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Abstract: The research, by using the inductive method, aims to answer the following question:
had LINDB changed the foundations of the legal-administrative regime? To solve the problem,
the article analyzes the Senate Bill Project n® 349/2015, the principles that inspired it (legal
certainty and efficiency) and the legislative product itself - the new articles (20 to 30) of the
Introduction to the Rules of Brazilian Law Act - to conclude about the possible structural

change in the brazilian Administrative Law.
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Introducéo

Por intermédio da Lei 13.655/2018 foram introduzidas diversas mudancas na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que recebeu 10 (dez) novos artigos com
a pretensao de alterar o Direito Publico nacional, especialmente o Direito Administrativo, sob
a alegacgdo de que o Estado brasileiro, representado pelos 6rgdos de controle, ¢ um “inimigo”,
instabilizando relacBes juridicas em prejuizo da seguranca e da eficiéncia, principios
fundamentais do Projeto de Lei do Senado 349/2015, génese da referida Lei que alterou a
LINDB.

Conforme as justificativas do projeto, as mudancgas foram necessérias para se atualizar
a Lei de Introducdo, especialmente em relacdo a interpretacdo do Direito Publico, porque a Lei
de 1942 foi criada para orientar a interpretacdo do Codigo Civil de 1916, e, portanto, demandava
mudancas ap6s mais de 70 anos de vigéncia para também cuidar das numerosas alteragdes

havidas no Direito brasileiro, especialmente no Direito Publico.

No entanto, o diagnostico justificador da criagéo legislativa — “o Estado inimigo”, os
principios fundamentais inspiradores da Lei 13.655/2018 e alguns de seus artigos induzem o

intérprete a pensar que as alteracdes da LINDB mudaram os proprios fundamentos do Direito
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Administrativo brasileiro, para prestigiar irredutivelmente a eficiéncia e a seguranga dos

negocios firmados entre o Estado-Administracéo e os particulares.

A importéncia do tema é evidente, sendo imprescindivel que os estudiosos do Direito
brasileiro, especialmente aqueles que se dedicam ao estudo do Direito Administrativo, se
debrucem sobre cada um dos novos dispositivos da LINDB, criados pela Lei 13.655/2018, para
verificar o efetivo teor dessas mudancas, o impacto delas no regime juridico-administrativo e a
pertinéncia sisttmica delas, inclusive no que diz respeito ao Direito Constitucional
Administrativo (MORAES, 2002).

O estudo que ora se propde pretende demonstrar, a partir do método indutivo, que o
diagnostico justificador do Projeto de Lei do Senado, os principios que o inspiraram (seguranga
juridica e eficiéncia) e o proprio produto legislativo — serdo analisados alguns dos novos artigos

da LINDB — podem levar a concluséo

de que teria havido uma profunda mudanca nas bases do Direito Administrativo brasileiro. Em
sintese, a pergunta central da pesquisa é a seguinte: haveria a LINDB, realmente, alterado o

regime juridico-administrativo?

1. “Estado inimigo” — critica ao diagnostico que inspirou o legislador

No livro em formato digital patrocinado pelo Senado Federal, que apresentou o0s
“Estudos sobre o Projeto de Lei do Senado 349/2015, que inclui[u], na Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro, disposi¢fes para aumentar a seguranca juridica e a eficiéncia na
aplicagdo do direito publico”, afirma-se que o Estado no Brasil tem como marca registrada
celebrar relagdes juridicas com particulares, pessoas fisicas ou juridicas, caracterizadas pela
desconfianca, pela auséncia de parceria com o segundo e terceiro setores, produzindo um
ambiente institucional negativo. Diz o Senador Antonio Anastasia (2015, p. 05), subscritor do
projeto, que o “Estado sera um inimigo”, ndo numa perspectiva de futuro, como a frase isolada

induz a pensar, mas no sentido de um comportamento presente, hodierno e continuo que
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necessita ser interrompido e substituido por um novo comportamento estatal gerador de
confianca, parceria e estabilidade (BERTONCINI, 2019, posi¢do? 2927).

Esse “Estado inimigo”, adversario dos administrados, das empresas e das entidades da
sociedade civil, assim se expressa pelos seus 6rgaos de controle, interno e externo, colocando
em “risco os ganhos de estabilidade institucional”. Esse, pois, parece ter sido 0 mote inspirador
da reforma da Lei de Introdugfo as Normas do Direito Brasileiro. E o que também se extrai da
leitura da apresentagdo da mencionada obra digital e da justificativa ao Projeto de Lei do Senado
349/2015, anexado ao aludido livro.

Como fruto da consolidacéo da democracia e da crescente institucionalizacdo do Poder Publico, o Brasil

desenvolveu, com o passar dos anos, ampla legislacdo administrativa que regula o funcionamento, a
atuacdo dos mais diversos 6rgdos do Estado, bem como viabiliza o controle externo e interno do seu
desempenho. Ocorre que, quanto mais se avanca na producdo dessa legislacdo, mais se retrocede em
termos de seguranca juridica. O aumento de regras sobre processos e controle da administracdo tem
provocado aumento da incerteza e da imprevisibilidade e esse efeito deletério pode colocar em risco o0s

ganhos de estabilidade institucional (ANASTASIA, 2015, p. 49).

Esse diagndstico induz ao entendimento de que no Brasil seguranca juridica e controle
sdo conceitos antagdnicos. Mais do que isso, 0 Estado é um inimigo que abusivamente exerce
sua atividade de controle. Esse retrato parcial do Estado parece ter informado a elaboracéo da
Lei 13.655/2018, que alterou a LINDB. (BERTONCINI, 2019, posicdo 2938). O “Estado
inimigo”, segundo se infere dos estudos que informaram a Lei 13.655/2018, necessitava ser
reformado na sua forma de decidir, para se tornar um parceiro inspirador de confianca nas suas

relacBes com os particulares, de modo a produzir estabilidade institucional.

A ideia central consistiu em se alterar a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, para se “elevar os niveis de seguranca juridica e eficiéncia na criagao e aplicagao do
direito publico”, por intermédio de medidas destinadas a “neutralizar importantes fatores de
distorgdes da atividade juridico-decisoria ptblica” (ANASTASIA, 2015, p. 50). Os fatores
apontados na justificativa do Projeto de Lei do Senado 349/2015 seriam 0s seguintes:

o alto grau de indeterminacdo de grande parte das normas publicas; a relativa incerteza, inerente ao

Direito, quanto ao verdadeiro contelido de cada norma; a tendéncia a superficialidade na formacéo do

juizo sobre complexas questdes juridico-publicas; a dificuldade de o Poder Publico obter cumprimento

voluntério e rapido de obrigacdo por terceiros, contribuindo para a inefetividade das politicas publicas; a

instabilidade dos atos juridicos publicos, pelo risco potencial de invalidagdo posterior, nas varias
instancias de controle; os efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisfes e controles venham

2 Trata-se de e-book cuja referéncia denomina-se posicéo e ndo pagina. Nota-se, igualmente, que a numeracéo da
posicdo no livro eletrdnico é diferente da numeracdo de péaginas de um livro impresso, posto que nao se da
sequencialmente.
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de processos que demoram, custam e podem postergar cumprimento de obrigacdes; e 0 modo autoritario
como, na quase totalidade dos casos, sdo concebidas e editadas normas pela Administracdo Publica
(ANASTASIA, 2015, p. 50).

Para a equagdo desses problemas, “as diretrizes propostas pelos ilustres professores

Carlos Ari Sundfeld e Floriano Marques Neto podem ser assim resumidas”:

consagram alguns novos principios gerais a serem observados pelas autoridades nas decisdes baseadas
em normas indeterminadas (arts. 20 e 21); conferem aos particulares o direito a transi¢do adequada
quando da criacdo de novas situagGes juridicas passivas (art. 22); estabelecem o regime juridico para
negociacao entre autoridades publicas e particulares (art. 23); criam a acéo civil publica declaratoria de
validade, com efeito erga omnes, para dar estabilidade a atos, contratos, ajustes, processos e normas
administrativas (art. 24); impedem a invalidacdo de atos em geral por mudanca de orientacdo (art. 25);
disciplinam os efeitos da invalidagdo de atos em geral, para torna-los mais justos (art. 26); impedem a
responsabilizacéo injusta de autoridade em caso de reviséo de suas decisfes (art. 27); impdem a consulta
publica obrigatoria para a edi¢do de regulamentos administrativos (art. 28); e determinam a compensag&o,
dentro dos processos, de beneficios ou prejuizos injustos gerados para os envolvidos (art. 29)
(ANASTASIA, 2015, p. 50-51).

Grande parte das mudancas propostas no Projeto de Lei do Senado 349/2015 foram
acolhidas pelo Congresso Nacional e sancionadas pelo Presidente da Republica, tornando-se a
Lei 13.655/2018, que introduziu 10 (dez) novos artigos (20 a 30) na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro. Apenas um artigo, o 25, foi totalmente vetado, tendo havido
alguns vetos parciais® (BERTONCINI, 2019, posicdo 2938-2994).

2. O alegado conflito entre seguranca juridica e controle

Diversamente do afirmado na justificativa do Projeto de Lei do Senado 349/2015, o
principio da seguranga juridica ndo contrasta com os controles interno e externo da
Administracdo Publica, basicamente controles de legalidade, legalidade sobre a qual se assenta
a propria ideia de Estado de Direito (CANOTILHO, 1993, p. 371), verdadeira conquista
civilizatdria, exatamente para se substituir as monarquias absolutistas baseadas no arbitréario
poder real, fonte permanente de inseguranca e de auséncia de direitos fundamentais, experiéncia
igualmente vivenciada nos Estados totalitarios, nas chamadas “ditaduras modernas” (BOBBIO,

2017, p. 211-213).

3 Houve veto parcial ao paragrafo Unico do art. 23; ao inciso 11 do § 1° e § 2° do art. 26; aos §§ 1° 2° e 3° do art.
28; e ao § 2°do art. 29.
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Com efeito, o Estado Democratico de Direito no Brasil contemporaneo é definido e
estruturado pela Constituicao de 1988, tendo como fundamentos, consoante o seu artigo 1°: I -
a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; e V - o pluralismo politico. No artigo 3°, foram estabelecidos 0s
fundamentos da Republica Federativa do Brasil: | - independéncia nacional; Il - prevaléncia
dos direitos humanos; Il - autodeterminacao dos povos; IV - ndo-intervencdo; V - igualdade
entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugédo pacifica dos conflitos; VIII - repadio ao
terrorismo e ao racismo; IX - cooperagéo entre 0s povos para o0 progresso da humanidade; e X
- concessao de asilo politico (BERTONCINI, 2019, posi¢do 3005).

Esse mesmo Estado constitucional contém um titulo especifico, bastante extenso, como
jamais houve na histéria das Constituicdes brasileiras, apenas para definir os Direitos e
Garantias Fundamentais de qualquer brasileiro ou estrangeiro residente no Pais, titulo esse
dividido em diversos capitulos destinados a definicdo dos “Direitos ¢ Deveres Individuais e
Coletivos”, dos “Direitos Sociais”, da “Nacionalidade”, dos “Direitos Politicos”, e dos
“Partidos Politicos”. Em outros termos, liberdade, igualdade e fraternidade estdo garantidas
constitucionalmente, formula que “exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido

possivel dos direitos fundamentais” (BONAVIDES, 2017, p. 576-577).

A organizacdo do Estado encontra definicdo no Titulo Ill, possuindo sete capitulos,
definindo os seguintes temas: Da Organizacao Politico Administrativa (1), da Unido (2), dos
Estados Federados (3), dos Municipios (4), do Distrito Federal e dos Territérios (5), da

Intervencdo (6), e da Administracdo Publica (7).

No que se refere a esse Ultimo capitulo, chama a atengdo o seu artigo 37, caput, que
define os principios que regem a Administragdo Publica no Brasil: “A administragdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”, fundamental conjunto que nao esgota o rol de principios que
informam a Administragdo Publica (BERTONCINI, 2002, p. 262-265).

No que tange ao exercicio pelo Estado de sua funcdo de controle, a Constituicdo de
1988, em seu artigo 31, define o controle interno e externo no ambito municipal; o artigo 70,

por sua vez, estabelece: “A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
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patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renlincia de receitas, sera exercida
pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada
Poder”.

O artigo 74 impde aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio a manutencdo, de
forma integrada de sistema de controle interno, com a finalidade de: “I - avaliar o cumprimento
das metas previstas no plano plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos
orcamentos da Unido; Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da
administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito
privado; Il - exercer o controle das operacfes de crédito, avais e garantias, bem como dos
direitos e haveres da Unido; IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo
institucional”. No § 1° do artigo, definiu-se que: “Os responsaveis pelo controle interno, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou ilegalidade, dela dardo ciéncia ao
Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria”. Por sua vez, o § 2° prevé
o controle popular da Administragao Publica: “Qualquer cidaddo, partido politico, associagdo
ou sindicato € parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades

perante o Tribunal de Contas da Unido”.

Em relacdo ao Ministério Publico, ndo se deve olvidar que incumbe a Instituicdo,
segundo o artigo 127 da CF, a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis”, desempenhando a fungdo de Ombudsman no sistema
juridico brasileiro (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 86).

Quanto ao Poder Judiciario, basta lembrar a sua funcdo de guardido da Constituicdo e
das leis, para, em arremate, dizer ser inaceitavel a pretensdao de se defender a existéncia de
conflito entre seguranca juridica e controle, de se querer apresentar os 6rgdos do sistema

constitucional de controle da legalidade como inimigos da sociedade civil.

Em outros termos, a motivacdo do projeto contém em si uma contradi¢do ao atribuir a
legalidade e ao controle de legalidade efeito proprio do arbitrio e da auséncia de controle,
caracteristicas imanentes as monarquias absolutistas, aos Estados totalitarios. Trata-se de

fundamentacdo marcadamente sofista, e, portanto, logicamente inconsistente. Esse é o primeiro
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defeito metodolégico do Projeto de Lei do Senado 349/2015, o que naturalmente se transferiu
para o proprio produto legislativo (BERTONCINI, 2019, posic¢éo 2994-3041).

3. Estado legal versus Estado real

O funcionamento do Estado no Brasil ndo € um primor; esta longe do ideal no seu dia a
dia nos planos federal, estadual, distrital e municipal. No entanto, dai para se afirmar que o
Estado brasileiro ¢ um “inimigo, jamais um parceiro”, ha uma distancia muito grande.
Confundir o Estado definido na Constituicdo de 1988, brevemente referido no item anterior,
com o Estado real, em processo de paulatina construcdo, é, no minimo, inadequado,
constituindo-se esse equivoco no segundo problema metodoldgico do Projeto de Lei do Senado
349/2015, que se converteu na Lei 13.655/2018.

Esta-se a falar de duas coisas inconfundiveis: o sistema normativo e o ambiente em que
ele incide, sem se olvidar da interacdo entre essas esferas. O que ndo se pode, entretanto, é se
confundir essas duas realidades como se ambas fossem a mesma coisa. Trata-se de mais um
erro de diagndstico, de mais um sofisma da justificativa do projeto, bastante parcial ao
apresentar um cenario que compara coisas distintas: o direito posto e a realidade de sua

aplicacdo, segundo a visdo particular dos mentores do anteprojeto:

A existéncia desses fatores de distor¢do é conhecida pelos envolvidos, em funcdo da experiéncia pratica,
e este texto ndo tem condi¢cBes de desenvolver um estudo detalhado a seu respeito. Avaliar em
profundidade como e quanto esses fatores operam na maquina publica brasileira, embora seja Util para
muitos fins, ndo é estritamente necessario para pensar estratégias mais gerais de mitigacao de seus efeitos
(SUNDFELD; MARQUES NETO, 2013, p. 277-285).

Comentando a Lei 13.655/2018, Marques Neto (2019, p. 13) lembra que:

Atento a esses fatores, ja a algum tempo, um dos autores do presente livro (Floriano de Azevedo Marques
Neto) juntamente com Carlos Ari Sundfeld redigiu um anteprojeto de lei, enderecando solugdes para essas
questdes. O Senador Anastasia encampou essa iniciativa (...).

Em outras palavras, a partir de um diagnostico pessoal do ambiente de aplicacdo do
direito,* naturalmente subjetivo e limitado, procedeu-se a uma grave alteragdo do sistema
juridico.

Com efeito, 0 ambiente de aplicacéo do Direito € muito mais complexo do que o sistema

juridico; o nimero de interagdes e possibilidades comunicativas é infindavel e imprevisivel,

4 Cuida-se do diagndstico referido no item 1 desse artigo.
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sendo, a toda evidéncia, ndo recomendavel o doxismo, consistente em justificar-se um esboco
de lei a partir da “experiéncia pratica” de seus eclaboradores. Cuidando dessa necessaria

distingdo, ensina Luhman (2016, p. 208):

As andlises seguintes da diferenca entre sistema e ambiente partirdo da suposicdo de que o ambiente
sempre é muito mais complexo do que o prdprio sistema. Esse é 0 caso de todos os sistemas que podemos
imaginar. Vale lembrar para o sistema social total da sociedade. Para ver isso logo de inicio, precisa-se
apenas lembrar que a sociedade se constitui simplesmente de comunicacdes e que os dispositivos
supercomplexos de macromoléculas individuais, de células individuais, de sistemas nervosos individuais
e de sistemas psiquicos individuais pertencem ao seu ambiente — com todas as interdependéncias que
existem entre esses sistemas, seja no mesmo nivel ou em diferentes niveis.

Por mais complexo que seja o sistema juridico, ndo é possivel a previsdo da
integralidade das intercorréncias no ambiente social e das solugbes juridicas para esses
problemas produzidos pela sociedade. A sociedade brasileira — como qualquer sociedade — é
muito complexa para ser regrada em todos os seus aspectos pelo legislador. Como lembra
Luhman (2016, p. 208):

Seja quédo complexo forem suas possibilidades linguisticas e quédo sutil sua estrutura temética, a sociedade
nunca pode possibilitar a comunicacéo sobre tudo o que se passa em seu ambiente em todos esses niveis
de formagdo sistémica em todos os sistemas. Por isso, como todo sistema, ela tem de estar em condic6es
de compensar sua complexidade inferior prépria mediante uma ordem superior.

Portanto, ter a pretensdo de controlar as pessoas, as mentes dos agentes publicos que
realizam as atividades de controle na realidade social, com base em uma lei de interpretacéo do
Direito Administrativo brasileiro, é tarefa ndo s6 herctlea como impossivel. A Lei 13.655/2018
ndo tem o poder — alids, como qualquer conjunto de normas juridicas — de interferir de modo
absoluto no ambiente de sua aplicacdo, com o qual, como sabido, ndo se confunde. O Estado
no Brasil ndo é inimigo da sociedade brasileira, seja no plano normativo, do sistema juridico
como tal, seja na perspectiva pragmatica, pois o Estado brasileiro tem interferido na realidade
social permitindo avancos civilizatorios efetivos nas mais diversas areas, como as de educacdo,
salide, transporte, previdéncia social, assisténcia social, saneamento etc., embora ainda se esteja

longe do ideal.

A confusdo entre Estado legal e Estado real € o segundo equivoco da justificativa do
Projeto de Lei do Senado 349/2015 e, consequentemente, da Lei que alterou a LINDB
(BERTONCINI, 2019, posicao 3041-3075).

4. “Realidade total”
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H4, ainda, um terceiro desacerto na justificativa do Projeto de Lei do Senado 349/2015:
ao tratar da “realidade” nao cuidou do real, ao partir do pressuposto de que o Estado sempre
atua mal — “inimigo, jamais um parceiro” — € 0 particular € sempre vitima, seja esse particular
pessoa fisica ou pessoa juridica (empresa privada ou entidade da sociedade civil). Também ¢é
um exagero afirmar-se que o “aumento de regras sobre processos ¢ controle da administragcéo
tem provocado aumento da incerteza e da imprevisibilidade e esse efeito deletério pode colocar
em risco os ganhos de estabilidade institucional” (ANASTASIA, 2015, p. 49). Em outras
palavras, o diagndstico é impreciso do ponto de vista fatico; como afirmado anteriormente,

trata-se de uma doxa, de opinido pessoal transformada em verdade absoluta.

O sistema juridico instituidor do Estado no Brasil ndo pode ser chamado de inimigo,
tampouco acusado de colocar em risco 0s ganhos de estabilidade institucional. Esse sistema,
para além de definir a Repablica e a Democracia no plano constitucional, também concebe
largo rol de direitos fundamentais aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais. O controle
de legalidade existe para gerar certeza na aplicacdo do direito e ndo para produzir riscos e
instabilidade; naturalmente, entretanto, o efetivo exercicio do controle dos atos da
Administracdo Publica pelos 6rgdos competentes pode produzir mudancas nos negocios
juridicos, total ou parcial, via invalidacdo ou retificacdo do ato. Nenhum ato é dotado de
presuncdo absoluta de legalidade. Nessa medida, o risco e a instabilidade sdo inerentes a

qualquer sistema de controle, ndo apenas ao sistema brasileiro de controle de legalidade.

Alias, o vetado artigo 25 da LINDB?® tentou essa proeza, mediante a criagdo de uma
modalidade de acdo civil pablica declaratoria de legalidade dos atos da Administracdo Publica,
com efeito erga omnes, mediante a qual se permitiria que contratos e atos administrativos
viciados, cujos defeitos ainda estivessem ocultos, pudessem ser blindados de futuras
investigacOes pelos 6rgdos de controle. Em outros termos, proferida a sentenca o Ministério
Publico, o Tribunal de Contas ou o proprio cidaddo ficariam impedidos de pleitear a nulidade

de negociatas, bem assim de buscar a punicéo dos autores de crimes ou atos de improbidade

> Art. 25. Quando necessario por razdes de seguranca juridica de interesse geral, o ente podera propor acdo
declaratéria de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, cuja sentenca fara coisa julgada
com eficécia erga omnes.

§ 1° A acdo de que trata o caput sera processada conforme o rito aplicavel a agéo civil pablica.

§ 2° O Ministério Publico sera citado para a acéo, podendo abster-se, contestar ou aderir ao pedido.

§ 3° A declaragdo de validade poderé abranger a adequag&o e a economicidade dos precos ou valores previstos no
ato, contrato ou ajuste.
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revelados somente apds a prolacdo da decisdo judicial. Essa proposicdo legislativa, como

cedico, é fruto do diagnostico ja referido.

Presungdes absolutas inexistem. Opor-se a isso é contrariar a natureza das coisas, é
contrariar o préprio Estado de Direito. Nao ha seguranca juridica absoluta, assim como inexiste
presuncdo de legalidade absoluta. De outra parte, o0 afastamento do controle de legalidade e,
portanto, a ratificacdo dos atos da Administracdo Publica independentemente da existéncia de
vicios trard um problema ainda maior: a convalidacéo de defeitos altamente lesivos a sociedade
afetando sobremaneira o interesse publico, o interesse da sociedade, em beneficio de poucos
privilegiados. Um contrato milionério superfaturado de obra publica é um bom exemplo. Quem
ganha com a supressdo do sistema de controle? E adequado afastar-se o risco dos envolvidos e
conceder-lhes estabilidade diante desse quadro? A resposta, evidentemente, é negativa, embora
0 projeto contivesse 0 vetado artigo 25, que chegou a ser aprovado no Congresso Nacional.

Os fatores apontados na justificativa do Projeto de Lei do Senado 349/2015, que
demandariam uma pesquisa de campo néo realizada, expressam uma simplificacdo totalizante:
“o alto grau de indeterminag¢do de grande parte das normas publicas; a relativa incerteza,
inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro conteddo de cada norma; a tendéncia a
superficialidade na formacdo do juizo sobre complexas questdes juridico-publicas; a
dificuldade de o Poder Publico obter cumprimento voluntério e rapido de obrigagdo por
terceiros, contribuindo para a inefetividade das politicas publicas; a instabilidade dos atos
juridicos publicos, pelo risco potencial de invalidacdo posterior, nas varias instancias de
controle; os efeitos negativos indiretos da exigéncia de que as decisdes e controles venham de
processos que demoram, custam e podem postergar cumprimento de obrigacGes; e 0 modo
autoritario como, na quase totalidade dos casos, sdo concebidas e editadas normas pela

Administragao Publica”.

Trata-se o imaginario diagnéstico de verdadeira tautologia, expresso através de formulas
muito genéricas: “alto grau de indeterminacdo”, “relativa incerteza”, ‘“tendéncia a
superficialidade”, “dificuldade de obter cumprimento voluntario e rapido”, “instabilidade dos
atos juridicos publicos” etc. A leitura da justificativa do projeto da a impressdo aos menos
avisados de que se convive no Brasil com um Estado bandido, num ambiente absolutamente
descontrolada. Como se afirmou anteriormente, o Estado no Brasil, no plano fatico, ndo é ideal;

no entanto, esta distante do obscuro quadro pintado pelos articuladores do projeto.
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Ignorando a realidade brasileira, imersa numa grave crise ética, nota-se que o problema
ndo esta propriamente no Estado, mas numa parcela dos agentes do Estado e de particulares
protagonistas de rumorosos escandalos de corrupcao, em todos os niveis governamentais. A
questdo s6 ndo é pior, exatamente porque os 6rgdos de controle, especialmente os de controle
externo, tém respondido — embora ainda ndo suficientemente — aos numerosos e lesivos casos
de corrupcdo, a recomendar maior presenca e eficacia desses 6rgdos e ndo o contrario, como
defendido no Projeto de Lei do Senado 349/2015, convolado em Lei (BERTONCINI, 2019,
posicdo 3075-3108).

A propdsito, em tempos de pandemia, as fraudes perpetradas nas licitagdes destinadas
as compras de medicamentos e insumos em geral para o combate do COVID-19, envolvendo
inclusive governadores de Estado, bem reafirmam a necessidade de controle no lugar da
inadequada recomendacdo de saneamento desses negdcios viciados, conforme as mudanca

implementadas na LINDB.

5. O elemento ideolodgico por detras da alteracao legislativa

A Lei 13.655/2018, fruto do Projeto de Lei do Senado 349/2015, nédo faz distingéo entre
negocios juridicos legitimos ou ilegitimos, legais ou ilegais, viciados ou ndo, improbos ou
probos. Em trés de seus dispositivos — 21, 24 e 27, e em um quarto — o artigo 25, que foi vetado
—, nota-se claramente que a Lei teve a intencdo de sanear, total ou parcialmente, negdcios
defeituosos, em nome da eficiéncia e da seguranca juridica, afastando ou reduzindo o impacto,

os efeitos da atuacdo dos 6rgaos de controle interno e externo.

Conforme o paragrafo unico do artigo 21, “[A] decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas”, e, “quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regulariza¢do ocorra de
modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos
sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
ou excessivos”. Em outros termos, os 6rgdos de controle tétm o dever de patrocinar a
regularizagdo do ato administrativo (em sentido amplo) invalido, preservando os efeitos

econémicos do ato controlado, em proveito dos “sujeitos atingidos”, que podem ser terceiros
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beneficiarios do ato criminoso ou improbo. O “interesse geral”, que nesses casos nao coincide
com o interesse publico primario, corresponde, a0 menos em parte, ao interesse desses terceiros,

conferindo a eles o direito ao produto do crime ou do ato de improbidade administrativa.

O artigo 24 estabelece que “[A] revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producdo ja se houver completado levara em conta as orientacfes gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invéalidas situacGes
plenamente constituidas.” Dito de outro modo, “situagdes plenamente constituidas”, embora
posteriormente reconhecidas ilegais, defeituosas, viciadas, improbas ou até mesmo criminosas

estdo blindadas, ndo podendo ser controladas.

Ora, situagdes constituidas ndo podem impedir que a Administracdo Publica reconheca
a ilegalidade de seu entendimento anterior e, por respeito a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade e a igualdade adote nova posi¢do em sentido contrario. Situagdes ja cristalizadas,
imunes a mudangas de orientacdo, merecem ser assim consideradas caso a prescri¢cdo tenha
atingido o direito de acdo do Poder Publico, que havera de preservar os efeitos do ato juridico
produzido. Dai para se considerar qualquer mudanca de posi¢do incapaz de alterar o ato
recentemente produzido com base em entendimento revisto, hd uma perigosa e grande distancia.
A seguranca juridica ndo pode se sobrepor aos demais principios da Administracdo Publica
como um valor absoluto. A legalidade ndo pode ser afastada para se prestigiar negocios
defeituosos consolidados, somente para se preservar, no plano pragmatico, a “eficiéncia” e a

“estabilidade institucional”.

Como leciona Emerson Gabardo (2016, p. 214):

A adocdo de um sistema amplo de legalidade é um tiro no pé, pois em seu sentido amplo fraco, acaba por
redundar em um sistema de principios cuja aplicacdo ocorre pragmaticamente. Ou seja, 0 casuismo torna-
se a regra e ainda que ndo se assuma tal postura, por certo que no fundo o que se busca é a eficiéncia da
tomada de decisdo por intermédio de interpretagdes subjetivas.

J& 0 artigo 27 estabelece: “[A] decisao do processo, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, poderd impor compensacdo por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos”. Ora, no caso dos
lucros serem indevidos e os prejuizos decorrerem da propria conduta dos envolvidos (crime,
ato de improbidade administrativa, ato lesivo a Administracdo Publica etc.), ndo h& o que se

compensar. Além de corromper o sentido do que seja responsabilidade, o dispositivo corrompe
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0 proprio sentido de Justiga, vitimando o autor do ilicito contra o interesse da coletividade e o
protegendo da acdo dos o6rgdos de controle. Novamente, e essa é uma questdo importante, a
indisponibilidade do interesse publico foi substituida para se preservar os efeitos dos atos e
contratos viciados da Administracdo Publica, inibindo o controle de legalidade, que, segundo a
nova Lei, deve compensar 0s sujeitos autores de irregularidades indistintamente, pouco
importando se autores ou beneficiarios de atos de improbidade, crimes contra a Administracéo

Publica etc.

A falta de harmonia entre essa Lei que alterou a LINDB e a Constituicdo parece
evidente. Com efeito, o aludido diploma normativo faz tabula rasa dos principios da legalidade,
da moralidade e da impessoalidade para prestigiar negocios firmados com a Administracdo
Publica, inclusive os impregnados de vicios produtores de responsabilidade civil, penal,
administrativa ou por improbidade administrativa, violando principios e regras do regime
juridico-administrativo (art. 37, caput) e as competéncias constitucionais do Ministério Publico,
do Tribunal de Contas, do Poder Judiciario e dos 6rgaos de controle interno da Administracédo

Publica, em todos os niveis.

No que se refere ao Ministério Pablico, os mentores do projeto e o legislador
desconsideraram que incumbe a essa institui¢do, com autonomia e independéncia, a “defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais € individuais indisponiveis”
(artigo 127). Também cabe ao MP “promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”. Ora, se o patrimdnio publico ¢ direito indisponivel, como ¢ que o legislador pode
obrigar o Ministério Puablico a descumprir 0s principios e regras constitucionais da
Administracdo Publica e determinar que o 6rgdo ndo atue contra 0s autores de crimes contra a
Administracdo Publica, de atos de improbidade administrativa, de atos lesivos a Administracao
Publica etc., cobrando-lhes responsabilidades, inclusive no plano pecuniario. Diante da
indisponibilidade do patriménio publico, o ressarcimento do dano deve ser integral, assim como

integral também deve ser a perda dos bens decorrentes do enriquecimento ilicito.

As aludidas funcGes constitucionais sdo incompativeis com a Lei 13.655/2018, a qual
determina que, diante da declaracdo de nulidade de ato administrativo viciado, ndo se possa
“impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam

anormais ou excessivos” (artigo 21, paragrafo tnico); ou que situagdes constituidas sao imunes
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a declaracdo de invalidade (artigo 24); ou, ainda, que se deva compensar por “beneficios
indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos

envolvidos”, onerando-se 0 Estado e desonerando-se o responsavel pela ilegalidade (artigo 27).

N&o é diferente com o Tribunal de Contas. A Lei 13.655/2018 simplesmente ignorou 0s
principios constitucionais que informam a atuacdo desse importante o6rgdo de controle:
legalidade, legitimidade e economicidade (MEDAUAR, 2014, p. 140-141). Com efeito, ndo
podem as Cortes de Contas abrir mao de recursos publicos subtraidos, desviados ou mal
empregados; diversamente, a CF atribui-lhes a competéncia de “aplicar aos responsaveis, em
caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as san¢des previstas em lei, que
estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario” (artigo
70, inciso VI1II). E, portanto, totalmente descabido pensar-se que o Tribunal de Contas da Uni&o
ou os Tribunais de Contas dos Estados terdo, a partir do advento da excéntrica Lei, que se omitir
e ndo cobrar dos autores de prejuizos ao patriménio publico, ou, ainda pior, ter que autorizar a

indenizacdo dessas pessoas.

Quanto ao controle judicial, a pretensdo do legislador quebra com a regra da autonomia
e independéncia dos Poderes (artigo 2°, CF), impondo aos juizes e tribunais brasileiros
obrigacdes que nao lhes dizem respeito, como a que determina que “na interpretagdo de normas
sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo” (artigo 22), vinculando o Judiciario aos motivos
do administrador, sejam eles legitimos ou ndo, o que afeta a atribuicdo do Poder Judiciario de
guarda da Constituicdo e das leis do Pais, em beneficio da “seguranca” e da “eficiéncia”

econdmica dos negdcios firmados pela Administracdo Publica.

O mesmo se pode afirmar em relacdo ao controle parlamentar, inerente ao Poder
Legislativo (BERTONCINI; SANCHES, 2011, p. 197-198), também impactado pela LINDB,
com as alteracdes da Lei 13.655/2018. Alias, é inacreditavel que os legisladores ndo tenham
detectado os diversos problemas do projeto, inclusive em detrimento de suas préprias funcoes

de controle.

Reduzir ou aplacar o controle interno e externo da Administracdo Publica - como
pretende a Lei -, além de ndo ser a solugdo pragmaticamente adequada em um Pais

reconhecidamente marcado pelo problema da corrupgdo, constitui paliativo construido de
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forma descuidada, baseada em um diagnostico fragil, sobre principios mal orquestrados com os
principios constitucionais que integram o Direito Administrativo brasileiro, igualmente
contrariando o trato constitucional atribuido as agéncias de controle — especialmente externas
— da Administracdo Publica brasileira. No Brasil, o Estado ndo é exatamente o inimigo; o
problema nacional s&o os inimigos do Estado, protagonistas dos escandalos de corrupcéo que

infelizmente atingem a todos os brasileiros, especialmente os mais pobres.

Os trés artigos mencionados — 21, 24 e 27 —, para dizer 0 menos, relativizaram o
conhecido principio do Direito Romano “nemo auditur propriam turpitudinem allegans”
(ninguém pode se beneficiar da propria torpeza), e, por inducado, parece que 0s mentores dessas
regras criaram um novo principio a informar as acdes da Administracdo Publica: o principio da
prevaléncia do interesse privado sobre o interesse publico, em provavel coliséo com os
principios do artigo 37, caput, da CF, e com as normas principioldgicas que integram o regime

juridico-administrativo.

Parece evidente que foi a ideologia neoliberal a fonte inspiradora do Projeto de Lei do
Senado e, consequentemente, da Lei 13.655/2018, que alterou a Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro. Por esse viés ideoldgico, o Estado Social e Democréatico de Direito,
defensor dos interesses coletivos e prestador de servicos publicos destinados a concretizacéo de
direitos fundamentais (HACHEM, 2015, p. 80),° ndo passa de um modelo de Estado

ultrapassado.

Na linha das alteracBes implementadas na LINDB, presta-se o Estado a ofertar
seguranca aos particulares e eficiéncia aos contratos firmados por esses com a Administragdo
Publica. Esse Estado minimo, transformado em balcdo de negdcios, protege os interesses
privados em detrimento dos interesses publicos. Nessa ambiéncia ndo ha espaco para o
desenvolvimento e a implementacdo da fraternidade (VERONESE; OLIVEIRA, 2013) e muito
menos para a protecdo e materializagdo de direitos fundamentais, concretizados a partir da

prestacao de servicos publicos pelo Estado.

A reforma implementada pela Lei 13.655/2018, alterando a Lei de Introducéo as Normas

do Direito Brasileiro, tem clara inspiracdo neoliberal, ideologia que esta na base da globalizacédo

® Segundo Daniel Wunder Hachem: “o servigo publico se revela como o principal mecanismo de que dispde a
Administragdo para a realizacdo de direitos fundamentais sociais”.
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econdmica (CHESNAIS, 1996), que tem por foco o mercado, a realizacdo de negdcios, a
elevacdo de lucros, a preservacdo de ganhos a qualquer preco, mesmo quando em detrimento
do interesse coletivo, do interesse publico, expressao essa, alias, ndo empregada no projeto e na
Lei que reformou a LINDB (BERTONCINI, 2019, posi¢do 3108-3209).

A propésito, Celso Anténio Bandeira de Mello (2015, p. 1108-1109) assevera que:

O neocolonialismo encontra ambiente muito propicio para medrar em nosso meio cultural e, pois, no seio
do Direito Administrativo brasileiro, por termos, ainda, uma mentalidade acentuadamente marcada pela
subserviéncia ideoldgica, tipica do subdesenvolvimento de pais que persiste pagando um pesado tributo
ao colonialismo.

Eis ai a Lei 13.655/2018, para confirmar a licdo mestre.
Concluséo

Respondendo a questdo central da pesquisa, nota-se que o somatério dos elementos
analisados anteriormente induzem a conclusdo de que a pretensdo do legislador com as
alteracdes promovidas pela Lei 13.655/2018 na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro foi a de alterar as bases do Direito Publico brasileiro, e, por conseguinte, do Direito
Administrativo, para inocular no sistema juridico nacional o implicito principio da prevaléncia

do interesse privado sobre o interesse publico, em nome da eficiéncia e seguranca dos negacios.

A compatibilidade dessa aparente mudanca, inclusive em face da Constituicdo

Brasileira, é assunto para outra pesquisa haja vista os limites proprios desse tipo de estudo.
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