINDB, se exercido de forma ndo republicana, pode ser instrumento de
preocupante arbitrio — ideia antitética ao Estado Democréatico de Direito — e de insuspeita
atribuicdo de legalidade a situagbes frontalmente violadoras de direitos. Diante dessa
perspectiva, postula-se a consideracdo provisoria das dificuldades reais da gestdo publica sem
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que se perca de vista o planejamento, a execucdo e o controle presentificados de politicas
transformadoras que beneficiem a realidade social. Quanto menor a disponibilidade de recursos
financeiros, por exemplo, maior € o imperativo da escolha responsavel a respeito de sua
destinacao.

Nesse passo, 0 aproveitamento da Lei n. 13.655/2018 — e de seu potencial de
interpretagdo e aplicagdo — deve produzir normas em conformidade com a Constituicdo da
Republica e, por conseguinte, em concordancia com a autonomia e especificidade dos diferentes
ramos do Direito Pablico nos quais incide. A diretriz do primado da realidade sé é legitima se
serve ao Direito constitucionalizado.

Feito o balango critico inicial acerca da publicizacdo da LINDB — lugar em que este
estudo se coloca —, cabe almejar que a Lei n. 13.655/2018 ndo se some ao rol de normas
artificiais produzidas e vigentes no pais, € que, assim ocorrendo, receba um enquadramento
politico-juridico que genuinamente a contemple, preencha e equilibre entre os polos da gestdo
e do controle, em favor da cidadania e de um Direito mais confiavel. Tdo importante quanto o0s

novos parametros hermenéuticos reunidos na LINDB, é o que deles sera realmente prestado.
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