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Art. 21 da LINDB

lndicando consequências e
regularizando atos e negócios

Article 2l of LTNDB

lndicati ng consequences and
regularizing public acts and
a rrangements

José Vicente Santos de Mendonçal

MO

artigo pretende auxiliar na interpretação das normas extraídas a partir
art. 21 do Decreto-Lei ne 4.567142 Lei de Introdução AS Normas do

Brasileiro (LINDB). De lnlclo/ o texto contextualiza o art. 27 da
Junto ao debate sobre o controle público Então, indica o que

SCT consequências jurídicas e administrativas, reflete sobree
SE poderia indicá las numa decisão administrativa ou judicial. Em

Ediçðo[specaal: 
Direito público nå Lei de tnr¡oduçåo às No¡mås de Dneito B¡asitero_ LTNDB (Le¡ nç l].ó5512018], p.43_ót, nov.2oì8.



44 REV|srA DE DtREtTo ADMtNtsTRAT¡vo

seguida, o artigo cogita sobre o que poderia ser o dever de regularização
proporcional, exigido pelo art. 21, par. únicg da LINDB. Ao final, são
indicados alguns possíveis aspectos porêmicos associados à incidência das
normas objeto de estudo.

PALAVRAS-CHAVE

Consequencialismo - LINDB - interpretação jurídica _ regularização

ABSTRACT

My paper aims helping interpreting articre 21 of Decreto-Lei na 4.s67r42 -statute of Introduction to Brazirian Law Norr-ns. At first, I try to integrate
article 27 into a broader debate about Government contrors. Therç
I establish what courd be taken as legar and administrative consequences,
and reflect on how one courd indicate them on a regar opinion. hr the
next section, I suggest what courd be a duty on'proportionar validation,
(as that of article 2'1', pangrapþ of Decret o ne 4.s67/42). Lastry,I contend
with some of possible problems and difficulties associated with real-world
application of article 21 of Decreto-Lei no 4.567142.

KEYWORDS

Consequentialism - LINDB - regal interpretation - regurari zation.

Art. 21. A decisão que, nas esferas administrativa, controladora ou
judiciaf decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa deverá indicar de moclo expresso ,ru, .orrru-
quências jurídicas e administrativas.
Parágrafo unlco. A decisão a que SE refere o cnput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar AS condições para que a negularização
de modo proporcional e equânir,r:re e sem preiaízo interesses1l
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nao SE podendo lm sujeitos atingidospor aos onlts ou perdas que,
função das peculiaridades do caso/ sejam anormats ou excesslvos.
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I. lntroduçäo

l.l. A cultura do hipercontrole público

o consequencialismo chegou ao Direito público brasileiro. E chegou de
rtodo que nos é bern característico: reagindo, por a,rtigo de lei, a ulgo. É qrre
parte das alterações trazidas pela lei ne 13.655, de abril de 201g, ao Decreto_lei
na 4.567142 - a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) _,
pretende reagir à cultura do hþercontrole público que tor-nou conta do Brasil
dos úItimos tempos. Antes de falar sobre a alteração da lei, vale a pena, então,

o contexto no qual ela se insere.
.Como toda cultur4 a cultura do hipercontrole nao e SO o que está nas

rnas e, especialmente, um modo de SE compreender e de SE Íazer
Aqui SC vaL identificá- la partir de crnco aspectos: o controle como (i)

como (ü) opm ião; como (iiÐ perþrmance; como (i.r, disputø; el afinal,
(v) tncremento. 4

Em Íazao da existência de normas habilitadoras do controle com tipos
e de certa cultu,ra principialista hoje comum no Direito, percebe-se o

do controle público como (Ð aøgueza Assim, Pof exernplo, o art. 1 1
de Improbidade Administrativa, em seu caput, informa constituique

administrativa quølquer øção ou omissão que uiole os deueres
imparcialidade, legalidøde, e de Iealdøde ûS instituições.

6 E plausível
com base em categorias tão amplas, parte do exelcrüo do controle

esconda simples discordâncias de opiniões entre controladores e
um (iÐ controle de opiníão sobre a interpretação jurídica de

de práticas.

e os instrumentos da cultura no e do Direito Administrativo, Sunstein;(2018).

cf. Halachmi Q014)

EtPeclal D¡g¡tp'i6¡'- ra Lei de rnkodução às Nôrmås de D¡r€ito sÉsireì¡o * L,NDB{Lei ne13-ó55/2018), p 43,6r, nov. 2018.

r.4l-61, nov
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Se o controle se faz a paú:r da opinião jurídica sobre tipos abertos, torna-
se estratégico que controladores conquistem boa reputação junto à sociedade.T

Logo, há incentivos para que o controle se realize de modo performático;
para que, mercê de atuações espalhafatosas, perceba-se publicamente sua
existência e, dai, sua força.s É o controle como (iii) ferþrmønce.

Outra estratégia de obtenção de poder é disputá-lo junto a iguais. Dada
a existência, em nosso país, de diversas instâncias, órgãos e entidades de
controle, a cultura do hipercontrole favorece a técnica do desacordo-como-
poder. Numa cadeia de autorizações, quem manda de fato não é quem permite,
mas quem nega. É a ele que o particular terá de apresentar explicações. Eis o
controle como (iv) disputa.e

Em função da carência de dados amplos a respeito dos efeitos do controle
público,lo dos incentivos para a performance, e do número de instâncias,
pode-se intuir que existam incentivos eleitorais e funcionais à criação de
novos tipos, de penalidades mais severas, e, quiçá, de novos órgãos. É o
controle como (v) incremento: controlar bem é, sob essa estrutura de incentivos,
controlar sempre mais.

O hipercontrole público só funciona de modo adequado para certos
controladores - os que hajam obtido vitórias recentes. Para os demais con-
troladores, e, significativamente, paraasociedade, é possível que, entre prós e
contras, estejamos perdendo dinheiro e potencial. Contra a cultura do hiper-
controle é que se pretende afirmar a práttca do consequencialismo jurídico, da
qual a LINDB busca ser referencial normativo.

1.2, O consequencialismo jurídico e a LINDB. Roteiro do artigo

O significado do consequencialismo é discutido em diversos campos do

conhecimento, como na teoria da argumentação e na ética.11 Muitos desses

' É lue, salvo alguma determinação normativa específica, é essencialmente æso que
garantirá que sua opinião triunfe sobre as opiniões concorrentes.
No que diz ¡espeito a atuação do Supremo T¡ibunal Federal, destaca-se aná1ise
aos efeitos da introdução da TV Justiça e do teìevisionamento das sessoes de julgamento
Fonte (2016).

e Há vantagens e desvantagens na competição entre controladores. Pode-se permitir a
de visões diferentes, que agreguem mais informação ao pool disponível. Por out¡o
desvantagem óbvia é a insegurança jurídica causada pela descoordenação.

r0 Pode-se falar, aqui, numa outra característica da cultura do hipercontrole: o controle
impressão. Faltam dados abrangentes e imparciais a respeito dos efeitos do confrole - mas
faltam juízos impressionistas.

'1 DARWALL,2OO8.

Rev Di reito Adm., Rio de Janeko, Ediçåo Éspecìa¡: Dhe¡to Púbi ico na Lei de lntroduçào às Normas de Dùefto Brãsilero - LINDB ( Lei ns 13.655/ 2O18,, P 43'6t'ú
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debates podem não interessar ao operador jurídico. De modo simpres, pode-sedizer que o consequencialismo é característica de certa postura, interpreta-
tiva ou cognitiva, tendente a considerar as consequências de ato, teoria ou
conceito' o consequenciarismo jurídico 4 por sua vez, posturainterpretafiva
que considera, como elemento significativo da interpretação do Direito, as
consequências de determinada opção interpretativa.l2 parece ser nesse sentido
abrangente que a LINDB se aproxima ao tema.

A julgar pera justificativa do projeto de lei que viria a se tornar a Lei
ne 13'655118,13 e, aind4 pelas manifestações dos defensores de sua aprovação,\a
o consequencialismo jurídico de que se imbui a LINDB busca servir como freioa certos aspectos da cultura do hipercontrore. Ao mesmo tempo, é preciso
ehtender adequadamente como suas normas podem incidir aos casos, sob
pena de ser parte do mal cuja cura se buscava ser.

47

o presente texto pretende auxiliar na interpretação adequada da LINDB.
tanto, ele SC foca nas notmas jurídicas construídas partir do 2 '1,a art. cøpu

uruco. Os tópicos SC dividem da seguinte forma: item
à

o 2. 1 dedica
compreensão do que sao AS consequências jurídicas e administrafivas

no art. 2'J., caput Em seguida, o item 2.2 reflete sobre elas
indicadas

como
ser pelo julgador o item 2 ) cuida das

do parágrafo
normas construídas

unlCO do artigo 21. o item ,) analisa três polê-suscitados pela
aspectos

norma. o item 4 retoma, em pará,grafos, AS ideias
no texto.

do o art. 21da LTNDB

que sõo consequências jurídicas e administratívas

art. 21, cøpu t, possui seguinte redação:a ,A decisão 9ue nas esferascontroladora ou judiciaf decretar a invalidação deproceso ato, con-
ou norma administrativa, deverá indicar de modosuas consequências jurídicas administratie VAS A norma exrge a

ampla, seja concedida a refeÉncia a MENDONÇA, 2018, 23-
etrt:

p'

em: 15 set. 201B. 9883&disposirio
2077

€d¡çåo Èspeciàl: Diiefto PÚblico nå Le¡ d€ htrodução às Normasde Dûeito Brasire¡ro - LrNoB (t€r ne r].ós5l2or8), p.43-ór, nov.2018.
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indicação expressa, na decisão de invalidação, de suas consequências jurídicas

e administrativas. O que elas r,êm a ser?

Numa primeira aproximação ao tema, pode-se dizer que consequências

jurídicas são estados futuros associados à interpretação ou à aplicação do
Direito. O Judiciário invalida a desapropriação. Uma das consequências

jurídicas imediatas é o dever jurídico de se devolver a indenização ao expro-
priante. Servidor estável tem sua demissão invalidada administrativamente;
consequência jurídica imediata é a reintegração ao cargo.ls Decisão judicial
invalida norrna de agência que proíbe a comercializaçáo de medicamento;

consequência lógico-jurídica é a liberação do comércio.

Também nessa primeira impressão, consequências jurídicas seriam
estados futuros associados à atuação pública. Em muitos casos, a consequência
jurídica diz do dever ou do direito que surge a partir da decisão, e a conse-

quência administrativa é sua decor¡ência material. Com a invalidação da
demissão do servidor estável surge o direito à reintegração; com o exercício do
direito, consequência administrativa é o apostilamento do retomo ao cargo.

No exemplo da liberação do medicarnento, consequência administrativa é a
sustação de operações da agência com o propósito de recolher o produto.

As consequências a que norma do art.2L se refere são estados de fato e de

Direito (i) admissíueis pelø Constítuiçao de 1.988 e exequíaeis. Consequências que
impiiquem a instrumentalização de direitos fundamentais não são admissíveis.
A norma do art. 2L não é, apenas, dever expresso de fundamentação de

decisão (v. tópico a seguir). Há outra norma que dele se extrai: o julgador não

poderá inaalidør o øto, negócio ou norrnã ødministrøtiuø quando, dissa, decorrerem

estødos jurídicos ou administratiuos inconstitucionais elou inexequíaeis. Figxe-se
exemplo. A invalidação de decreto sobre administração prisional implicará a

desativação do presídio estadual e a liberação de mil presos. A consequência

administrativa é inexequível e funciona como trava à þvalidação puta e

simples.l6

, At consequências jurídicas e administrativas a serem indicadas
ser, ainda, (11) certøs e proaáaeis, e não apenas piausíveis. Embora

15 Para o servidor públìco federal, cf. art. 28 da Lei nq 8.112/90: reintegração é a reinvestidura
servidor estável no cargo anteriormente ocupado, ou no cargo resultante de sua
quando invalidada a sua demissão por decisão administrativa ou judicial, com
de todas as vantagens.

16 A decisão não precisa, é claro, ser apenas peln inaølidação ou pelø aalidaçã0, o
estabelecer alguns parâmehos para o
inexequibilidade (ex., a transtèGncia

cumprimento da decisão e que POssam
dos presos para estabelecimento pnsional càpat

receber)

Rev. D[eito Adm., Rio de Janero. Edicåo Especial: Di re¡to Público nã Lei de lntrodução ãs No¡mas de Dkeìto 8ràsileiro - LINDB (Ler ne ]l ó55l 2018), p 4J{l
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intuicionismo esteja envolvido em categorias quetais, a diferença entre
aquelas e essa está na certeza da ocorrência.E certo que, a partir de medida de

decretação de indisponibilidade de bens de sociedade empresária de capital
aberto, haverá desvalorização de suas ações.17 É, prouáuet que, da interdição
sanitária de pequeno bar por longo período, resulte a quebra da ernpresa -
o que proibiria, por exernplo, interdições por períodos extensos. E pløusíael

cogitar que seus ex-proprietários, portugueses idosos afundados em dívidas,
busquem retomar a Portugal - mas não é certo nem provável.18

Consequências jurídicas e administrativas são estados (äí) imediatos

e imediøtnmente futuros, mas não os remotos no tempo. Esta característica se

liga à discussão sobre causalidade. O Direito brasileiro adota, para a respon-
sabilidade civil a teoria da causalidade direta e imediata (aft.4A3 do Código
Civill). Este entendimento foi afirmado pelo STF em varios julgados.20

O debate na responsabilidade civil opera com a categoria do resultado
danoso. Mas a lição pode ser estendida à identificação das consequênciøs a

serem consideradas/indicadas na decisão a respeito da invalidade de ato,
ou norma. Em nosso ordenamento, a não ser que haja previsão em

causa é o evento que necessariamente produz o resultado, e, daí,
consequência. Consequência administrativa ou jurídica é o efeito direto da

de invalidade.2l

lSSO nao e necessariamente inconstifucional" pois outros bens jurídicos podem estar sendo
satisfeitos pela decisão.

de nao haver divisão exata ente as categorias, e seSuro dizet que há consequências
ceftas, prováveis e plausíveis do que outras; o referencial suficientemente sirrples pala

operacional. Nurna ctencla social aplicada cula base e a linguagem como o Direito
comparativos formulados a partir de exPressoes como essas o que de melhor se

lazer, A respeito do ponto, Alexy (2003).
403. Ainda que inexecuçao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos SO incluem

prejuizos efetivos e OS lucros cessantes' Por efeito dela direto e imediato, sem prejuízo do
na lei processual.

'j¡netrq 
tdi(io [special Direto Públ ico na l-e ¡ de Introduçào ¿s Normas de D¡re¡to B¡asiteiro - LTNDB (Lei ne ì3.655120ì8), p. 43-ó]. nov. 2o¡8.
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Consequência jwídica ou administrativa é estado de fato em relação aos

quais se possa indicar (iv) alguma bøse, Iógica ou empírica, de eaidencinção. Con-

sequência não é palpite. É decorrênc ia - !ógica, jurídica, ou fática - da decisão.

Caso de trate de decorrência Íâttca, deve ser possível indicar-lhe alguma

evidência empírica. Evidência empírica poder ser, por exemplo, relatórios

produzidos por fontes imparciais; notas técnicas; manuais de boas práticas;

pesquisas científicas.

Sintetizando as reflexões até aqui apresentadas, pode-se dizer que conse-

quências jurídicøs são estados imediatos e imediatamente futuros øssociødos à inter-

pretaçño ou à aplicação do Direito e que, certos ou proaáaeis, sejam exequíaeis e

ødmissíueis pela Constituiçño de 1988. Consequênciøs administratiaøs são estødos

imedintos e imediøtømente futuros, associados à atuøção pública e que, certos or't

proaáaeis, sejøm igualmente exequíaeis e admissíaeis por nossa Constituiçã0.

2.2. Como indicar consequências

A norma jurídica imediatamente construída a partir do texto do art.2L,
caput, da LINDB, diz respeito à fundamentação das decisões de invali-
dação. O julgador deue rndicar, de modo expresso, consequências jurídicas e
administrativas que decorrem da invalidação. Ao analisar o que são con-

sequências, já resolvemos parte do problema de como indicá-las. A julgadora

deve indicar estados jurídicos e administrativos imediatamente futuros que,

sendo constitucionais, ocorrerão ou provavelmente ocorrerão. Mas ainda há

o que se falar.

Primeira observação: o julgador não deve - porque não teria como -
indicar todns as consequências jurídicas e administrativas da decisão. Ele

só deve indicar as consequências mais importantes, seja em termos econô-

micos, político-administrativos e/ou sociais. Da invalidação de contrato

administrativo de serviços de limpeza numa escola pública decorrerão um

serrv número de consequências jurídicas e administrativas, mas o que se

exige é que apenas as mais importantes sejam indicadas (o custo da evitaçáo

da ilegalidade ao erário; estratégias de realocação de alunos etc.).

registrar que nem sempre haverá consequências jurídicas e

ordenamento" (SCHREIBE& 2013, p.63). Ainda, falando em "presunções cla¡desfinas
causalidade", v. Potier (1996).

Rev. Dieito Adm' Rio de J¿ñeiro, Ed ição Especial: Direi to Público na Leì de lntroduçào às No.mas de Dke¡to Erasileiro - LI NDB (L€i ne 13.655120181' P 43-ól
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significativas; pode haver uma ou outra, e, muito raramente, nenhuma delas.
Esta circunstância - a inexistência de um ou outro tipo de consequência, ou de
nenhuma - deve ser objeto de justificativa expressa do julgador.

observação importante: a expectatiaa de quøIidade do juízo sobre a
ceÍteza e o timing da consequência, e a respeito de sua evidenciação, muda
de instituição julgadora para instituição julgadora. Instituições distintas
possuem expertises distintas. Espera-se que órgãos judiciais identifiquem a
plausibilidade e o tempo das consequências jurídicas com mais precisão do
que órgãos administrativos. Exemplo: com a invalidação, por tribunal judiciaf
de contrato de parceria púbrico-privada, espera-se que a decisão indique os
deveres de restituição de pagamentos e de retorno de bens afetados, e se

5t

contratos acessórios são válidos. por outro lado, espera-se que consequências
administrativas sejam mais precisamente identificada s (e, d,aí,expressamente
indicadas) por órgãos administrativos, respeitada" em cada cuso, a atribuição
de cada um. Decisão do GREA poderá indicar consequências para o mercado
de cimento melhor do que decisão da secretaria de Fazenda. Decisão do TCU
rpoderá indicar consequências de um reequilíbrio de concessao melhor do que

decisão de J17tz nao especialista.
Para cumprir adequadamente a exigência, o julgador poderá

técnicas de diálogos intra e extraprocessuais.z O foco é na

se socorrer

redução da
informacional. Quando se discutir invalidação, o contencioso

podera dirigir atenção ao estudo das consequências
decisão. Assim, ao pretender invalidar regulamento de telecomunicações
limita a radiofrequência, e recomendável que o julgador escute

(
agentes

empresas do setor de telecomunicações), acadêmicos (grupos de
), membros da sociedade civil (associações de consumidores). Nem
tal nlvel de abrangência dialógica sera recomendável OU, sequer/
mas fica o registro de que, nos dias de hoje, há técnicas processuais

desenhadas para se aferir o ünpacto de decisões
termos práticos, AS consequências jurídicas e administrativas ou

parcial ou total) podem ser destacadas como último capítulo
Claro que decisões em InASSA podem justificar argumentações em

o tmportante e que selam evidenciadas suficiente basecom empí
consequência nao e palpite, e derivaçao lógico-jurídica ouempiricamente sustentada.

2003.

Ed¡çåo Êspecìâl: Ò feito Púbrico nà Le¡ de rntrodução às Norm¿, de Dkeiro 
'rãsireùo 

- LrNDE (te¡ ne r3.ó5 5/2ua|, p. 43-61, 
^ov. 

2018.
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2.3. A regularizaçõo proporc¡onal

O art.21,, parágraÍo único, está redigido da seguinte forma:

A decisão a que se refere o cøput deste artigo deverá, quando for o
caso, indicar as condições para que a regulaúzação ocorra de rnod.o
proporcional e equânime e sem ptejuízo aos interesses gerai¿ não se
podendo impor aos sujeitos atingidos ônus ou perd.as que, em função
das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Ele permite a construção de duas normas: a primeir a, - tarcomo no caput -,
noruna que irrpõe dever formal, incidente sobre a fundamentação de certas
decisões administrativas ou judiciais; a segunda, norma materiaf que incide
sobre o conteúdo dessas decisões.

A primeira norma a ser construída a partir do 
'ot. 

21, par. único,
circunscreve-se ao início do texto ('A decisão a que se refere o caput desteartigo
deverá, quando for o caso, indicar as condições para que [...]'). Ela se dirige
à autoridade tomadora da decisão, seja judicial ou administrativa, e é norma
que impõe dever específico defundømentação: a indicação expressa das condições
para exercício daquilo que chamaremos de regularizøção proporcionøL como é
norma atinente à fundamentação da decisão, caso descumprida invali d.ará a
decisão, por violação de lei federal (a própria LINDB - v. tópico abaixo).

o dever de indicação é dever prima fncie, isto 4 pode inexistir se as
circunstâncias da invalidação não levem à necessidade da regtlarização
proporcional. Pensemos, por exemplo, na invalidação de norma administrativa
que se encontrava em aøcatio. Em princípig nenhum efeito foi gerado na
esfera jurídica de ninguém. A decisão que a invalida não precisa indicar as
condições para seus efeitos sejam proporcionais. A regularização do estado de
coisas se dá com a simples retirada da norma ilegal do mundo jurídico.

o art. 21, par unlco/ possur outra norma. Ela afirma 9ue,
quando for o caso o quando for o caso" aplica-se artigoao como um
a regrtlarização deverá ocorrer, de modo proporcional e equânime, e

Rev D[e¡to Adm., RIo de Janeiro Edição Esp€cial: Direito Público nå Le¡ de tnrrodução às Normas de D¡reito BrasìteÍo LTNDB (Lei ne tj.ó55lzor8), p. 43'ór
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prejuízo aos interesses gerais, não se podendo irnpor aos sujeitos atingidos
ônus ou perdas que, em função das pecuriaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos.

53

o que e regalarização? E (Ð identifícøçñ0, enoolaid.osparû e terceiros,
dos efei tos pós-inaølidação. Assim, nuln exemplo, trata-se d€ identificar da
anulação do

Se/
contrato administrativo, haVCTA a preservação de algum de

efeitos,
SCUS

e para quem. Em outro sentido, também admissível pelo texto da lei,
.ela pode ser o ato ou o efeito de tornar regular ou seJa, (iÐ construçã,o dasø
condições de possibilidade ds aalidøde jurídicø do øto, negócio, processo ou norma.

A norma impõe que a regularização SCJ a proporcional equânime.e Em
I)rrmel,ro lugar, observe-se que dever de regulaúzação proporcional nao
significa exigência de que a regularização seJa leniente ao particular Propor-
cional significa logicamente adequado, menos restritiVO diante de opções

produzir resultados semelhantes
aptas

(aspecto rmportantg mas esquecido2a), e'funtificável a luz de custos e benefícios 25 E equânime" e cognato associado
defairness,

a
de distribuição equivalente de cargas. Numa lnvalidação, nao

possível descarregar todo o custo do erro pors invalidação ea sernpre
erro: alguém nao detectou ilegalidade no particular Ele so poderá
OS onus e AS perdas tidas cotno "noÍmais" diante da anormalidade"

se SE descobre vlcto de Iegalidade na licitação, o confrato e nulo,
prestados

mas
deven:r ser Pagos.

Urna das formas mals irnediatas de exefClcl0 do d deever regularização
e por me1c) da crnÇøo de períodos de trønsiçño. Detecta-se

insanável ato
ilega-

no municipal que autorizava feira-livre. A decisão
deverá estabelecer

que
prazo tazoável para que deixe de produzir

quiçá Para que SC realÏze a prática de novo ato que o perrnita (ou paraencontre novo local).
de regularização nao pode ser feito coût prejuízo interesses

Descobre-se
AOS

vlclo na investidura de Oficial de Justiça: estarão lntodos VA
OS SCUS atos, com a desconstituição da coisa julgada diversosem

nao. Sublinhe-se, propósito, que interesses gerais
a

nao
rnteresses patrimoniais do Estado o dever de regularizaçãocusto ao erário rnas e o cttsto de fazerSE o direito.

abstrato, semPre se pode cogitar de possibilidades
Mas o sentìdo do teste da necessidade

que sejam menos restritivas a
é o de se perguntar se, denheproduzem ¡esultados semelhantes, há algumaA respeito, Afonso

que seJa menos resf¡itiva a direitos
2w7 V. da Silva (2002).

'àreùo' 
¿díçùo[speciàl: 
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3. Aspectos polêmicos

Tr€s questões cercam a interpretação e a aplicação do art. 2'J., cøput, e
de seu parágrafo: (i) será que tribunais administrativos, cortes de contas e
o Judiciário são capazes de adiantar consequências? (ii) será que, por força
de exigência suprarrogatótia, o cumprimento do art. 21. tornar-se-ia mera
retórica? (iii) Como poderá ser feito o controle judiciat do art.21?

Comecemos com a mais imediata, e que justificou críticas desde quando
a alteração na LINDB era projeto de lei: (i) será que a exigência do cøput d,o
art.21' é suprarrogatoúa? Aresposta depende de quõo exatas se espera que sejam øs

consequêncías indicadas. Se se espera que as consequências devam ser indicadas
em nível ótimo de ocorrência e de exatidão, então a norma é impossível.
Nenhum julgador possui bola de cristal.26

Por outro lado, em várias ocasiões julgadores são chamados a formular
decisões tomando por base a consideração de consequências, e os resultados
têm sido, na média, aceitáveis.z7 o art. 1s da lei do mandado de segurança
autoÅza a suspensão da liminar, ou da sentenç4 quando ela afetar a
ordem, saúde, economia ou segurança públicas.z8 O dispositivo exige que o
magistrado revisor analise não o conteúdo jurídico do julgado, mas, apenas, as
consequências da decisão. Na suspensão de segurança, o revisor não funciona
como um jluiz "de Direito", mas como urn administrador consequenciølistø
de decisões øIheiøs. o art. 27 da lei na 9.868199, nos casos em que aplicável,
sugere que o STF identifique consequências par4 depois, atribuir eficácia
à declaração de inconstitucionalidade.2e Aliás, boa parte do ativismo - que
não é só judicial, mas é de todas as instituições de controle - funda-se numa
postura consequencialista.

26 Isso na implausível hipótese de bolas de cristal conseguirem ser algo mais do que peso de
papel.

27 Ou seja: na média, os luigadores (aqur, juízes) têm demonsf¡ado competência razoâvel
de como i4terpretar e

ne 12.0t6109, aft.
aplicar normas que lhes impõe a consideração de consequências,

Lei 15: Quando, a requerimento de pessoa
1esão à

jurídica de direito
interessada ou do Ministério Público para evitar grave ordem, a saúde, a
e a economra públicas, o presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento do
recurso suspender, em decisão fundamentada, a execução da liminar e da sentença,
decisão caberá agravo/ sem efeito susPensr Vo/ no ptazo de 5 cinco) dias, que sera
julgamento na sessao seguinte a sua interposição.

29 Lei n9 9.868/99, art. 27: Art. 27 Ao declarar inconstitucionalidade de 1ei atoou
e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social,
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços

ou decidir que ela só tenha eficácia
de seus membros, restringir os

daquela declaração a partir de seu trânsito em
de out¡o momento que venha a ser fixado.

Rev OireitoAdm.,Riodeianeto,EdiçãoEspecial:oireitoPúblicon¡L€¡delnrroduçàoàsNo¡ma5deDireitoBras;{eùo-LTNDB(Leiîe13.65s,/1o18).P.4tó1'
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o que torna isso possíael é admitir que as autoridades julgadorøs possnm

indicar consequêncíøs relatiaamente imprecisas.3o os estados adiantados devem
ser certos ou prováveis, o que significa dizer que, no segundo caso, øs con-

sequências indicadas na decisão podem não ocorrer. o que se ïequer é que se

indique tanto elas quanto sua evidenciação empírica, e que a probabilidade
de sua ocorr€ncia seja significativa.

Daí a segunda pergunta: (ii) se não se exige que as consequências sejam
precisas - pois seria impossível-, então a norma se cumpre de modo retórico?
Basta abrfu capítulo na decisão, copiar-e-col ar parâgrafos sobre "indicação das
consequências", e a exigência teria sido cumprida? Neste caso, o art.21,, cøput,

não traria ganho na racionalidade da invalidação, mas levaria a que o estilo da

decisão fosse alterado.

Resposta: há uma falsa dicotomia na argumentação que opera apenas
com "consequências inteiramente precisas" e "consequências meramente
retóricas". Existem consequências que, se escapam da retórica, também não
chegam à exatidão. são as consequências exigidas pelo art. 21. (claro que
consequências certøs, acaso existentes, também devem ser indicadas. Mas
essas não causam o problema em discussão.)

Além disso, há gnnhos mesmo com ø alteração do estilo da decisã0. É que
mudar a gramáticadas decisões é mudar - um pouco - o mundo das decisões.
o julgador que buscar indicar consequências administrativas e jurídicas
para fundamentar a invalidade está sendo educndo e constrangido por uma

I
il

,j

'l
,¡

nova gramática. A retórica das consequências é melhor do que a retórica
princípios, pois, como apela a estados da realidade, pode ser falseada.3l

coisa é discutir, à luz da decisão de licenciar o empreendimento, a
objetiva do direito fundamental à dignidade da pessoa humana

dever de proteção"; outra é discutir se o estad.o de coisas A (,,os
vão morrer na lagoa") é preferível ao estado B (',a hidroelétrica não

construída e provavelmente faltará energia,,). Consequências jurídicas
podem ser muita coisa, mas são menos coisas do que, por

a ais expønsiua dos direitos fundamentais ou a dignidade da pessoa
A retórica das consequências e aparentemente menos efetiva do que
dos princípios. Bom para todos.

relativamente precisas.
discutir, num exercício empírico orientado a consequências que mcorPore/ Porum dado a respeito de pesqulsas/ sobre a credibilidade da instituicão que realizou,a

amostra, eventuais vieses, o valor da regressão estatística etc.
da

Ediçåo Èspecialr Dire¡to PÚbl¡co na L€j d€ lntfoduçåoàs Nofmãsde Dkeito Bfasileiro - LiNDE {Lei ne 13.655l20t8), p 4l-ó1, nov. 2018.
ì8), P.43'ó1' 

noy' 2ol&



1

I
I

56 REVrsrA DE DtREtro ADMINtsrRATtvo

vamos à últirna pergunta: (iii) como poderá ocorrer o controle judicial a
respeito das normas extraídas do art. 21 da LINDB?32 o controle deve ser feito,
de irucio, sobre se consequências foram indicadas, ou, caso não, sobre se houve
justificativa para a ausência. Quanto à qualidade do prognóstico, sugere-se que
o confrole se dê de modo frøao, ou seja, como se houvesse presunção relativa
a favor da validade das consequências indicadas rta decisão. É que a revisão
judicial, que ocorre ø posteriori dapráttca da invalidação- conta com o benefício
da informaçáo tramda pelo tempo. Hindsight is the best sight: quemr,ê depois
r,ê rnetrhor - ffras é injusto julgar os pioneiros com os óculos da experiência.
Alérn disso, controle judicial intenso a respeito das consequências poderia
tornar as coisas ainda piores. o hipercontrole não se quebraria, mas poderia
se tornar ainda mais irracional.33

Claro que consequências mønifestø ou deliberadamente errødas inuøli¡tøm ø

inaalidaç.ão. o critério do controle judicial pode, ademais, ir de fraa.o améùio
quando se tratar da análise da indicação d.e consequências adrninistrativas
ligadas à expertise do autor da invalidação. ,A ANS invalida noñna relativa
a credenciamento de plano de saúde. Ao fazê-lo, não indica consequência
administrativa óbvia (por ex., sobre como hcaú. a si.ttração dos hospitais
credenciados corn base na norma extinta). É decisão incompleta, que deixa de
indicar consequência extraída da atribuição funcional do autor da invalidação;
O controle pode ser, aqui, rnenos deferente.

Falemos, agova, acerca do controle judicial sobre o exercício do dever de
regurarização proporcional. Em prirneiro lugar, deve-se perguntar se, sendo
hipótese, ele foi exercida Depois, deve-se controlar as condições oferecidas
para seu exercício. A letra da lei indica quatro critérios: a proporcionalidade; a
equanirnidade; a inexistência de prejuízo aos interesses gerais; a não irnposição
cle ônus ou perdas anormais ou excessivas aos atingidos. Explica-se.

A intensidade judicial do controle sobre o dever de regularizaçào prol
porcional deve ser fraca. A invalidação é antes análise a respeito do erro do ator
negócio, norma ou processo do que reflexão a respeito de seus efeitos ou de
como ele poc{e ser salvo. O edital exige que licitantes apresentem
corn págfnas rubricadas. .A decisão de invalidação de certa proposta
indica a existência de dever de regularização - banal - consistente na

32 Como se trata de lei federal, o descumprimento da norma poderia justificar, por
provimento de recurso especial.

33 O_ cont¡ole judicial invalidaria a decisão de invaiidade cujas consequências
adequadamente indicadas, e, ao fazê-\o, haveria de indicar as consequências da
da invalidação.

nao

Rev. Dieito Adm., Rio de Jânero. Êdição Especiali Di¡e¡to Públ¡co na lei de htroduçào ås Normas de Direito Brasilelo - ilNDB {L et net3.6|5/2)lq. p.43.61,
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de prazo para que o desclassificado rubrique a página fartante. É deci,são queviola o art. 27, parâgr afoúnico.
Os parâmetros para estrufuração do dever de regularização sa0 OS daproporcionalidade A regularização deve adequada a finalidade de restauração

da legalidade ('adequada"); exigindo o men'or sacrifício
possibilidades

em comparação a
equivalentes "necessária" ); valendo cálculo

de custos benefícios
pena num

e ("proporcional,r) A noçao de regularização equânime
está contida na de regularização proporcional (dentro da
necessidade) A ideia de

proporcionalidade,
ausencla de prejuízoaos interesses gerais está contida

no subleve da proporcionalidade estrita. A nao imposição de ônus
ou CXCCSSI está

ano.rmais
vos contida na proporcionalidade-necessidade.

A regularização deve ser adequada para a restauração da
decreto de

validade de
utilidade pública, na desapropriação, deve-se indicar republicação,

e nao comPra e venda. A regularização deve ser necessária:
fora do gabarito; demoli-lo,

ergue-se hospital
entre ou obrigar a empresa construir

opta-se pela segunda
praça,

opção. A regulação deve ser proporcional em sen-tido estrito: verificam-se, no último mes de vigênci4
{art.

contratos temporários
J/, ix) celebrados com base em Iei inconstifucional. Enquanto

eoncurso público
lsso/

para OS mesmos cargos está para ser concluído. Os efeitos
dos contratos devem ser mantidos até a dos aprovados.posse

Resumindo o item: o controle judicial acerca da indicação de
c¡,as deve ser razoavelmente

consequên-
deferente como foram afirmadas Para.t indicação de consequências

que
nao SE torne, de I!stagem de efeitos certos o11

retórica defensiva do julgador Ao mesmo tempo' invalidações
assumir relativa responsabilidade tanto pelo estado de

sucede
cotsas que SC

quanto pela reestruturação da normalidade. Entre o Fiat lustitiø,mundus e a retórica anódina das consequências, deve-se optar por um.
consequente.

mento

Ao final deste estudo, é possíver sintetizar suas conclusões na forma a

assumìndo que
substiturivoå 

de 1 
norlryti.va municipal contempla a possibilidade da reaìização depenalidades nos termos indicad'os no'"nrn.iuJo. 

- -.-
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1". O consequencialismo jurídico chegou de vez ao Direito brasileiro.

Diversos dispositivos da LINDB incorporam exigências da consideração de

consequências que é seu sentido mínimo. Tal propósito se dá de modo reativo

à cultura do hþercontrole público que tomou conta do Brasil. Como toda cultu-
ta, eIa não é só o que está nas normas, mas é, antes de tudo, um modo de

se compreender e de se fazer o controle público a partir de cinco aspectos:

o controle como (i) aaguezn; como (ii) opinião; como (iii) perþrmance; corno

(ív) disputø; e, afinal, como (v) incremento. O hipercontrole não parece ser bom

para a sociedade, e é em parte contra ele que se afirma a alteração recente da

Lei de Introdução.
2. Tomando por base de estudo o art. 21., é de se ver que seu caput impõe

que toda decisão que decretar a invalidade de ato, contrato, ajuste, processo

ou norma administrativa deverá indicar expressamente suas consequências

jurídicas e administrativas. Importa identificat, errtão, o que são consequências

jurídicas e consequências administrøtiaas. Consequências não são palpites do
julgador; são estados de fato e de Direito (i) admissíaeis pela Constituiçño de

1988 e exequíaeis; (ä) certos eproaáueis, mas não apenas plausíveis; (ili) imedíatos

e imediøtømente futuros, mas não remotos no tempo; e para os quais se possa

indicar (iv) ølguma base, lógica ou empíricø, de eaidenciøçâ'o. Consequências

jurídicas estão associadas à interpretação ou à aplicação do Direito; con-

sequências administrativas refeiem-se à atuação pública.

3. A norma exige que as consequências sejam expressamente indicadas

pelo julgador. Mas não ele não deve - porque não teria como - indicar todas

as consequências jurídicas e administrativas da invalidação, maq øpenas, øs

mais importantes, seja em termos econômicos, político-administrativos e/ou

sociais. Caso não existam, o julgador deverá informá-lo. Como instituições

distintas possuem expertises distintas, espera-se que sua indicação reflita

isso. Claro que, para cumprir adequadamente a norma/ o julgador podeúu

a depender da complexidade do caso, socorrer-se de técnicas ihtra e extra

processuais de diálogo. A indicação das consequências pode ocupar capítulo

final na áecisão; decisões em massa podem justificar argumentações em série,

mas o que importa é que sejam evidenciadas com suficiente base

rigor lógico, ou técnica jurídica.

4. O art. 21,, parágrafo único, permite a construção de duas

A primeir4 norma que impõe dever formal quanto à fundamentação de

decisões administrativas ou judiciais (o julgador deve indicar as

para a regularização pós-invalidade ); a segund4 norma respeito do

teúdo dessas decisões o próprio dever de regalarização Regularizaçao

Rev. Dke¡to Adm., Rio de Janeko, [diçào Especial: Dìreito Públ ico nå Lei de Introduçào às Normas de Dir€¡to Bras¡leko - LINDB (Le¡ ne ]3.ó55l2ol8l p- 4l-ól f,ov
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identifícaçño, pørø enaoroidos e terceiros, dos efeitos pós-inuaridøçño; ou é a construção
døs condições de possibilidøde da aalídade jurídica do ato, negócio, processo ot¿ normø.
o dever de regulaúzação filtra-se pelo dever de proporcionalidade; uma das
formas mais imediatas de seu exercício é pera criação de períodos de trønsição.

5. T¡ês difíceis questões cercam a interpretação e a aplicação do art.2L,
cnput, eparágtafo único: (i) será que órgãos e tribunais administ¡ativos, cortes
de contas e o Judiciário são cnpazes de adiantar consequências? (ii) será que,
por força de exigência suprarrogat oria, o cumprimento do art. 21 tornar-se-ia

s9

mera retórica? (äi) Como poderá ser feito o controle judicial do art. 2r? pois
bem: em resposta a (i), o fato é que a exigência não será suprarrogøtóriø se se
esperar que o julgødor indique consequências reløtiaamente imprecisøs (e, øssim,
relatiuamenteprecisas).Ariás, fato é que diversas normas exigem que autoridades
þlgadoras considerem e adiantem consequências - e os resultados têm
sido, na média, aceitáveis. Em relação ao (ii) cumprimento retórico do dever
consequencialista" a verdade e que há falsa dicotomia entre consequências
inteiramente precisas" e consequências retóricas"meramen te Existem con-
sequências 9u€, SE escaPam a retórica, também nao chegam a exatidão. São AS

exigidas pelo art. 21". Além dissq há gønho mesmo com n simples
do estilo da decisão. A retórica das consequências e melhor do
dos

que a
princípios, POlS/ como apela estados da realidade, pode ser

6. Quanto ao (iiÐ controle judicial do art. 2'1, ele deve se perguntar, de
SE AS consequências foram indicadas ou justificadas ). Depois,
a qualidade

em
do prognóstico, deve incidir controle fraco, como SE hou

presunção relatiVA a favor da validade das consequências indicadas
E que a revtsao judicial possul stafus epistêmico qualificado

a decisão
em

de invalidação: quem VE depois, VE melhor e e injusto julgar
com OS óculos da experiência. Mas, pata além disso, decerto

consequênciøs manifestø ou deliberadamen te erradas inualidøm u inanlidøção.
ao controle do exercício do dever rmposto pelo parágrafo
de iguál

unlco:
modo, perquirir-se S€, sendo hipótese, foi exercido. Então,

sob critério fraco, proporcionalidade das condições oferecidas
exercício

*rl*

aqui trazer VISAO modesta, mas segura/ acerca das possibiincidência prática do art. 21 e de seu parágrafo un1co. Imaginá lo
de

ÈdlçÁo Especiâl: D'eito púbrico nâ Lei de rnkoduçào à5 Normas de Dkeiro Brasireùo L,NDE (re¡ ne B.ó55l20r8), p. 41,6r, nov. 2018.



60 REVtsrA DE DrRErro ADMrñrsrRATlvo

panaceia é condená-lo à irrelevância. Imaginá-lo irrelevante é condenar-se à

sutil irracionalidade dos nossos dias.
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