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Art. 20 da LINDB

Dever de transparéncia,
concretude e proporcionalidade
nas decisdes publicas

S 2y e e

Article 20 of LINDB

The duties of transparency,
concreteness and proportionality
in public decisions

Margal Justen Filho'

RESUMO

O art. 20 da LINDB é orientado a reduzir a indeterminagdo das decisdes
estatais, que muitas vezes restringem-se a invocar principios abstratos.
O processo decisério exige a concretizagdo de normas e valores ideais, o
que impde tomar em consideragdo as situagdes da realidade. Se umanorma
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pode propiciar diferentes conclusdes para o caso concreto, é indispensavel
analisar os potenciais efeitos pertinentes a cada qual. Essa exigéncia é ainda

mais relevante em vista do principio da proporcionalidade. E invidvel

aplicar a proporcionalidade sem tomar em vista os efeitos que a opgdo
hermenéutica produzira. O pardgrafo tnico do art. 20 admite, além disso,
adotar solu¢des alternativas i simples invalidacio de um provimento
administrativo, nas hipdteses de vicios ou defeitos,

PALAVRAS-CHAVE
LINDB - decisio estatal - motivagdo — valores juridicos abstratos — efeitos
praticos

ABSTRACT

The article 20 of LINDB (Law of Introduction to Rules of Brazilian Law) is
aimed to reducing the indetermination of public decisions, which several

times are only based on abstract principles. The decision-making process
requires the implementation of ideal rules and values, which requires
taking into consideration the reality. If a rule can provide different solutions
for a specific case, it is imperative to analyze the negative effects on each
one. That requirement is even more important in view of the principle of
proportionality. It is not possible to apply the principle of proportionality
without considering the effects of the hermeneutic choice. Article 20, sole
paragraph, admits, furthermore, to adopt alternative solutions to the
simple invalidation of a public decision, in the event of defects.

KEYWORDS

LINDB - public decision — reasons of the decision — abstract legal values —
pratical effects

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se deci-
dira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam conside-
radas as consequéncias préticas da decisio.

Pardgrafo iinico. A motivacio demonstrars a necessidade e a adequacao
da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

Rev. Direito Adm, Rio de Janeiro, Edicio Especial; Direito Publico na Lei de Introdugio as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13,655,/2018), p, 13-41, nov. 2018
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1. A finalidade do art. 20

As inovagdes introduzidas pela Lei n? 13.655/2018 destinam-se prepon-
derantemente a reduzir certas préticas que resultam em inseguranga juridica
no desenvolvimento da atividade estatal. O art. 20 relaciona-se a um dos
aspectos do problema, versando especificamente sobre as decisdes proferidas
pelos agentes estatais e fundadas em principios e valores de dimensao
abstrata. A finalidade buscada é reduzir o subjetivismo e a superficialidade de
decisGes, impondo a obrigatoriedade do efetivo exame das circunstancias do
caso concreto, tal como a avaliacdo das diversas alternativas sob um prisma
de proporcionalidade.

2. A “aplicagao” do direito

A competéncia da autoridade estatal para proferir decisdo relativa a um
caso concreto envolve a “aplicagdo” do direito.

2.1. Consideracées gerais

Adota-se a expressdo “aplicar o direito” para indicar a atividade de
editar um ato para disciplinar uma situacdo concreta, tendo por fundamento
as normas de hierarquia mais elevada.?

Aaplicagao do direito consiste numa atividade juridicamente subordinada
a0 conteudo e as determinacSes de uma norma juridica de maior hierarquia,
tal como depende da observancia do devido processo previsto pelo direito.

Isso significa a vedacdo pela ordem juridica de solucio concreta fundada
em avaliagdes puramente subjetivas da autoridade estatal. A competéncia

A concepgio da hierarquia entre normas foi sistematizada por Kelsen, que destacou que
a5 normas juridicas vinculam-se entre si por relagbes de supra e infraordenacio. A norma
apresenta hierarquia mais elevada quando se constitui em fundamento de validade de ou-
fra norma, [sso significa que, existindo conflito entre duas normas, prevalece aquela de
g:f’;;l]i\cﬂ:s thit.'}'_a.rquia‘ As normas de hierarquia mais elevada sdo dotadas usualmente
A ;ara;\l.;u'f g‘c-.meralzlc:lade, A‘fIas esse grau de abslrat;aq e generalidade nao consiste
B px a di e:%nqar a hiera rquia en}tre as normas. Na maior parte L_il}ﬁ €asos, o critério
2 rénciagao da hmmrqu 1a consiste na identidade da autoridade investida da competéncia

Ta pre zir = 2 .
m? 4[; oduzir a norma, tal como o processo de sua formagdo. Sobre o tema, confira-se Kelsen

K%, Direiro Ag
m., Rio de Janeiro, Edi T e
€iro, Edicao Especial: Direito Pablico na Lei de Introducao as Notmas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei no 13, 655/2018), p. 13-41, nov. 2018,
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para aplicar o direito ndo compreende o poder juridico para produzir uma
solugdo qualquer, ndo compativel nem autorizada pelas normas objeto da
aplicagao.

2.2. A concepgéio mecanicista da atividade de aplicacéo do
direito

Pode ser qualificada como “mecanicista” a concepgdo de que todas as
solugbes a serem concretamente adotadas j& se encontram previstas (ainda
que de modo implicito) nas normas gerais, de modo que a atividade de
aplicagdo do direito ndo envolveria qualquer inovagdo por parte do agente
investido da competéncia deciséria.

Esse é um enfoque idealista. Funda-se na pressuposicdo de que todas
as circunstancias da realidade estdo previamente contidas e exaustivamente
disciplinadas nas normas juridicas abstratas.

2.3. A concepgdo realista da atividade de aplicacéo do direito

Outro enfoque reconhece que a disciplina normativa consagra um con-
junto de padrdes abstratos, sendo insuficiente para contemplar (mesmo
implicitamente) todas as solugdes para os casos concretos. A dinimica da
realidade é insuscetivel de previsdo antecipada, nem o legislador nem a lei
a0 omniscientes. Por isso, a aplicacdo de normas gerais e abstratas envolve
escolhas a serem realizadas pelo sujeito investido da competéncia decisdria.
Ainda que tais escolhas ndo sejam livres, a norma geral e abstrata produzira
apenas balizas delimitadoras da autonomia do titular da funcdo deciséria.
Em muitos casos, havera uma grande dificuldade em identificar tais limites.

Essa € a concepgdo que se reputa mais adequada para descrever a ativi-
dade de aplicagdo do direito.

24. As dificuldades da aplicacdo das normas gerais

A abstragdo e a generalidade das normas gerais propiciam dificuldades
relevantes para a determinacio da solugdo efetiva a ser adotada no caso

Rev. Direito Adm. Rio de Janeiro, Edicio Especiat: Direito Pablico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n913.655/2018), p 13-41, nov. 2018
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a concreto. Essa dificuldade decorre da pluralidade de solugdes possibilitadas
a pelas normas gerais a serem aplicadas.

A autoridade investida da competéncia para aplicar anorma de hierarquia
superior tem o dever de adotar a solugéo mais compativel com o conjunto do
ordenamento juridico. No entanto, é muito problematico determinar, em cada
caso, qual seria a solugdo mais satisfatdria.

2.5. A proliferagdo de normas gerais e abstratas

A dificuldade ¢ intensificada pela proliferagio de normas gerais e

o © Q wn

abstratas. Verifica-se uma tendéncia a proliferacio de normas superiores
dotadas de elevado grau de abstracdo e generalidade. Se o conjunto das
normas de hierarquia mais elevada ¢ caracterizado pela preponderéncia de
solugdes abstratas e gerais, amplia-se a quantidade de solucdes, que podem
até ser contraditdrias entre si. Isso tende a tornar imprevisivel a decisdo con-

w

creta que serd efetivamente adotada para o caso concreto.

3. Ainda o fenémeno da afirmacio de sociedades multiclasse

A primeira razao para a consagragao de normas abstratas e genéricas se
relaciona com um fendmeno politico-social identificado por Massimo Severo
Giannini, que aludiu a afirmagao de uma sociedade multiclasse.?

3.1. A composicdo dos parlamentos

Giannini destacou que a efetiva consagracao da democracia produziu
um e.feito marcante relativamente 3 composicao dos Parlamentos. Até o inicio
: dﬂ st-':-cuio XX, a plena cidadania politica era dissociada da condicio humana.
05 direitos politicos — especialmente de votar e ser votado — eram reservados a
" f&’fﬁfams especificos da populagdo. As decorréncias eram a homogeneidade na
EStrutura e no funcio

5 fOmpartilhavam de i

-

namento das casas legislativas, eis que os seus membros
nteresses especificos.

g _:eﬂﬂﬁrﬂ~se

Giannini {1970, p. 45-50).
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A generalizagdo do direito de votar e de ser votado conduziu 4 maior
representatividade dos Parlamentos, que passaram a congregar representantes
eleitos dos diversos grupos e interesses sociais. Portanto, a complexidade da
composigao social se reflete nos Parlamentos. Giannini aludiu & existéncia de
uma sociedade multiclasse para indicar esse fendmeno da representatividade
de todas as classes e interesses sociais na composigdo dos 6rgaos estatais.

3.2. A dificuldade na producdo legislativa

Uma caracteristica da composigdo multiclasse é a dificuldade de apro-
vagao pelo Parlamento de medidas que afetem interesses especificos. A pro-
dugio legislativa depende de composigdes de interesses entre os diversos
grupos de representantes dos eleitores. A formagio de maiorias é um
fendmeno circunstancial e muito delimitado.

3.3. As solugbes de compromisso e as leis de contetido genérico

A composigdo multiclasse do Parlamento acarreta a inviabilidade de
leis de contetido especifico e determinado, eis que esse tipo de lei tende a
estabelecer restrigdes a interesses representados no Parlamento.

Logo, difundiu-se a solugdo de leis de contetido geral e impreciso, que
ndo estabelecem de modo exato a solucio a ser adotada.

4. A dinamica da realidade e a generalidade das normas juridicas

Outro aspecto relaciona-se com a tendéncia a defasagem de normas
concretas. Quanto mais especifica uma norma, tanto maior é a possibilidade
da sua inadequagdo para solucionar novos problemas produzidos pela
realidade dgs fatos.

4.1. As normas legisladas como reflexo de um momento
existencial

Toda norma legal (inclusive a prépria Constituicio) reflete um momento
existencial da sociedade que a produz. Isso envolve ndo apenas a consagragao

Rev. Direito Adm, Rio de Janeiro, Edigao Especial: Direito Pdblico na Lei de Introdugio as Normas de Direito Brasileiro — LINDB {Lei n® 13, 655/2018), p. 13-41, nov. 2018
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de valoragBes coletivas prevalentes 2 €época, mas também a consideracio as
circunstincias da realidade existente e previsivel.

4.2. A “acelera¢do do tempo” e o surgimento de demandas
imprevisiveis

Ocorre que a evolucdo dos fatos podealterar de modo relevante as circuns-
tancias existenciais referidas ao direito, o que € agravado pelo fendmeno da
“aceleracdo do tempo”. Essa expressdo indica a multiplicacio das ocorréncias
verificadas num dado periodo de tempo, envolvendo o surgimento de novas
necessidades, a criacdo de solucdes tecnolégicas inovadoras e a superacio de
tradi¢bes e preconceitos, num ambiente de comunicagdo global imediata.

4.3. Orisco da “obsolescéncia” do direito

Essa situagdo conduziu a aludir a “obsolescéncia” do direito, indicando
2 elimina¢do da adequacéo das solugdes legislativas abstratamente previstas
em vista de uma realidade fatica radicalmente distinta daquela do passado.
Isso pode conduzir a solugdes normativas absolutamente incompativeis com
as vivéncias sociais posteriores.

44. A adocdo de normas abstratas e gerais

Uma solugio para reduzir o risco da obsolescéncia do direito & a consa-

~ Bragao de normas gerais e abstratas — a0 menos, nos graus mais elevados de
hierarquia.

0 distinto grau de Precisao das normas juridicas e suas
decorréncias

- Essas s3 : A .
A8 5a0 algumas dag circunstancias que conduzem ao surgimento de

S Juridicas dotadas de elevado grau de incerteza. O tema se relaciona
Ve co St Eor . I
M a existéncia de especies distintas de normas juridicas.

RO Ak, iy e ).
: 3 aneiro. Edicao g : Direj i
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5.1. Ainda a distin¢do entre principios e regras

Uma das afirmag¢des marcantes dos tiltimos trinta anos reside no reco-
nhecimento da dimensdo normativa dos principios juridicos.* O tema envolve
o reconhecimento de que nem toda norma juridica contempla um comando
preciso e determinado, a ser observado quando concretizada uma certa
situagdo concreta. Essa situacdo apenas se verifica relativamente as normas
juridicas consistentes em regras.

Uma regra é uma norma juridica que vincula um comando & ocorréncia
de determinada situagdo fatica (descrita de modo hipotético). Esse comando
estabelece que uma conduta passara a ser facultada, obrigatdria ou proibida.
Mas o grau de precisdo da disciplina contida numa regra pode ser variavel.
Tanto no tocante aos pressupostos de aplicagdio quanto relativamente ao
contettdo do comando existem variag¢des de certeza e predeterminacio.

Ja quanto aos principios, o grau de indeterminag¢do é muito mais notavel.
O principio é uma norma que impd&e concepg¢des gerais relacionadas com
determinados temas, afirmando a vinculatividade de valores. A norma princi-
piologica ndo contempla uma situagdo fatica determinada, cuja ocorréncia
imporia a incidéncia de um comando. Nem existe um comando tinico, espe-
cifico e determinado, contemplado no principio.

O principio impde a vinculagdo a padrdes gerais e impde ao aplicador o
poder-dever de construir uma solugdo para o caso concreto, tomando em vista
as circunstancias faticas e as variagSes inerentes a realidade. A generalidade
que os caracteriza propicia o potencial conflito entre os diversos principios,
enquanto considerados em uma dimensdo puramente abstrata. Isso resulta
em um elevado grau de indeterminacdo juridica.

Justamente por isso, é usual a edicdo de regras para estabelecer uma
solugdo predeterminada quanto a concretizagdo de principios. Assim,
suponha-se o principio da legalidade, que estabelece que as leis sdo o veiculo
para a criagdo de normas juridicas. Esse principio é acompanhado de uma
regra fixando que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude de lei”.

A relevéncia atribuida aos principios juridicos é um reflexo do chamado neoconstituciona-
lismo. Para uma avaliagio critica das teorizagdes sobre os principios juridicos, consultem-se
os estudos de Humberto Avila (2004) e Virgilio Afonso da Silva (2003). Alguns pensadnres
juridicos opdem-se frontalmente & proposta da juridicidade dos principios. Nesse sentide,
confira-se Paulo Gustavo Guedes Fontes (2018).

Rev. Direito Adm, Rio de Janeiro, Edicio Especial: Direito Piblico na Lei de Introdugo s Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13,655/2018), p. 13-41, nov 2018
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5.2. As decorréncias da dimensdo preponderantemente
principioldgica

A proliferacdo de normas principioldgicas acarreta a elevagdo do grau de
indeterminacao da disciplina juridica. A generalidade e a abstragdo do prin-
cipio e a multiplicidade de principios (muitos deles contraditdrios entre si)
gera incerteza quanto a solugdo apropriada para uma situacdo concreta. Mais
precisamente, amultiplicidade de principios da oportunidade a multiplicidade
de solugdes decisérias. Numa dimensdo puramente principioldgica, é
impossivel extrair uma solugdo determinada para disciplinar a vida social.

5.3. Os valores e as regras

Essa indeterminagao pode ocorrer inclusive nas regras juridicas. Nao é
correto reputar que exista uma tinica solugao hermenéutica para cada regra, eis
que também esse tipo de norma comporta graus variaveis de indeterminagao.
Ademais, a aplicagdo das regras também envolve valores e circunstincias
faticas.

6. A provocacao de Carlos Ari Sundfeld: a preguica
A situagdo acima descrita conduziu Carlos Ari Sundfeld a destacar que a

generalidade e abstragio dos principios pode resultar na simples “preguica”
110 exercicio da competéncia deciséria.’

-y ; 6.1. O problema dos casos dificeis

g Existem casos concretos em que existem alternativas decisorias distintas,
fOntraditérias entre si. Sao situagdes em que ha normas muito genéricas,
§End-o viavel reconhecer uma solugio como evidente. Em tais hipéteses,

>0 1isco de variagdes de entendimento, de modo que cada agente estatal
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formula decisdo distinta a propésito de situagdes faticas similares e sujeitas as
mesmas normas juridicas.

6.2. O problema do simplismo
Nessas situacgdes, surge a oportunidade para o simplismo decisério.

Diante da dificuldade do caso, pode ocorrer de a autoridade optar por uma
decisdo superficial, que nédo reflete a complexidade do problema, nem traduz

uma avaliacdo efetiva quanto a solugdo mais adequada. E nesse sentido que

Carlos Ari Sundfeld aludiu  “preguica” do agente investido da competéncia
deciséria, numa linguagem provocativa. Trata-se ndo necessariamente de
uma auséncia de dedicagio do agente estatal, mas também de uma espécie
de ceticismo quanto  viabilidade ou utilidade de aprofundamento. A decisdo
simplista supera a controvérsia mediante invocag¢do a normas abertas — tao
abertas que poderiam conduzir a conclusdes até opostas aquela efetivamente
adotada.

7. A elevacio da inseguranga juridica

Como dito, a generalidade e abstragdo das normas de hierarquia superior
implica grandes dificuldades para a atividade de aplicagdo do direito. A auto-
ridade investida da competéncia para aplicar as normas abstratas e para
produzir uma decisdo para o caso concreto deve escolher entre solugoes
diversas e contraditdrias. A experiéncia brasileira evidencia que essa situagéo
conduziu a solugdes simplistas, que produzem grande inseguranga juridica.

7.1. A invocagdo a fundamento indeterminado

* Um fendmeno verificado nas diversas esferas estatais brasileiras é a
invocacdo de fundamentos genéricos e indeterminados para respaldar a
decisio adotada num caso concreto. Essa pratica € extremamente grave
porque esses fundamentos genéricos sdo aptos a legitimar decisdes distintas
e de contetido oposto.

Tem-se verificado no direito publico a invocagdo de formulas verbais
destituidas de contetido determinado e que podem conduzir a resultados

Rev, Direito Adm, Rio de Janeiro, Edicao Especial: Direito Pblico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n® 13,655/2018}, p. 1341, noY 2018.
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i

IJJ muito diversos. O exemplo mais evidente relaciona-se com a férmula
|

“interesse publico”. Independentemente de qualquer disputa sobre o proprio
conceito de “interesse publico”, é irrebativel que nenhuma decisdo concreta

f pode ser extraida diretamente dessa férmula.

A observagdo é aplicédvel a muitas outras férmulas adotadas rotineira-
mente em decisGes de autoridades estatais.

7.2. A auséncia de avaliacdo dos efeitos concretos da deciséo

Toda decisdo fundada em normas gerais e abstratas pressupe um pro-
cesso de ponderagdo relacionado de modo inafastivel com o universo fitico
existente. Isso exige considerar as consequéncias praticas de uma decisio, in-
clusive para evitar a consumacio de danos irreparaveis aos préprios valores
invocados como fundamento para decidir.

9 7.3. A ocultagdo de uma escolha subjetiva potencialmente
R arbitrdria

Nesses casos, a invocagio a férmulas gerais e imprecisas funciona como
uma solug¢do para encobrir uma preferéncia subjetiva da autoridade estatal.
O sujeito investido da competéncia formula uma escolha segundo processos
psicologicos indeterminados. Em muitos casos, essa decisdo até pode se con-
-ﬁgurar como arbitraria. A invocagdo a férmulas genéricas apresenta uma
£ dimensio retdrica, destinada a impedir a critica e a ocultar a solucdo arbitraria
~ adotada.

- Assim, suponha-se o caso de desapropriagio de imdvel de propriedade
de 1:1m inimigo politico, adotada como solugdo para retaliar a oposi¢ao no
eﬁf?jﬁo politico. Essa conduta & antijuridica e seria objeto de imediata invali-
§40, se 0s motivos reais fossem trazidos a publico. Uma prética imagindvel

fa impedir o reconhecimento da invalidade do ato consiste em invocar o
. BS5€ pliblico” na desa
10 pod

propriagdo e afirmar que os interesses do particular
€M ser invocados para impugnar os atos administrativos — que se
! e LR -

M como legitimos e orientados a promover o bem de todos.

A, o g 1
MBI, Edicao Especial- . L X
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74. A frustracdo das finalidades Gltimas buscadas

Ou seja, a consagragio de normas gerais e abstratas, que afirmam a
prevaléncia de valores de grande relevo, acaba gerando efeitos praticos muito
nocivos. Ao invés de a autoridade orientar a sua atuagao concreta & efetiva
realizacdo desses fins de interesse coletivo e transcendente, abre-se a oportu-
nidade para préticas desviadas.

7.5. O efeito de inseguranca juridica

Quando menos, a atuacio da autoridade investida da competéncia para
aplicar o direito adquire elevado grau de aleatoriedade. Cada autoridade
decide de modo distinto em casos similares. Uma mesma autoridade decide
casos idénticos de modo diverso. Isso torna invidvel prever a decisao que sera
adotada para casos concretos, mesmo que se trate de aplicagdo em todas as
situagdes das mesmas normas gerais e abstratas.

7.6. A inseguranca na atividade estatal administrativa origindria

A aplicagdo superficial de normas abertas gera inseguranga quanto ao
desenvolvimento da atividade estatal originaria, assim entendida aquela
destinada ao desempenho direto de fungdo administrativa. Nao existe previsi-
bilidade quanto ao contetido do provimento decisério da autoridade adminis-
trativa, em vista da pluralidade de alternativas comportadas em face de uma
norma aberta.

A questdo é agravada pela variagdo das solucdes adotadas para hipdteses
semelhantes, inclusive quando objeto de exame por parte de uma mesma

autoridade.
4

7.7. A inseguranga na atividade estatal derivada

Poroutrolado, 0 mesmo fendmeno é replicado na dimensio da autoridade
investida de competéncia para revisao dos atos praticados no exercicio da
atividade administrativa origindria.

Rev. Direito Adm, Rio de Janeiro, Edicio Especial: Direito Publico na Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB {Lei n°13655,/2018), p. 13-41. nov. 200,
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|
',»I O cenadrio juridico acima descrito nao se altera no momento do exercicio
IJ do controle. H4 uma variagdo da identidade e da natureza da atividade da
autoridade estatal. Mas permanece a incerteza quanto ao parimetro normativo
a ser adotado para solucionar o caso concreto.

Logo, é muito usual que a autoridade estatal controladora adote decisdes
favoraveis ou contririas solugéo consagrada na atividade origindria, mas

sem que a solugdo se evidencie como a Gnica
adequada.

possivel nem como a mais

7.8. Os reflexos sobre a atividade estatal origindria

A imprevisibilidade quanto 2 atividade estatal derivada, que promove o
controle da atuagéo origindria, incrementa a inseguranca. A autoridade estatal
titular para decidir de modo originario nio dispde de padrdes consistentes
para escolher a solugdo a ser adotada. H4 incerteza na dimenso normativa

._1‘?, - abstrata e imprevisibilidade quanto as interpretacdes reputadas como corretas
= . .
& pela autoridade titular do controle.

8.0 art. 20 e 0 esforco Para corrigir os problemas apontados

A situacgio descrita decorre do grau elevado de abstragdo das normas de
~ hierarquia superior. Mas a solugio nio se encontra (apenas) em reduzir o ni-

- mero dessas normas abstratas ou o grau de abstracio de
.~ Rem seja vigve] (nem des

tais normas. Talvez
ejdvel) ampliar a concretude da disciplina juridica.
Mas certamente ¢ necessario aperfeicoar o processo de aplicagio do di-

| [eito. Ainda que seja inevitdvel uma margem de autonomia da autoridade
investid

agoes contidas nas normas Superiores.

Vedagao 3 invocacgio de valores abstratos

art. 20 nao impede que a decisio seja fundada em valores abstratos,

e '€ um Processo de sua concretizagao em vista das circunstancias
M98 No mundo dog fatos.

i e Ly,
' Edicao Especial: pi it .
5 Pecial: Direrto Pubjje na Lei de Introdugio as Normas de Direito Brasileiro — LINDB {Lei n® 13 655/2018), p. 13-4, nov. 2018




26

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

9.1. Os valores abstratos

O direito é composto por valores, que se apresentam inclusive numa di-
mensao genérica e abstrata, destituida de contetido determinado, tais como
“Tustica”, “Bem Comum”, “Liberdade”, “Interesse Publico”, “Dignidade
Humana” 6

9.2. A utilizacdo dos valores abstratos no pensamento juridico

A dimensdo abstrata dos valores nio im pede a sua utilizagio em formu-
lagSes genéricas, que ndo traduzem um sentido lnico e inquestionavel,

Assim, por exemplo, pode-se afirmar que “o direito é orientado a reali-
zagao da Justiga”. Nessa oracdo, o vocabulo “Justica” apresenta-se como um
“valor abstrato”. Assim se passa porque nao ha nenhum contetido proprio,
que permita extrair uma orientagao especifica quanto aos padroes necessarios
para que o direito seja considerado como “justo”.

Ou seja, a expressao “Justica” — numa dimensio abstrata — nao fornece
um padrdo para avaliagio de situacoes concretas.

Outro exemplo é “a Administragio Pablica deve promover a realizacdo
do interesse publico”. Essa afirmativa nio indica concretamente o tipo de
conduta a ser adotado pela Administragao Puablica.

Nesses dois exemplos, nio existe um padréo de avaliagdo da validade de
condutas, que seja extraido diretamente do valor referido.

9.3. A invocagdo a valores abstratos como solugcdo puramente
retorica

Sob um certo angulo, a invocagdo a valores abstratos se configura como

um expediente retdrico, destinado a obter a aprovagdo para uma decisdo
4 -
pessoal da autoridade.

Néao é pertinente realizar uma andlise mais aprofundada sobre o conceito de valor. Basta
considerar que os valores sio produzidos em vista da auséncia de indiferenga dos objetos
relativamente aos seres humanos. Na sua origem, o valor surge como resultado de um processe
individual. Algo “vale para alguém”. Mas a evolugio da Civilizagio produz a objetivagao dos
valores, que passam a valer independentemente da estimativa individual, Esse processe de
objetivagdo dos valores ndo significa, no entanto, a consolidacao de um sentido ou de um
conteado tinico, preciso e exato. Sobre o tema, confira-se Reale (2002).

8.
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Uma decisdo arbitraria pode ser legitimada mediante a invocagdo a
| férmulas gerais e abstratas, que se referem a valores considerados de modo
. teérico. Cada pessoa pode aplicar essas férmulas verbais para justificar

solugbes que lhe parecam adequadas e satisfatérias. O pior é que decistes

contraditérias entre si podem ser justificadas mediante a invoca¢ao das
mesmas férmulas verbais.

10. A dimensao axioldgica da decisio: a concretizacio de
valores

Pode-se afirmar que toda deciso a um caso concreto resulta de um
processo de aplicagdo de valores abstratos. O problema reside na auséncia de

exposicao clara e evidente do processo de concretizacio dos valores realizado
h pela autoridade competente.

10.1 A decisdo concretg e g determinacéo do contetido do valor

Mas o processo de concretizagdo do direito envolve, de modo inafastavel,
a determinacio (inclusive) do contetido dos valores abstratos. A solucio
adotada no mundo dos fatos ¢ orientada por valores. Mas isso envolve a
détenninat;éo do conteddo do valor em face das circunstancias da situagéo

&Xaminada. Entdo, o valor abstrato compreende uma multiplicidade de

3 --_Sént-idos €uma pluralidade de solugdes relativamente a vida real. A autoridade
in

Mvestida de competéncia para
Recessita indicar o modo como

proferir a decisdo relativamente a um caso real

o valor abstrato se aplica para dar fundamento
siveis.

Alima dentre diversag solugdes pos

A exigéncig de transparéncia valorativa

M Problema relevane reside na auséncia de transparéncia quanto ao
80 de formacio da decisio

40 a valores abstratos pod

Processo decigsy
*undando.ge em um
2o e Merecedor ¢

por parte da autoridade competente, A
e ocultar os valores que realmente infor-
io. Existe o risco de que a autoridade emita uma de-
valor negativo, altamente reprovavel, nao tutelado
e integral repulsa. A revelacio dessa circunstancia
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conduziria a invalidagdo do ato praticado. Para tentar legitimar uma decisao
incompativel com a ordem juridica, uma pratica reprovavel seria a autorida-
de invocar valores abstratos — que ndo foram por ela efetivamente tomados
em consideragdo — para impedir a identificagio dos valores reprovaveis que
fundamentaram a decisao.

Entdo, a autoridade omite o valor concreto realmente consagrado e se
reporta a valores abstratos destituidos de qualquer pertinéncia.

10.3. O problema da valoracédo inconsciente: a racionaliza¢édo

Em outras hipé6teses, ocorre um processo valorativo intuitivo e nio cons-
ciente. Existe um processo de formagio da vontade deciséria que é produzido
de modo esponténeo e aleatério. A autoridade atinge uma conclusdo sobre
0 caso, sem seguir um percurso consciente predeterminado. Tendo formado
a sua decisdo, a autoridade desenvolve um processo de racionalizacio.” Isso
significa dar uma aparéncia de racionalidade a uma decisio fundada em
impulsos, vontades e outras manifestacdes de subjetivismo.

Um dos instrumentos mais adequados & racionalizagdo consiste na
invocagdo a valores abstratos. Suponha-se um litigio entre a Administracio
Publica e um particular. Imagine-se que a autoridade competente para decidir
repute, mesmo que de modo inconsciente, que os atos praticados pelo Estado
devem ser prestigiados de modo irrestrito, independentemente da efetiva
observancia das regras legislativas apliciveis. Desse modo, pode ocorrer
de a autoridade decidir em favor da Administragio mediante a invocagio
genérica da “supremacia do interesse publico”. Nesse cendrio, nio havera a
subsungio dos fatos concretos ao direito aplicavel ao caso, nem se procedera
a identificagdo do interesse ptiblico concretamente existente. Haverd uma
decisdo predeterminada em favor de uma das partes, produzida sem vinculo
efetivo com o direito vigente. A invocacio ao “interesse publico” destina-se a
reduzir o risco do controle da regularidade da decisdo.

A racionalizagdo consiste num processo que afeta a todos os seres humanos. Trata-se de
um processo desenvolvido a posteriori de uma situagdo concreta, caracterizando-se pels
formulacio de justificativas para uma conduta ou um sentimento pré-existente. O processo de
racionalizagdo destina-se a legitimar a conduta perante terceiros, mas especialmente em [a6€ =
do préprio sujeito.

ot
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|
decisdo -L 1. A exigéncia da avaliagdo das consequéncias praticas
utorida-
omados | O art. 20 da LINDB nao proibe a invocagéo a valores abstratos como fun-
/eis que - damento decisério. Determina, no entanto, a obrigatoriedade da avaliacio

das consequéncias praticas da aplicacio desse valor abstrato.

do e se
IL1. A concretizagdo: a questdo dos efeitos prdticos
io A previsdo dos efeitos praticos da decisdo é indispensavel para deter-
_ minar a compatibilidade da escolha realizada com o valor abstrato invocado.
10 cons- Como observado, o valor em sua dimensdo abstrata comporta uma plura-
duzido lidade de significados e compreende decorréncias variadas. O processo de
o sobre oI concretizagdo do valor envolve ndo apenas a escolha de um dentre esses
rrmado L§P diversos significados, mas também exige a ponderacdo quanto ao resultado
0.7 Isso pratico que serd produzido pela decisdo adotada.
ida em 3 A previsao dos efeitos praticos da solugdo adotada é indispensdvel para
verificar a compatibilidade entre a dita decisio e o proprio valor invocado de
 iste na modo abstrato.
stracao Em outras palavras, o processo de concretizacdo do valor exige uma
decidir - estimativa quanto aos efeitos préticos da decisdo.
Estado
efetiva
Jcorrer
ocacao
werd a A previsdo dos efeitos praticos da decisdo a ser adotada, para fins de
| cedera nderar os valores escolhidos, consiste num processo mental de natureza
a uma : Cﬂ, fundado no conhecimento técnico e na experiéncia.
‘inculo b 0 dispositivo exige que a autoridade competente formule uma projegio
1a-se a -

S0 A0S possiveis cendrios resultantes da decisdo adotada. Essa projecdo é
atividade fundada no raciocinio 1dgico, refletindo um processo de causa

to.. A decisad ¢ considerada como um evento apto a produzir efeitos.
€1los sio identificados se

Idade. Esses juizos fun

fiencia da vida social.,

gundo juizos mentais que projetam relacées
dam-se no conhecimento técnico-cientifico e

ta-se de
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113. A auséncia de exigéncia de “omnisciéncia” da autoridade

A exigéncia do art. 20 ndo implica demandar a capacidade de a autoridade
prever aquilo que seja imprevisivel ou conhecer aspectos impossiveis de serem
avaliados da realidade. Ou seja, ndo se impde 4 autoridade uma condicdo
sobre-humana.

O dispositivo apenas exige que a autoridade tome em considerag¢do
a relevancia politica, social e econdmica das decisdes que adotara. O juizo
estimativo quanto ao futuro é inerente a condigio humana e se relaciona com
o reconhecimento de que a autoridade tem o dever de considerar os efeitos
praticos do exercicio de suas atribuigdes.

12. A estimativa dos efeitos praticos e a proporcionalidade

E indispensavel assinalar que a observéncia da proporcionalidade exige,
de modo inafastavel, uma avaliagio prévia quanto aos efeitos praticos da
decisao.

12.1. A proporcionalidade-adequacéo

A proporcionalidade-adequacio consiste na aptidao da decisdo adotada
paraatingimento de um fim buscado. Portanto, a auséncia de estimativa quanto
aos efeitos praticos de uma decisdo significa infringir a proporcionalidade-
adequagdo. Afinal, a auséncia de proje¢do quanto aos efeitos praticos da
decisdo impede a avaliagdo quanto & aptidao dessa decisdo produzir os efeitos
pretendidos.

Como toda e qualquer decisdo da autoridade estatal deve ser compativel
com a proporcionalidade-adequagao, isso significa que o art. 20 da LINDB
apenas tornou inquestionavel uma exigéncia que era implicitamente
reconhecida como inafastdvel requisito de validade.

12.2. A proporcionalidade-necessidade

A proporcionalidade-necessidade significa a auséncia de validade de uma

decisdo que produza restrigdes superiores a0 minimo necessario a realiza¢a®

KB
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idade do fim buscado. A autoridade deve tomar em vista os efej

tos causados pelas
diversas alternativas decisdrias,

sendo obrigatdrio escolher aquela solucio

‘ e . . 00,
1autoridade que acarrefar as restricGes menos intensas aos interesses e valores em jogo
eis de serem Logo, a auséncia de previsio dos potenciais efeitos de uma decisdo
na condicio infringe a proporcionalidade-necessidade, Cuja aplicagdo é impossivel se a

autoridade ndo formular uma Projecdo quanto aos efeitos praticos de sua
onsideracdo decisdo.

ira. O juizo
laciona com
I 0s efeitos 12.3. A proporcionalidade em sentido restrito

Mas a estimativa quanto aos efeitos ¢ também indispensavel a obser-
vancia da proporcionalidade em sentido restrito, que proibe solucdo que
acarrete o sacrificio de valores protegidos constitucionalmente. Na maior
parte dos casos, h4 uma pluralidade de valores aplicaveis em face do caso

concreto. A decisdo deve ser o resultado de um processo estimativo realizado
oraticos da ~ pela autoridade competente,

envolvidos,

lade

dade exige,

que leve em consideragio todos os valores
as suas diversas acep¢des abstratas e as suas implica¢des concretas
em face da realidade. O atendimento & proporcionalidade em sentido restrito
depende de formulagéio de estimativas quanto aos efeitos praticos das diversas
solugdes possiveis.
| 10 adotada __ L ' )
' ivaquanto ~ 13, A explicitacio das projecdes na motivacio do ato
onalidade- =
raticos da : - A consideracido aos efeitos praticos da decisdo deve obrigatoriamente
t 0s efeitos ~ Constar da motivacio do ato,
ompativel
la LINDB
citamente 1
| _" ~ Oart. 29 impde a veda
) ROIES abstratos. Essas du
#tam a invalidade

Aindg g vedagdo a decisées imoti vadas

¢80 a decisGes imotivadas ou fundadas apenas em

as solugdes sdo equiparadas pela ordem juridica e
da decisdo adotada.

le deuma
‘ealizacdo
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13.2. A incorporagdo na motivagdo das proje¢ées quanto aos
efeitos

As projecdes sobre os efeitos praticos da decisdo devem ser incorporadas
na motivagao da decisdo. A validade do ato depende da indicagdo ndo apenas
dos dispositivos constitucionais, legais ou regulamentares invocados como
fundamento da decisdo. Também € indispensavel, sempre que existir refe-
réncia a um valor abstrato, indicar os efeitos praticos estimados e tornar
evidente o processo de concretizagdo dos valores.

14. Ainda as exigéncias de proporcionalidade: paragrafo unico
do art. 20

A motivagdo do ato deve contemplar uma avaliagdo mais ampla relati-
vamente a proporcionalidade, independentemente da questio dos valores
abstratos.

14.1. Ainda a adequacdo e a necessidade

A decisdo adotada deverd tomar em vista ndo apenas os valores inci-
dentes, mas também todos os demais elementos pertinentes a solugdo do
caso concreto. Isso envolve, de modo mais evidente, a incidéncia de normas
juridicas de diversa ordem.

Esse conjunto de fatores, que disciplinam a decisdo do caso concreto,
deve ser considerado segundo uma perspectiva de proporcionalidade. Cabera
avaliar as diversas alternativas propiciadas pela disciplina juridica e escolher
aquela que se revelar como a mais compativel com a realiza¢do dos fins
buscados e a menos restritiva possivel. -

14.2. A explicita cogitagdo quanto as alternativas

Um dos aspectos fundamentais do paragrafo tnico do art. 20 da LINDB ¥

reside na determinagdo da avaliagio das diversas alternativas, tomando et
vista juizo de proporcionalidade. Ou seja, somente se admite a auséncia de.

o
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avaliacdo das diversas alternativas quando se configurar uma tnica solucio
cabivel no caso concreto.

Se existirem alternativas diversas, devem elas ser examinadas. Serd inva-
onaEs lida a decisao que infringir a proporcionalidade, ainda que possa ser reputada
apenas como compativel com normas juridicas consideradas de modo genérico.

) como Assim, por exemplo, seré invélida a decisio que adotar uma solucio de maior
't refe- potencial restritivo de que outra, que também seria comportada pelo conjunto
tornar das normas aplicaveis ao caso.

15. O enfoque renovado quanto i invalidade do ato
ico : administrativo

Uma das inovagdes marcantes produzidas pela alteragao da LINDB con-
siste na renovagdo quanto ao tratamento da invalidade do ato administra-
=IEres : tivo. Esses novos enfoques encontram-se consa grados no paragrafo tnico do
art. 20, mas também em outros dispositivos do diploma - em especial, o art. 21
€ seu paragrafo tnico.

I5.1. As manifestacées da jurisprudéncia (especialmente do TCU)

s inci- B
o do . a O enfoque tradicional do direito administrativo reputa que a teoria das
' ormas  nulidades do ato administrativo ndo atribui margem de autonomia para a

. autoridade estatal preservar atos defeituosos. A constatacdo do defeito grave
creto, 4 E ?ﬁ?lporia © desfazimento do ato administrativo, independentemente dos
“aberd F- ‘efeitos dai decorrentes.
colher 8 6N .Essa concepcao vinha sofrendo mitigacGes na atuagio prética dos orgaos
18 fins €ontrole - especialmente do TCU. Em diversos casos, 0 TCU reconhecia a

NI .éncia da nulidade, mas nao pronunciava a invalidade do ato em vista de

Juizo de proporcionalidade relativamente aos efeitos praticos. Em muitos

% 0 desfazimento do ato administrativo poderia gerar efeitos muito mais

f)s do que a sua preservacao. [sso niao impedia a puni¢io aos envolvidos

4 > #05 defeituosos. Esse enfoque recebeu tutela legislativa expressa por

INDB #0da Lei n° 13,655/2015,
loem =

zia de

nov. 208

e
. o, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdu

530 a5 Normas de Direito Brasileiro ~ LINDB {Lei n?13655,/2018), p, 13-41, nov. 2018,
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15.2. Invalidade do ato administrativo e proporcionalidade

O pardgrafo tinico do art. 20 determina que a técnica da proporcionali-
dade se aplica inclusive a invalidade de atos administrativos. Portanto, o des-
fazimento do ato administrativo defeituoso néo deriva da simples constatagdo
da sua incompatibilidade com norma juridica de hierarquia superior. O mero
reconhecimento da auséncia de requisito de validade é insuficiente para
autorizar a prontncia do vicio e o desfazimento do ato administrativo.

E indispensavel avaliar os efeitos concretamente produzidos pelo ato
defeituoso, tomando em vista os aspectos da adequacio e (especialmente) da
necessidade.

Se o desfazimento do ato viciado for apto a comprometer os fins buscados
pela Administragdo ou se existir uma solugdo menos nociva para os interesses
envolvidos, sera obrigatdria a preservagio do ato ou a adogao de providéncias
destinadas a promover o seu saneamento.

15.3. A exigéncia de avalia¢ao das alternativas

E imperioso destacar que a validade da decisdo que pronunciar a invali-
dade depende da expressa avaliagdo das diversas alternativas, tomando em
consideragdo os diversos angulos da adequagio e da necessidade.

16. O elenco do art. 20, paragrafo tnico

O art. 20, pardgrafo nico, alude expressamente as diversas hipéteses de
invalidacdo de atividade administrativa, adotando uma solugao minuciosa.

16.1. A referéncia a ato, contrato, ajuste, processo ou norma

A explicita referéncia a diversas hipéteses destinou-se a impedir o argu-

mento de que a disciplina do art. 20, pardgrafo Unico, teria um ambito de

abrangéncia limitado.
Pode-se afirmar que as atividades administrativas se traduzem, de m oda
necessario, em ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.

R
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Ato e contrato administrativo sdo conceitos dotados de um grau satis-
fatorio de precisdo, segundo a doutrina e a propria jurisprudéncia. O ato
administrativo consiste numa declaragdo de vontade de natureza unilateral
emitida por (ou perante) uma autoridade administrativa, enquanto o contrato
é o resultado da manifestagio consensual de vontades de diversos sujeitos

(sendo ao menos um deles integrantes da Administracdo Pablica).

As expressdes ajuste e processo destinam-se a indicar atuagdes que se
desenvolvem, de modo unilateral ou ndo, perante a autoridade administrativa
estatal.

A referéncia a ajuste destina-se a indicar toda a solugio de natureza con-
sensual, ainda que ndo configure propriamente um contrato administrativo.
Assim se passa nas hipdteses de termos de ajuste e acordos de que participe a

Administracdo Publica.

Os processos séo todas as hipdteses que envolvam uma sucessdo de

agdes desenvolvida perante a Administracdo estatal, em que se verifica um

encadeamento de atos (procedimento) para a produgdo de uma decisdo final.
A expressdo processo deve ser interpretada em acepgdo ampla, para abranger
inclusive as hipéteses de procedimento néo litigioso.

EEIRT S v

"

i¥

-y

Mas a disciplina aplica-se inclusive aos casos de normas administrativas.

Trata-se de decisGes administrativas que veiculam normas de cunho geral e

abstrato, em nivel infralegislativo.

© 17. A identificacdo do problema pelo CPC/2015

bl
b Deve-se ressaltar que o problema da invocagdo a normas abstratas para

| Jjustificar simplisticamente decisdes para o caso concreto ja tinha sido identi-
3 #Cﬁdo no dmbito do Poder Judiciario. Isso tinha conduzido a adogdo de regra

7

§ SSpecifica pelo CPC/2015.

'.-Q dispositivo tem a seguinte redag3o:

~ Art. 489 L..] [

ik 110 = .
i‘ Nao se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela .
mterlocutoria, sentenga ou acérdao, que: o

-
e T
I T K e i s Edicao Especial: Direito pabi i a
" tPlico na Lei de Introduca as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n? 13.655,/2018), p, 13-4), nov 2018
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I - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limjtar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identi-
ficar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI-deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢ao no caso
em julgamento ou a superagao do entendimento.

Isso demonstra que a distor¢do se verifica ndo apenas no dmbito da
atividade administrativa e controladora. Trata-se de um problema que ocorre
de modo generalizado. A proliferagdo de normas abstratas deu oportunidade

a decises superficiais.

17.2. A disciplina detalhada e aprofundada

As regras do CPC/2015 sdao muito mais detalhadas e aprofundadas do
que as do art. 20 da LINDB. Retratam a preocupagdo em submeter o titular da
competéncia decisoria a uma efetiva concretizagdo das normas gerais.

17.3. A aplicagdo subsididria do art. 489, §19, do CPC2015

“# Rigorosamente, as regras do art. 489, §1% do CPC/2015 aplicam-se subsi=
diariamente ao 4mbito da atividade administrativa e controladora. Assim $¢
passa em virtude do disposto no art. 15 daquele diploma, que estabelece qué
“Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva €
subsidiariamente”.

- i
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mativo, i 174. A relevéncia e utilidade do art. 20 da LINDB

YOy D Isso ndo afasta a relevancia e a utilidade do art. 20 da LINDB. A consa-

gracdo expressa das regras afasta o argumento da “especialidade” da atividade
EY o e . = . N 7 1.
°G eina ou das “peculiaridades” do processo. Elimina a inseguranca juridica quanto

a incidéncia imperativa da disciplina contemplada no art. 20 no ambito
CEReES das diversas esferas — ndo apenas judicial, mas também administrativa e
controladora.

n identi-

caso sob

17.5. A referéncia a esfera judicial

:cedente

no caso = Apenas de passagem, é relevante sublinhar que a alusao contida no art. 20

' a esfera judicial ndo configura um defeito de técnica legislativa. E procedente

. o argumento de que o CPC/2015 jd contemplava norma sobre o tema, com

1bito da exigéncias muito mais detalhadas do que as previstas no art. 20 da LINDB.

€ ocorre . Mas o eventual siléncio da LINDB 2 esfera judicial poderia ser invocado como
unidade ~ uma demonstragdo da limitagdo da aplicabilidade dos seus dispositivos.

' Ou seja, a alusdo expressa a esfera judicial nao produz qualquer efeito

-l_’E_gisl_ati.vo nocivo. Mas a auséncia de tal previsdo poderia dar oportunidade a

adas do
itular da

reputar que os defeitos referidos no dito art. 489, §1°, do CPC/2015

o .séo reprovaveis quando verificados em decisdes proferidas nas esfe-

se subsi- , dal, adm{inistrativa e confroladora. Esse entendimento ndo se funda

\gsim $€ geEiamente em que as normas do CPC/2015 regulem toda e qualquer

ece quet ¥ " e_stftal nao legislativa, mas porque o art. 20 da LINDB assim o faz.

istas OU Bt 20 da LINDB impde exigéncias que sdo violadas nas hipéteses refe-
oletivae R EIeNco do art. 489, §12, do CPC/2015.

It s s £ )
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18. A auséncia da preponderancia do consequencialismo

O art. 20 ndo impds a preponderancia de uma concepgao consequencia-
lista do direito. Nao estabeleceu que a avaliagdo dos efeitos determinara a
solugdo a ser adotada, independentemente das regras juridicas aplicadas.
O dispositivo restringe-se a exigir, de modo especifico, que a autoridade
estatal tome em consideragfo as consequéncias praticas da decisao adotada,
inclusive para efeito de avaliacio da proporcionalidade da decisdo a ser
adotada.

18.1. Ainda a regra do art. 59 da LINDB

Sob um certo &ngulo, a determinacéo do art. 20 é apenas uma especificagiao
da regra ja contida no art. 5° da mesma LINDB, que prevé que, “Na aplica-
¢do da lei, o juiz atender4 aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”.

As “exigéncias do bem comum” sio uma férmula geral, mas isso ndo
afasta a consideracdo aos efeitos da decisio a ser adotada. Somente ¢ viavel
atender as exigéncias do bem comum quando h4 uma avaliacdo das conse-
quéncias praticas de uma decisdo.

18.2. As inovagbes produzidas em face do art. 59 da LINDB

Portanto, o art. 20 apresenta dupla eficdcia em face do art. 52 do mesmo
diploma legal. Por um lado, amplia o grau de precisdo do comando ali pre-
visto. Por outro, elimina a incerteza quanto ao 4mbito de abra ngéncia subjetiva
da determinacao. -

Toda autoridade estatal investida de competéncia deciséria esté subor-
dinada %o comando do art. 20. Mas, rigorosamente, é evidente que mesmo O
proprio art. 52 deve ser interpretado como vinculante no apenas do titular da
fungdojurisdicional. Afinal, seriaum despropdsito defender que as autoridades
ndo investidas de competéncia jurisdicional estariam legitimadas a decidir
sem tomar em vista as exigéncias do bem comum. Independentemente dé

qualquer outra consideracao, é inafastavel reconhecer que o art. 5° da LINDB

disciplina o exercicio de toda e qualquer competéncia deciséria estatal.

e
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10 19. Esferas administrativa, controladora e judicial

nsequencia- Oart.20 determina que assuas regrasse aplicamnasesferasadministrativa,

terminara a controladora e judicial.
3 aplicadas.

autoridade

io adotada, 19.1. A finalidade prdtica do elenco
Cisdo a ser

A referéncia a esferas administrativa, controladora e judicial ndo se
vincula a teorizagdes abstratas quanto & separagao de poderes. A previsio
legislativa desse elenco destinou-se a afastar davidas sobre o Ambito subjetivo
de vigéncia das regras.

Dito de outro modo, “esfera” ndo é sindénimo de “Poder”, ainda que

pecificacio : '_ : possam existir rela¢Ges entre as expressoes.
Na aplica-
géncias do * . . :

19.2. A exclusdo da atividade legislativa
18 isso néo : L . ) . .. L.
te & vidvel A disciplina do art. 20 nio se aplica a atividades proprias e tipicas da
T . . produgdo normativa de natureza legislativa. Embora seja desejavel que o

nse- ' : ~ . . . .
- Impacto da produgio legislativa seja observado pelo legislador.

3 ] 193, A aplicacdo d atividade jurisdicional

A fungdo jurisdicional subordina-se as regras previstas no art. 20. Essa
€ uma questio tio relevante, Como visto, o art. 489, §1¢, do CPC/2015

POe determinacses equivalentes aquelas do art. 20 da LINDB, com muito
5 detalhamento.

1o mesmo . ndo
lo ali pre- i
Lsubjetiva

sta subor-
mesmo O
titular da

toridades ‘esfera administrativa compreende o desempenho de funcio adminis-

a decidir S8tatal, independentemente do Poder ou 6rgao a que se vincular o
nente de : SStatal. Portanto, o dig

a LINDB g g dades integrantes do p

positivo incide sobre provimentos editados por

oder Judicidrio ou do Poder Legislativo, quando
= 3 “MPenho de atividade administrativa.

NS g Lang,
2018 ", Edicho Especial v " .
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19.5. A esfera controladora

A alusdo a uma esfera controlador destinou-se a eliminar qualquer
duvida sobre a aplicabilidade do art. 20 as atividades desempenhadas pelos
érgdos de controle interno e externo.® Estio compreendidos nesta tltima
categoria os Tribunais de Contas, o Ministério Publico, as Ageéncias Regula-
doras e quaisquer outros 6rgdos estatais que atuem na fiscalizagdo da regu-
laridade da atividade de outros agentes estatais. O controle interno envolve
apenas a avaliacdo da atuagdo administrativa do préprio ente. Os exemplos
expressamente referidos constitucionalmente sdo os Conselhos Nacionais
(Magistratura e Ministério Publico). A crescente especializa¢do dos érgdos
de controle tem gerado dificuldades de enquadré-los nas classificagdes de
separagao de poderes tradicionais.

A referéncia expressa a essa esfera decorre do reconhecimento de que
sua atuagdo ndo é idéntica aquela desempenhada pelos 6rgaos jurisdicio-
nais e administrativos. Ao indicar uma “esfera controladora”, a LINDB nao
apenas reconheceu as peculiaridades da funcao, mas também submeteu o seu
exercicio as regras do art. 20 e de seu paragrafo tnico.
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