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a incluir o controle da avaliacao apropriada de valores juridicos abstratos e das consequéncias da
decisao projetada, os quais devem compor, de modo expresso, a motivagcao da decisao, sob pena de
nulidade. A existéncia e a veracidade desses motivos sdo sindicaveis pelos orgaos de controle, pelo
Ministério Piblico e pelo Poder Judiciério.

Palavras-chave: Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro. LINDB. Controle dos atos
administrativos. Juridicidade. Consequencialismo.

Abstract: This paper explores the horizons of control of governmental acts, taking as starting point
the new text of the Introduction to Brazilian Law Statute (LINDB, in Portuguese), passed in 2018. |
demonstrate that the new statute broadens the parameters of control, by definitely abandoning the
idea of formal legality, to promote a substantive control of the acts. In this context, LINDB includes
commands to control the proper evaluation of abstract legal values and also of the consequences of
the administrative decisions. The presence and truthfulness of this motives, as of any other motives,
are verifiable by the authorities in charge of controlling public activities, by the prosecution and by the
judiciary.

Keywords: Introduction to Brazilian Law Statute. LINDB. Control of administrative acts. Substantial
control. Consequentialism.

Sumario: 1 Proposta — 2 O controle dos atos administrativos: a discricionariedade como “cavalo
de Troia dentro do Estado de Direito” — 3 A revolugao da atividade administrativa: o controle pelas
consequéncias e o art. 20 da LINDB — 4 Quais consequéncias? Um guia pratico para o administrador
pUblico — 5 Consequéncias devem prevalecer sobre a legalidade estrita? — 6 Sindicabilidade da analise
das consequéncias — 7 O gestor poderia ser penalizado por nao levar em conta as consequéncias da
sua atividade? — 8 Os efeitos do art. 20 sobre os érgaos de controle, o Ministério Plblico e o Poder
Judiciario — 9 O papel preventivo do Ministério Plblico e dos 6rgaos de controle na aplicagao da LINDB —
10 Conclusao — Referéncias

1  Proposta

Em 2018, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) foi,
depois de muito tempo, alterada significativamente. A norma, que vigora desde
1942 e, até entao, tinha sido modificada apenas pontualmente, recebeu, de uma
Unica vez, o acréscimo de 11 novos dispositivos, 0s quais agregaram um tema
do qual até entao o diploma sequer se ocupava: a seguranca juridica na edigao
dos atos administrativos. A LINDB, que sempre foi um diploma importante para o
Direito Internacional Privado, para o Direito Civil e para a hermenéutica juridica, foi
transportada para o universo do Direito Administrativo.

0 modo como essa alteragao foi feita esta longe de ter sido dos mais elogiaveis.
Alterou-se aquela que é considerada a mais importante lei do Direito Brasileiro, a
Lex Legum, em um cenario formalmente legal, mas democraticamente reprovavel
(por ironia, o contrario do que o teor da norma propugna, como se demonstrara).
O projeto de lei passou anos esquecido no Congresso Nacional, sem ser debatido
nem por parlamentares, nem em audiéncias pablicas, para ser, depois, aprovado as
pressas, em uma votagao terminativa na Camara dos Deputados, sem ser sequer
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submetido a votagao de plenario. Houve recurso dessa aprovacgao pela Deputada
Erika Kokai, o qual foi derrubado por acordo de lideres.*

Apesar desse reprovavel déficit democratico, que sempre merece ser lembrado,
fato € que a lei existe e precisa, agora, ser interpretada e aplicada. Também é fato
que, embora o texto aprovado seja fruto do trabalho e da intensa defesa de seu
teor, por um grupo de notorios professores de Direito Administrativo, alguns dos
melhores do pais, a atividade hermenéutica deve partir do texto legal aprovado,
nao das intencoes ou desejos daqueles que o idealizaram. E nesse sentido que
se propoe a analise a seguir. Conforme se demonstrara, o texto aprovado amplia,
de modo significativo, 0 marco de controle de legalidade da administracao pablica
brasileira. O novo texto da LINDB configura a mais profunda restrigao da discricio-
nariedade administrativa ja editada no Brasil, estendendo vastamente os deveres
administrativos de motivacao e de planejamento das atividades publicas.

2 0O controle dos atos administrativos: a discricionariedade
como “cavalo de Troia dentro do Estado de Direito”

A discricionariedade “é o cavalo de Troia dentro do Estado de Direito”.
A frase de Hans Huber, lembrada por Garcia de Enterria e Fernandez,? denota a
importancia de nao se perder de vista os riscos de uma administragao incontrolavel.
A discricionariedade é o conceito que permite esconder do controle do Direito,
marca maior do Estado Democratico contemporaneo, condutas e decisoes reprova-
veis. E por isso que boa parte da evolugdo do Direito Administrativo, nos Gltimos
150 anos, se deveu ao impulso de assegurar controle cada vez mais amplo dos atos
dos gestores puablicos, reduzindo progressivamente o seu ambito de insindicabilidade.

E claro que, como lembram os mesmos autores, a discricionariedade admi-
nistrativa €, em muitos casos, necessaria. Nao ha gestao sem escolhas e, se a
lei nao impoe a solucao do caso, cabe ao administrador a decisao. Contudo, o
constitucionalismo pés-moderno,® cada vez mais embebido de conceitos juridicos

1 No recurso da deputada, constou expressamente a critica a falta de debates durante a tramitacao, que nao

se coaduna com a importancia da norma: “A tramitacao de forma terminativa nao permitiu os necessarios
debates plblicos sobre o tema que interessa ndo apenas a Administragdo Pdblica, mas também aos
cidadaos como administrados, aos 6rgaos de controle, como os Tribunais de Contas e as Controladorias,
e ao Poder Judiciario.
A proposta de alteragao legislativa, no entanto, tem como destinatarios ndo apenas representantes da
Administracdo Publica, como, ainda, os érgdos de controle administrativo e o Poder Judiciario na tarefa de
aplicagao normativa, além de atingir, como coroléario, a propria esfera de cidadania dos administrados”.
Requerimento apresentado em 12 de novembro de 2017.

2 GARCIA DE ENTERRTA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Vol. 1. Trad.
José Alberto Froes Cal. Sao Paulo: RT, 2014, edigao eletronica.

3 Ver, por todos, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do Direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, vol. 240, p. 1-42, 2005.
O fendmeno €, no entanto, mundial. Ver, por exemplo, EISGRUBER, Christopher L. Constitutional self-
government and judicial review: A reply to five critics. University of San Francisco Law Review, vol. 37,
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indeterminados, faz com que diversos elementos, que antes compunham o universo
da escolha, passem a compor o universo da norma e, com isso, sirvam de parametro
de controle, nao de libertacao. Supremacia do interesse puablico, boa-fé, probidade,
moralidade, eficiéncia, impessoalidade sao conceitos que, constitucionalizados,
incidem sobre todos os atos do gestor pablico, embora — para compreensivel
anglstia deste — nao deixem claro, ex ante, que tipo de conduta estao a exigir
daquele a quem se incumbe a coisa publica.

No entanto, a simples indeterminacao de um conceito juridico ndo implica falta
de normatividade. Ha muito, os autores do Direito Administrativo perceberam que o
controle dos atos administrativos, em face da legalidade e da constitucionalidade,
passa também pela concretizagao de conceitos indeterminados, que, em alguma
medida, sera feita pelo Poder Judiciario, a posteriori. Como disseram, mais uma
vez, Garcia de Enterria e Fernandez, “ou a boa-fé esta presente ou ndo; ou o preco €
justo ou ndo o €; ou se faltou com a probidade ou nao se faltou. Tertium non datur.
Isto é 0 essencial do conceito juridico indeterminado: a indefinicdo do enunciado
nao se traduz em uma indefinicao de suas aplicagoes”.*

A discricionariedade €, nesse contexto, a autonomia, concedida ao adminis-
trador, de buscar, dentre uma pluralidade de solucoes igualmente justas, aquela
que for considerada mais conveniente e oportuna, bindmio imortalizado por Hely
Lopes Meireles.® Se, em um momento historico, essa definicdo das possiveis
solucoes igualmente justas passava apenas pela avaliagao da compatibilidade
formal com os comandos legais, hoje ela passa, inescapavelmente, por um controle
de juridicidade que envolve também conceitos indeterminados. Os principios nao
sa0 menos vinculantes apenas porque sdo mais abstratos. Pelo contrario, como
ressaltou Carmen Licia Antunes Rocha, neles “repousa a esséncia de uma ordem,
seus parametros fundamentais e direcionadores do sistema ordenado”.®

Desse modo, & inegavel que 1) conceitos juridicos indeterminados representam
um desafio para o administrador pdblico e para o jurista; 2) quando esses conceitos
estao plasmados na Constituicao ou na lei eles sao dotados de normatividade e,
por isso, vinculam a conduta da administracao; 3) operar em um sistema com esse

p. 115 e ss., 2002; RESNIK, Judith. Managerial Judges. 96 Harvard Law Review, vol. 92, p. 377 e
ss., 1982; CHEMERINSKY, Erwin. The Supreme Court. 1988 Term-Foreword: The Vanishing Constitution.
Harvard Law Review, vol. 103, p. 43 e ss., 1989; ELHAUGET, Einer R. Does Interest Group Theory Justify
More Intrusive Judicial Review? The Yale Law Journal, vol. 101, p. 31 e ss., 1991.

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Vol. 1. Trad.
José Alberto Froes Cal. Sao Paulo: RT, 2014, edigao eletronica.

5“0 mérito administrativo consubstancia-se, portanto, na valoragdo dos motivos e na escolha do objeto do
ato, feitas pela Administragao incumbida de sua pratica, quando autorizada a decidir sobre a conveniéncia,
oportunidade e justica do ato a realizar-se”. MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 153.

6 ROCHA, Carmen Llcia Antunes. Principios constitucionais da administragdo puablica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994.
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perfil aumenta o risco da atividade pablica e dificulta o trabalho dos agentes que
atuam pautados pela norma juridica; 4) os conceitos indeterminados, por serem
normativos, podem ser concretizados pela atuacao jurisdicional e 5) a jurisdicao
podera invalidar atos administrativos e impor sangoes aos gestores que, de modo
injustificavel, se afastam dos ditames da ordem juridica, sejam estes dotados de
maior ou menor grau de abstragao.

Nesse complexo e tumultuado cenario da pés-modernidade administrativa, s6
uma coisa é certa: “Administragcao PUblica é atividade de quem nao é dono (...) pois
o titular dos interesses geridos &€ sempre 0 povo, a coletividade em seu conjunto,
apenas representada pelo Estado”.” Logo, o controle é da esséncia da atividade
administrativa, e os fins, por mais nobres que sejam, jamais justificarao os meios,
e as boas intengdes, por melhores que sejam, continuardo a povoar o inferno.
A Constituicao de 1988 optou, no seu art. 52, XXXV, em submeter todos os atos
administrativos que possam causar lesao ou apenas ameaca a direito ao controle
da jurisdicao. Nao se adotou, no Brasil, o sistema de jurisdicao administrativa
autdnoma, que caracteriza a maioria dos paises europeus continentais. O Judiciario,
externo a Administragcdo, € quem se incumbe de dar a Gltima palavra sobre os
valores juridicos, mais ou menos abstratos. E, para evitar que o Judiciario fosse
um poder sem controle, o Constituinte estruturou um generoso sistema recursal,
que permite que a mesma decisao seja reavaliada diversas vezes.

Em resumo, a indeterminagao de uma solugao 6tima para o caso, predefinida
com clareza em lei, abre margem para a escolha entre solugoes equivalentes do
ponto de vista da justica, dos parametros da boa administracao. Dito de outro
modo, a abertura semantica de um conceito juridico & capaz de criar um leque de
possiveis solugdes, nao de permitir, indiscriminadamente, qualquer solugao, nem
de excluir o gestor do ambito dos controles interno (controladorias, auditorias) e
externo (Tribunais de Contas, Ministério PUblico e Poder Judiciario). O controle dos
atos administrativos, no Estado de Direito, € a regra, nao a excegao. O cavalo de
Troia nao devera ser admitido nas muralhas da juridicidade.

3 A revolugcao da atividade administrativa: o controle pelas
consequéncias e o art. 20 da LINDB
Historicamente, a producao de atos administrativos esteve focada na com-

patibilidade do ato com o ordenamento juridico dado e com os motivos faticos que
levaram a sua edicao. Em alguma medida, portanto, o ato busca realizar um valor

7 DALLARI, Adilson Abreu. Controle compartilhado da administracdo da Justi¢a. Rev. Jur., Brasilia, v. 7, n.
73, p.1-17, 2005.
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futuro (finalidade), pautado por um ordenamento juridico dado, que ele pretende
concretizar, e motivado por fatos pretéritos.

O primeiro problema dessa estrutura, ja tratado no topico anterior, € que o
ordenamento que se busca concretizar €, por vezes, composto por normas abstratas,
em relagdo as quais sdo admissiveis mais de uma interpretacao. Pode ser dificil
dizer, se o ato é compativel com o ordenamento existente e, como a Ultima palavra
é da jurisdicao, por forga do art. 52, XXXV, da Constituicao, a interpretagao do
conteddo da norma, parametro de controle, implica a definicao acerca da validade
ou invalidade do ato.

Nesse cenério, o art. 20 da LINDB agrega um novo elemento, até entao
pouco considerado: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao”. Assim, sempre que a conduta da administracao,
externalizada em um ato ou uma decisao, estiver fundada em “valores juridicos
abstratos”, deverao ser levadas em conta “as consequéncias praticas da decisao”.
A LINDB pretendeu, expressamente, reduzir o grau de abstracao desses valores
juridicos por intermédio da integracdo, na analise quanto a sua juridicidade, das
consequéncias que podem ser antevistas pela sua adogao. Como que fazendo uma
dobra na flecha do tempo, a LINDB transforma a antecipacao das consequéncias
futuras em causa da adogao ou nao adocao de um ato relativamente ao qual a
ordem juridica nao deixa claras as hipoteses de aplicagao.

Essa disposicao nao pode receber um adjetivo mais timido que revolucionaria.
Ela significa que ao administrador plblico nao é dado tomar decisoes fundadas em
valores abstratos, sem ponderar as consequéncias praticas da sua decisado. Ora,
o valor mais abstrato de todo o direito pdblico é, precisamente, a supremacia do
interesse plblico, do qual derivam os juizos de conveniéncia e oportunidade que
compoem o nlcleo dos atos administrativos discricionarios. Definir, no contexto
das diversas alternativas possiveis, aguela que, uma vez adotada, melhor realiza o
interesse pulblico significa, antes de tudo, definir o que é interesse pablico. E esse
€, inescapavelmente, um conceito de elevadissimo grau de abstracao.

Em tal contexto, a conclusao inescapavel € a de que ndo pode mais existir, no
ordenamento juridico brasileiro, ato discricionario que esteja fundado unicamente
na prerrogativa do administrador de definir o que é o interesse pudblico e, em
seguida, definir de que modo esse interesse plblico é realizado. A LINDB removeu,
expressamente, mais um significativo pedacgo daquilo que se convencionava chamar
de nlcleo da discricionariedade: entre duas opgoes igualmente licitas, cabia ao
administrador a escolha da que realizava o interesse pUblico, de acordo com as
suas concepcgoes. Agora, entre duas concepcoes igualmente licitas, o administrador
deveré investigar as consequéncias praticas da adogao de cada uma delas e, por
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via de consequéncia, excluir aquela que implique consequéncias praticas menos
benéficas a sociedade, ainda que amparada pela legalidade.

A segunda conclusao é a de que a motivagao dos atos administrativos
discricionarios deve sempre conter um arrazoado especifico acerca da analise
das consequéncias praticas da decisdo. Como o ato discricionario se baseia em
conveniéncia e oportunidade, todos eles estao, necessariamente, fundados em um
valor juridico abstrato, o qual, segundo a LINDB, deve ser valorado a luz de suas
consequéncias praticas. Essa valoragao s6 pode ser reputada existente se constar
da motivagao do ato praticado. Nao se pode intuir avaliacao de consequéncias.

Desse raciocinio deriva a percepgao de que a LINDB elegeu um parametro
para a concretizacao dos valores abstratos, contidos no ordenamento juridico:
as consequéncias praticas da decisdo. Ao se deparar com um valor abstrato —
0 que acontece sempre que um ato discricionario deve ser praticado, dado o juizo
de conveniéncia e oportunidade —, o administrador deve projetar para o futuro as
possiveis consequéncias praticas desse ato e, expressando as consequéncias
que visualiza por intermédio da motivacao, demonstrar que o ato produzido é o
que melhor se enquadra na producao de resultados sociais desejaveis, a luz das
consequéncias previstas.

Tal conclusao se aplica, de modo imediato, as escolhas financeiras feitas
pelo administrador. Considere-se o recorrente exemplo de um prefeito que precisa
decidir a aplicagao de verbas plblicas na construgao de um portico — como tantos
foram construidos nos Gltimos anos — ou de uma creche. Em abstrato, ambos os
atos sao licitos e ambos estavam, até a LINDB, compreendidos em um juizo de
conveniéncia e oportunidade do administrador.

No entanto, concretizado o valor abstrato a partir das consequéncias, fica facil
ver que o portico € uma decisao ilegal. Sob nenhuma projecao de consequéncias,
a conveniéncia e oportunidade de um portico pode superar a de uma creche.
Ou, dito de outro modo, as consequéncias praticas da constru¢do de uma creche
sao, evidentemente, mais benéficas que as da construgao de um portico,® de modo
que seria ilicito, a luz do art. 20 da LINDB, construir o portico.

& A confirmagao pratica dessa afirmacao pode ser feita pela leitura, a titulo de exemplo, da Indicacéo
930/2017, do Municipio de Macuco/RJ, por intermédio da qual um vereador indica a Mesa diretora a
construgao de um portico na entrada do municipio. Transcreve-se o inteiro teor da fundamentagao:

“A importancia desse Projeto para a nossa cidade, destacando que o Municipio, pela sua estrutura e
desenvolvimento, ja merecia uma obra dessa magnitude que passara a ser um destaque positivo e
caracteristico para a cidade de Macuco. A instalagdo do Pértico e Urbanizacdo da entrada da cidade
trara além de modernizacao inimeros beneficios para todos os macuquenses. O portico da uma énfase
diferente para a cidade, ficando uma vista mais bonita, uma entrada que chama a aten¢ao dos que por
ali trafegam.

O portal precisa ser bonito, ter a cara da cidade, mantendo a identidade do municipio e ainda ser planejado
para ser admirado no futuro. Macuco deve e precisa investir no apelo visual da cidade, e um bom comecgo
se dara através do portico.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 195-219, out./dez. 2019 201



EDILSON VITORELLI

Em outro exemplo recente, o presidente da RepUlblica, sob a alegagao de
precisar cumprir as metas fiscais em 2019, determinou o contingenciamento
do orcamento das universidades federais e outras despesas de educacao. Essa
decisao, que provocou protestos e polémica, ainda se encontra pendente de
julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADPF 595, proposta
pela Ordem dos Advogados do Brasil. A primeira questao que deve ser avaliada
a luz das consequéncias, nos termos da LINDB, é se houve motivacao que tenha
concretizado o valor juridico da atribuicao gerencial financeira do presidente da
RepUlblica a luz das consequéncias praticas da decisdo. O ato que determina o
contingenciamento deve ponderar quais sao os efeitos das limitagoes orgamentarias
e financeiras sobre as areas atingidas e se esses efeitos seriam menos gravosos
se tais limitagOes ocorressem em outras areas. Por exemplo, a motivagdo deveria
explicar por quais razdes o contingenciamento nao poderia incidir sobre ouras
areas, menos prioritarias. Ressalte-se: nao se quer aqui afirmar que essa decisdo,
especificamente, esta errada. Apenas que o juizo de sua adogdo nao pode mais,
por forga da LINDB, ser pautado apenas pela conveniéncia e oportunidade do gestor
(valores abstratos), devendo, pelo contrario, ser motivado a luz das consequéncias
praticas que implica.

Ajulgar pela peticao inicial da ADPF 595, essa avaliagao nao existiu. Segundo o
autor, “a auséncia de fundamentacao no contingenciamento de recursos destinados
as Universidades e Institutos Federais & patente. Nao se sabe o porqué de as
universidades terem sido as principais destinatarias das medidas, em grande
proporcao de suas despesas. E, ainda pior, tampouco se sabe o porqué de o
contingenciamento de verbas ter se dado de maneira diferenciada entre uma e
outra instituicao”. E bom observar que, mesmo que existisse motivacao, ela deveria
levar em conta, por forca da LINDB, as consequéncias praticas da decisao e as
possiveis consequéncias alternativas, caso o ato fosse praticado de outro modo.®

Em sintese, o dever de fundamentacao das decisdes administrativas, que ja
decorre do principio republicano, dos principios e regras de transparéncia admi-
nistrativa e de accountability, foi agregado, pela LINDB, ao dever de motivar levando

A construgao de um portico € um fato importantissimo, acima de tudo, porque mostra a importancia das
transformacoes realizadas na cidade, contribuindo assim para elevagao da autoestima da populagado, pois
as inovacoes realizadas com inteligéncia e criatividade demonstram o amor que temos pela nossa cidade”.
Disponivel em: http://cmmacuco.rj.gov.br/docs/indica/2017/930.pdf. Acesso em: 27 jun. 2019.

¢ Quanto ao caso especifico do contingenciamento do orgamento da educagao, cabe observar que faltam
regras na lei de diretrizes orcamentérias que estabelegam ndo apenas as metas, mas, sobretudo, as
prioridades exigidas constitucionalmente para a administragdo publica federal (art. 165, §29). Essas,
por sua vez, devem balizar os critérios a serem adotados para o contingenciamento de dotacoes
or¢camentarias e de movimentagao financeira, de forma a harmonizar as previsdes constitucionais que
asseguram autonomia administrativa e financeira aos Poderes e 6rgdos com poder de autogoverno e as
universidades (arts. 99 e 207). A falta de regras especificas reforga a necessidade de fundamentagao
minuciosa para que se possa decidir quanto a essa questao.
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em conta as consequéncias praticas da decisao. Se faltar a fundamentagao acerca
dessas consequéncias, o ato administrativo devera ser considerado invalido, eis
que contrario ao texto da lei.*®

Em terceiro e Gltimo lugar, o art. 20 da LINDB permite aos 6rgaos de controle
a verificagao da existéncia de motivagao suficiente, acerca das consequéncias
praticas do ato, bem como das suas possiveis alternativas. A partir do momento
em que a lei incorporou a consideragao das consequéncias praticas como critério
concretizador dos valores abstratos, nao as considerar € violar a lei. O controle,
nesse passo, é de legalidade, nao de conveniéncia e, por isso, esta franqueado
aos tribunais de contas, ao Ministério Plblico e ao Poder Judiciario.**

Amparar na prerrogativa discricionaria uma decisdo que nao considera as
consequéncias praticas de sua adogao é ilegal no Brasil. Isso nao é pouca coisa.

4 Quais consequéncias? Um guia pratico para o
administrador pUblico

Eleitas as consequéncias como critério para a concretizacao dos valores
abstratos, € preciso verificar de que modo essa consideragao poderia ser feita, a
fim de fornecer ao administrador plblico um guia sobre como deve se portar, daqui
para frente, para cumprir o texto legal.

Essa tarefa ndao é muito facil porque ha varias possiveis consequéncias e
variados modos de valora-las. Pode ser Util, por esse motivo, investigar as vertentes
filoséficas do consequencialismo que podem ser utilizadas para orientar o gestor
pUblico na tarefa de construir a motivacao que a LINDB passa a lhe exigir.

O consequencialismo é uma designacao geral para um feixe de concepgoes
filosoficas distintas, que tém em comum a valoragdo de uma acao a partir dos seus
resultados, nao da qualidade intrinseca do agir. As concepgoes consequencialistas
se opdem a vertente filosofica deontoldgica, que defendem, pelo contrario, que o
valor das agoes € inerente e independente das suas consequéncias.

0 fundamento basico do consequencialismo reside na nogao de que, como o
passado € inalteravel, s6 se pode considerar bom aquilo que faz 0 mundo melhor
no futuro. A origem do consequencialismo remonta ao utilitarismo de Bentham?? e
Mill.*3 Bentham formulou o conhecido principio da maior utilidade, segundo o qual

10 O STFja decretou a invalidade de decisdes administrativas, por falta de fundamentagao, em mais de uma
ocasido. Ver, por exemplo, MS 25.763, rel. p/ o Acordao Min. Gilmar Mendes, DJ 3.8.2015.

10 modo como a consideragao das consequéncias incide também sobre os 6rgaos de controle sera tratado
em topico subsequente.

12 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principles and Morals and Legislation. South Carolina:
Createspace Independent Publishing Platform, 2016.

13 MILL, John Stuart. On Liberty. In: MILL, John Stuart. The Basic writings of John Stuart Mill. London: Random
House, 2002, p. 3-122; MILL, John Stuart. Utilitarismo. Porto: Porto Editora, 2005.
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“z

€ a maior felicidade do maior nimero [de pessoas] que é a medida entre o certo
e o errado”.** Desse modo, no que tange a escolha de normas, serao valiosas
aquelas que produzirem os melhores resultados.

Posteriormente, essas concepgoes foram desenvolvidas por dezenas de
pensadores, de diversos paises distintos. Embora ndo seja o proposito deste artigo
aprofundar sobre as diversas correntes consequencialistas, cabe ponderar que
elas discordam tanto na forma de avaliar o valor das consequéncias quanto no tipo
de consequéncia que deve ser considerada relevante. Para o consequencialismo
monista, apenas um tipo de consequéncia — que pode ser o prazer, a felicidade, a
satisfagcao pessoal ou 0 bem-estar em diversos outros aspectos — & considerado
valioso. Ja o consequencialismo pluralista aceita que mais de um tipo de bem pode
ser encontrado no resultado das agoes.'®

Quando a LINDB trata de “consequéncias praticas”, ela certamente nao esta
se referindo as consequéncias juridicas do ato. A norma nao esta distinguindo entre
atos licitos ou ilicitos, mas entre atos igualmente licitos, em abstrato, mas que
provocam consequéncias empiricas melhores ou piores, quando sao realizados.
A primeira possibilidade é conceber essas consequéncias como o faz o utilitarismo
hedonista, que considera bons 0s atos cujas consequéncias maximizam o prazer e
minimizam a dor.1¢ E claro que, do ponto de vista da atividade administrativa, essa
maximizacao deve ser construida pela maximizagao do bem-estar da sociedade
impactada pela medida. O mérito dessa leitura & permitir a comparagao entre as
politicas pUblicas potencialmente disponiveis a luz do resultado social que podem
provocar. Seria facil notar que uma politica pablica de educacao deve ter precedéncia
sobre a construcao de um portico municipal.

A desvantagem dessa leitura € que ela poderia impedir a realizagao de politicas
para minorias, que dependem mais significativamente do amparo estatal, mas que
nao representam um grupo amplo o bastante para maximizar o bem-estar social.
Para justificar politicas para minorias, seria necessario conceber o seu amparo
como uma forma de favorecer também a maioria, que passara a viver em uma
sociedade mais igualitaria. Essa construgdo nado seria amparada pelas teorias
utilitaristas classicas, por exemplo.

Outro problema que se poderia opor ao consequencialismo classico é que
a maximizacao do bem-estar de um determinado grupo social pode nao ser
compativel com a de outro segmento da sociedade, sem que haja critérios para
que o administrador priorize um deles. Em terceiro lugar, o administrador poderia

14 “It is the greatest happiness of the greatest number that is the measure of right and wrong”.

15 Para uma visao de consequencialismo que trata de consequéncias do ponto de vista do cumprimento de
deveres (consequencialismo de direitos), ver NOZICK, Robert. Anarchy, State and Utopia. New York: Basic
Books, 1974.

16 Ver, por exemplo, SUMNER, L. W. Welfare, Happiness, and Ethics. Oxford: Oxford University Press, 1996.
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ter dificuldades para identificar, em um mundo crescentemente complexo, quais
politicas levam ao maior bem-estar social.'” Em quarto lugar, pode haver utilidade
social em politicas ndo necessariamente maximizadoras de utilidade, mas, ainda
assim, importantes. Considere-se, por exemplo, o financiamento de uma orquestra
sinfonica. Por (ltimo, pode ser que a sociedade nao saiba o que realiza o seu bem-
estar ou, pior ainda, pretenda maximiza-lo de maneiras equivocadas, ilegais ou até
mesmo absurdas. A questao sobre os limites da atuacao do administrador como
fomentador de comportamentos, nao apenas como executor da vontade de seus
representados, € polémica e ainda carece de respostas totalmente satisfatorias.®

Consideradas essas peculiaridades das politicas pUblicas, € plausivel afirmar
que o administrador pdblico poderia adotar o consequencialismo moderado (dado
que nao apenas as consequéncias da decisao devem ser levadas em conta),
concreto (eis que enfoca as consequéncias concretas da decisao, nao apenas as
desejadas), maximizante (dado que pretende avaliar as consequéncias como melhores
ou piores que as alternativas, ndo apenas como satisfatorias ou insatisfatorias),
agregado (ja que considera o total das consequéncias da decisao, o saldo das
consequéncias positivas e negativas, ndo s6 as suas parcelas), nao igualitario (ja
que os impactos devem ser considerados ponderando 0s grupos sociais sobre os
quais incidem, sobretudo os mais vulneraveis, nao de modo uniforme) e avesso
a perdas®® (consequéncias que impoem prejuizos aos administrados devem ser
consideradas mais negativas do que aquelas que impdoem a nao obtencao de um
beneficio equivalente).

Um problema que ainda precisa ser tratado para complementar o conceito
€ o tipo de consequéncias que devem ser avaliadas. Teria a LINDB instituido um
consequencialismo monista, que considera apenas um tipo de consequéncia, ou
pluralista, que considera as diversas consequéncias que podem decorrer do mesmo
ato? Além disso, sendo uma ou sendo varias, quais seriam as consequéncias

17 Essas ponderagoes foram feitas extensamente em VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo:
dos direitos aos litigios coletivos. Sao Paulo: RT, 2016.

18 Sobre esse interessante tema, ver PITKIN, Hanna Fenichel. The concept of representation. Berkeley:
University of California Press, 1984. Ver também PENNOCK, J. Roland (Ed.). Representation. New
York: Atherton Press, 1968; WHITE, Albert B. Self-Government at the Kings Command: a study in the
beginnings of English democracy. Minneapolis: The University of Minnesota Press, 1933; VOEGELIN, Eric.
Representation and existence. /In: HENNINGSEN, Manfred (Ed.). The collected papers of Eric Voegelin. vol.
5: Modernity without restraint. Missouri: Univesrity of Missouri Press, 2000, p. 109-128; HIRST, Paul.
Representative Democracy and its Limits. Cambridge: Polity, 1991.

19 0 conceito de aversado a perdas é fundado na analise econdmica. Sobre o assunto, ver KAPLOW, Louis.
Private versus Social Costs in Bringing Suit. In: Journal of Legal Studies, vol. 15, 1986, p. 371 e ss.;
SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge: Harvard University Press, 2004;
PARISI, Francisco. The Oxford Handbook of Law and Economics. 3 Vols. London: Oxford University Press,
2019; POLINSKY, A. Mitchell; RUBINFELD, Daniel L. The Deterrent Effects of Settlements and Trials. /n:
International Review of Law and Economics, vol. 8, 1981, p. 109-116; POLINSKY, A. Mitchell; SHAVELL,
Steven. Punitive Damages: an economic analysis. Harvard Law Review, vol. 111, n. 4, p. 869-962, 1998.
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praticas relevantes? Econdmicas, sociais, politicas? E seriam as consequéncias
incidentes sobre os individuos (microconsequéncias) ou sobre o grupo social como
um todo (macroconsequéncias)? Seriam as consequéncias de longo prazo ou de
curto prazo?

Primeiramente, nao parece que a LINDB tenha instituido um consequencialismo
monista. O aspecto multifacetado das politicas e da atividade pablica, que incidem
sobre as realidades de varios sujeitos, sob varios vieses, ndo pode ser reduzido
a uma Unica espécie de consequéncia. Dizer o contrario significaria afirmar que a
Constituicao se importa apenas com a realizagao de um valor, 0 que nao parece
verdade, independentemente de qual seja esse valor. A Constituicao nao pretende
garantir nem mesmo a dignidade humana independentemente do custo social e
econdmico da providéncia necessaria para essa garantia. Mas ela também nao
pretende sacrificar os direitos basicos (e aqui ha uma grande divergéncia para
saber o que sdo direitos basicos) dos cidaddos em nome apenas de consideragoes
econdomicas. A Constituicao &€ um texto normativo complexo que incide sobre uma
sociedade ainda mais complexa, o que demandara respostas mais delicadas
do que a prevaléncia de um Unico valor. Logo, ndo pode haver um Unico tipo de
consequéncia a ser ponderado pelo administrador, em obediéncia a LINDB.

Se é verdade que o consequencialismo da LINDB é pluralista, é preciso
delinear um guia pratico para a atividade de motivagdo do administrador, a fim
de que ele consiga se desincumbir desse complexo mister e, a0 mesmo tempo,
cumprir aquilo que a lei lhe exige. Embora a LINDB nao deixe muitas pistas sobre
como isso poderia ser feito, € possivel sugerir que o administrador deveria levar
em conta consequéncias praticas em termos, pelo menos:

1) Microconsequéncias: relativas as pessoas imediatamente impactadas

pela decisao;

2) Macroconsequéncias: relativas ao grupo social que sera impactado pela
adocao da média, sem ser dela destinatario. Isso inclui as pessoas que
sao excluidas da politica pUblica e aquelas que arcam com 0s custos da
sua implementagao;

3) Aspecto temporal: consequéncias de curto, médio e longo prazo, na
medida em que forem previsiveis, que, “no exercicio diligente de sua
atuagao, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e
juridicos”, como pontuou o art. 32, §22, do Decreto n2 9.830/2019;

4) Maximizagao do bem-estar e alternativas: maneira pela qual o ato promove
0 bem-estar do grupo social e dos individuos afetados, em comparacao
com outros atos que poderiam ser praticados;

5) Representatividade: em que medida aquele ato é desejado pelo grupo
social por ele afetado;
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6) Distribuicao: reparticao das consequéncias sobre 0s grupos sociais
afetados pela decisdo, com especial atengao para os grupos vulneraveis;

7) Impactos econdmicos: ponderacao acerca das consequéncias econo-
micas da adog¢ao ou nao adogao da decisao, em face das alternativas
disponiveis e dos direitos materiais (sobretudo, aqueles que tém status
constitucional) do grupo social afetado pelo ato.?°

Essas sete esferas de consequéncias parecem compor um esquema compativel

com uma interpretacao da LINDB a luz das disposi¢oes constitucionais. Um esquema,
reconhega-se, razoavelmente complexo. No entanto, é preciso ponderar que essas
questoes sao facilmente motivaveis e verificveis na maioria dos atos administrativos.
Em todos os atos administrativos vinculados, a analise das consequéncias é mais
simples, dado que eles representam o cumprimento da lei. Apenas se a propria
lei contiver um valor juridico abstrato, a analise se fara presente. Em muitos atos
discricionarios, o atendimento a todos esses requisitos sera tdo evidente que nao
trard maiores dificuldades de motivacao. Imagine-se, por exemplo, a escolha em
aplicar mais recursos em educagao basica do que aqueles legalmente determinados.
Seguindo o guia, temos:

1) Microconsequéncias: os alunos das escolas sao beneficiados;

2) Macroconsequéncias: a sociedade é beneficiada pela melhoria dos
indicadores educacionais e da qualificagao dos individuos;

3) Aspecto temporal: no curto, médio e longo prazo, os investimentos em
educacao sao benéficos para os individuos diretamente afetados e para
a sociedade;

4) Maximizacao do bem-estar e alternativas: a educagcao promove o bem-
estar da sociedade, pela melhoria da sua qualificagao, que traz ganhos
de rendimento, de sociabilidade, de consciéncia politica, de salde, de
reducdo da criminalidade.?* Ndo ha boas alternativas para a produgdo
desse resultado;

5) Representatividade: educagao € uma das maiores demandas da sociedade
brasileira;

6) Distribuicdo: o investimento em educacdo puUblica beneficia, de modo
direto, sobretudo os mais pobres;

20

21

Vale notar que nenhum dos critérios aponta para o cumprimento das normas legais ou constitucionais.
E que cumprir a norma é um critério deontolégico, ndo consequencialista. Consequencialismo é avaliar
de que forma a norma deve ser cumprida, a partir das consequéncias potenciais desse cumprimento.
No topico seguinte sera discutida a possibilidade de a norma ser descumprida em virtude da avaliagdo
das consequéncias do ato. Por enquanto, deve-se pressupor que a pratica do ato, desvinculada de suas
consequéncias, seria, abstratamente, licita.

Esses dados ja foram levantados cientificamente. Ver BEHRMAN, J.; STACEY, N. (Ed.). The Social Benefits
of Education. Ann Arbor: University of Michigan Press, 1997.
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7) Aspectos econdmicos: o custo da educagao € comparativamente baixo,
em relagao a outras politicas pUblicas.

Por outro lado, compare-se o resultado da mesma anéalise, quando se leva

em conta a construcao de um portico municipal:

1) Microconsequéncias: ninguém é diretamente beneficiado;

2) Macroconsequéncias: o grupo social nao colhe beneficios diretos da obra;

3) Aspecto temporal: ndo ha beneficios relevantes, de curto, médio ou longo
prazo;

4) Maximizagao do bem-estar e alternativas: diversas outras politicas pQ-
blicas mais necessarias e protegidas pela Constituicao poderiam ser reali-
zadas com a mesma verba. Por exemplo, a aquisicao de medicamentos
ou insumos escolares;

5) Representatividade: & improvavel que um ndmero significativo de muni-
cipes aprovasse a construgao de um portico;

6) Distribuigao: um portico, ainda que perifericamente beneficie alguém, tem
mais potencial para beneficiar pessoas ricas do que 0s mais pobres;

7) Aspectos econdmicos: o custo de um portico € comparativamente alto,
em relacao aos poucos beneficios que ocasiona.

Esses dois exemplos mostram que o gestor plblico nao teria dificuldades
para utilizar o esquema consequencialista aqui delineado para justificar propostas
socialmente relevantes. Por outro lado, para as politicas reprovaveis o esquema
fornece uma resposta clara. O ato € ilegal, eis que o valor abstrato que ele realiza
(conveniéncia e oportunidade do administrador) traz consequéncias que nao sao
justificaveis.

0 problema existira em situagdoes em que as respostas a algumas perguntas
indicarem consequéncias positivas e a outras, negativas. Por exemplo, politicas
plblicas podem ser muito importantes, mas muito caras, como é o caso do forne-
cimento de medicamentos de alto custo nao incorporados ao SUS, com base apenas
no direito (abstrato) a salde. Ou podem ser importantes para grupos minoritarios,
mas indesejaveis pela maioria, como € o caso da implementacao de politicas de
acao afirmativa nao previstas em lei, mas baseadas no valor (abstrato) da igualdade
material. Quer dizer, hd uma contradi¢do de consequéncias.

Nesses casos, a tarefa do administrador sera motivar, expressamente, por
quais motivos as consequéncias positivas devem prevalecer sobre as negativas.
Se o resultado liquido da politica e da decisao for positivo, isto &, se ela gerar
mais bem-estar do que mal-estar, quando considerado o conjunto dos atingidos e
a distribuicao das consequéncias, ela deve ser realizada. Se o resultado final for
negativo, sera vedada. E claro que ndo existe um medidor objetivo para esse tipo
de peso. Ele devera ser demonstrado tecnicamente.

208 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 19, n. 78, p. 195-219, out./dez. 2019



A LEI DE INTRODUGCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO E A AMPLIAGAO DOS PARAMETROS DE CONTROLE...

A discricionariedade administrativa pura, isto €, a situagdo em que o juizo de
conveniéncia e oportunidade do administrador ainda continua a existir & aguela em
que houver mais de uma opgao de atuagao com o mesmo resultado liquido das
consequéncias. Por exemplo, se 0 municipio tiver recursos para construir apenas
uma creche em dois possiveis bairros beneficiados e as condigdes dos dois forem
as mesmas (proximidade para a creche alternativa, niUmero de criangas atendidas,
custo da obra, padrao socioecondmico do grupo beneficiado etc.), conforme
demonstrado pela motivagao, constante do processo, podera o administrador optar
pelo local da construgao.

Como se percebe, a LINDB impds um onus consideravel sobre o administrador
pUblico, mas, nem de longe, esse onus é irrealizavel. Pelo contrario, bem ponderadas,
as consequéncias podem servir de guia para a boa atividade administrativa, bem como
de justificativa para aquelas situagoes excepcionais em que o gestor precisa tomar
medidas que, conquanto polémicas, acarretam consequéncias sociais claramente
positivas. Por exemplo, a possibilidade de ingresso forcado em imdveis fechados
para a realizagao de politicas de combate ao mosquito transmissor das arboviroses
(dengue e outras) claramente se justifica do ponto de vista das consequéncias,
porque trazem um beneficio social maior do que a simples garantia do direito de
propriedade.

E, entretanto, o direito de propriedade € uma garantia constitucional. Poderia
a avaliagao das consequéncias servir para afastar a legalidade estrita?

5 Consequéncias devem prevalecer sobre a legalidade
estrita?

Estabelecer os parametros por intermédio dos quais as consequéncias praticas
de uma decisao devem integrar a atividade administrativa leva, inevitavelmente,
ao questionamento de seus limites. Se a analise consequencialista esta, agora,
expressamente amparada por lei, ela seria capaz, em determinadas circunstancias,
de afastar a aplicacao de outras normas incidentes no caso?

Em varias situacoes, a propria lei ja faz, expressamente, esse juizo. Diversas
modalidades de dispensa de licitagdo sao justificaveis exatamente porque as
consequéncias de licitar seriam mais graves do que as de nao licitar (por exemplo,
em casos emergenciais). A questao é saber se a LINDB justificaria que esse juizo
fosse feito em outras situagdes em relagao as quais o texto legal ndo contém
previsao expressa nesse sentido.

Esse debate reflete a divergéncia, sem solugao no campo da filosofia, entre
0 consequencialismo e a deontologia. Philippa Foot ilustrou magistralmente o
debate com o seu “dilema do bonde”: o condutor de um bonde deve desviar um
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bonde desgovernado para matar uma pessoa em vez de matar cinco? A maioria
das pessoas tende a responder que sim. Mas e se for um espectador, poderia
ele jogar outro espectador nos trilhos para que, com a sua morte, evitasse que as
outras cinco morressem? E um médico, poderia matar um paciente saudavel para
salvar as vidas de cinco pessoas que precisassem de transplantes??? Do ponto de
vista das consequéncias, todos esses atos geram uma morte em vez de cinco. No
entanto, poucas pessoas concordariam que as cinco condutas seriam aceitaveis.

Embora esse debate seja acalorado entre filosofos, estudos comportamentais
extensos demonstraram?® que a deontologia moderada, um meio-termo entre
deontologia e consequencialismo, é a posi¢cdo que mais corresponde as con-
vicgoes morais prevalentes na sociedade ocidental. Isso quer dizer que a maioria
das pessoas estéa disposta a aceitar certos atos maus que gerem consequéncias
positivas, mas nao atos muito maus, ainda que gerem consequéncias positivas.
Tanto o consequencialismo absoluto quanto a deontologia absoluta foram rejeitados
pela maioria dos sujeitos pesquisados.

Essa visdao majoritaria entre os cidadaos também pode indicar o modo adequado
de compreender o0 consequencialismo proposto pela LINDB. De um lado, a LINDB
certamente nao impoe que as consequéncias devam sempre prevalecer. Elas devem
ser sempre consideradas, mas podem ser afastadas a luz de outras consideracgoes,
inclusive relativas ao desvalor intrinseco da conduta para se chegar ao resultado.
Esse desvalor pode decorrer da proibicdo da conduta por uma norma especifica,
nao abstrata, da repulsa moral que ela provoca etc.

Por outro lado, também parece razoavel sustentar que a LINDB pode prover
um argumento consequencialista para afastar normas legais explicitas, ou seja,
para permitir que sejam consideradas aceitaveis condutas vedadas que acarretem
bons resultados. Essa situagdo precisara ser justificada a luz das circunstancias
do caso. O 6nus argumentativo, evidentemente, é do gestor. Confrontado com
a necessidade de praticar uma conduta vedada para alcangar consequéncias
socialmente positivas, o administrador plblico devera demonstrar de que forma as
consequéncias desejadas sao valiosas o bastante para afastar o juizo de desvalor,
feito em abstrato, pelo legislador, de que decorreu a proibicao da conduta, a luz
das consequéncias concretas vislumbradas no caso.

22 FOOT, Philippa. The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect. /n: FOOT, Philippa. Virtues
and Vices. Oxford: Basil Blackwell, 1978. Ver também FOQT, Philippa. Moral Dilemmas: and other topics in
moral philosophy. London: Clarendon Press, 2003; THOMSON, Judith. Killing, Letting Die, and the Trolley
Problem. In: The Monist, vol. 59, 1976, p. 204-17. THOMSON, Judith. The Trolley Problem. In: Yale Law
Journal, vol. 94, 1985, p. 1395-1415; UNGER, Peter. Living High and Letting Die. Oxford: Oxford University
Press, 1996.

23 BARTELS, Daniel M. et al. Moral Judgment and Decision Making. /n: G. KEREN, G.; WU, G. (Ed.). Blackwell
Reader of Judgment and Decision Making. Malden: Blackwell, 2014. No mesmo sentido, BARON, Jonathan;
SPRANCA, Mark. Protected Values. In: Organizational Behavior and Human Decision Processes, vol. 70,
n. 1, p. 1-16, 1997.
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6 Sindicabilidade da analise das consequéncias

A indicacao das consequéncias da decisao deve, por forca da disposicao da
LINDB em analise, constar da motivagao dos atos administrativos. Essa ponderagao
nao pode ser implicita, nem pode ser posterior a elaboragao do ato. Ao contrario,
ela deve ser explicita e contemporanea a sua produgao. Quanto mais relevante ou
impactante for, sobre o grupo social, o ato administrativo a ser praticado, mais
minuciosas devem ser as ponderagoes acerca das consequéncias. Do mesmo
modo, a motivagao também deve ser tao mais detalhada quanto mais abstrato for
o valor juridico que a decisao pretende realizar. Supremacia do interesse puablico,
conveniéncia e oportunidade sdo conceitos juridicos altamente abstratos, de modo
gue o0s atos administrativos discricionarios sempre demandardo maior fundamentacéo
acerca das consequéncias previstas pelo gestor.

A nao indicagdo das consequéncias equivale a deficiéncia de motivacao, a
qual, conforme ja mencionado, acarreta a invalidade do ato administrativo. Como
afirmou, com clareza, o Superior Tribunal de Justica, “a motivacao é a declaragao
escrita dos motivos que ensejaram a pratica do ato e integra a forma do ato
administrativo, acarretando a sua auséncia a nulidade do ato, por vicio de forma”.?*
Nao ha dlvidas, portanto, de que a motivagao deve ser expressa e de que a sua
auséncia acarreta a invalidade do ato.

A questao passa a ser, entao, determinar se a motivacao acerca das conse-
quéncias, quando presente, é sindicavel pelos 6rgaos de controle, pelo Ministério
Pablico e pelo Poder Judiciario. A resposta é, certamente, positiva. A jurisprudéncia
ja assentou que os motivos determinantes do ato administrativo sdo passiveis de
verificagao quanto a sua veracidade e quanto a pertinéncia dos fatos e fundamentos
juridicos que os embasam. Como afirmou o STJ, “segundo a teoria dos motivos
determinantes, a Administracdo, ao adotar determinados motivos para a pratica de
ato administrativo, ainda que de natureza discricionéaria, fica a eles vinculada”.?®
Esse fundamento ja foi utilizado, inclusive, como razao de decidir no julgamento
de dois recursos especiais repetitivos,?® de modo que se trata, induvidosamente,
de precedente vinculante, por forca do art. 927, lll, do CPC.

Logo, por forga do art. 20 da LINDB, o administrador plblico esta obrigado a
motivar seus atos, sobretudo os discricionarios (eis que sempre embasados em
valores juridicos abstratos, quais sejam, conveniéncia e oportunidade), e, ao fazé-lo,

24 RMS 55.732/PE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23.05.2019,
DJe 30.05.2019.

25 RMS 20.565/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 15.3.2007, DJ 21.5.2007.

2% S3o eles, REsp 1498719/PR, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 08.11.2017,
DJe 21.11.2017 e REsp 1487139/PR, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
08.11.2017, DJe 21.11.2017.
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esta vinculado a motivagao expressa, a qual pode ser questionada e analisada
no ambito jurisdicional. A motivacao inadequada ou insubsistente configura vicio
de legalidade, conclusado a que também chegou o STJ, com clareza, asseverando
que “o administrador esta vinculado aos motivos postos como fundamento para a
pratica do ato administrativo, seja vinculado, seja discricionario, configurando vicio
de legalidade — justificando o controle do Poder Judiciario — se forem inexistentes
ou inveridicos, bem como se faltar adequacao logica entre as razoes expostas e o
resultado alcancado, em aten¢ao a teoria dos motivos determinantes”.?’

7 0O gestor poderia ser penalizado por nao levar em conta as
consequéncias da sua atividade?

Se a motivacao é obrigatdria e sindicavel pela via jurisdicional, cabe indagar
quanto a possibilidade de o gestor plblico que pratica um ato discricionario, sem
motivacao adequada quanto as possiveis consequéncias de sua atuacgao, ser
pessoalmente penalizado.

Deve-se concluir que sim. Como ja se demonstrou, o STJ entende que a
auséncia ou inadequacao da motivagao configura vicio de legalidade do ato. Logo,
guem atua dessa forma pratica ato ilegal. Servidor pUblico que age ilegalmente viola
o dever previsto no art. 116, Ill, da Lei n® 8.112/90, que encontra correspondentes
em todos os demais estatutos de servidores pUblicos no pais, dada a singeleza
da norma que encerra: é dever do servidor pablico “observar as normas legais e
regulamentares”. Para o servidor pUblico federal regido pela Lei n¢ 8.112/90, a
punicao por essa conduta é a adverténcia (art. 129), seguida de suspensao de
até 90 dias em caso de reiteracao (art. 130). Outros agentes plblicos deverao ser
punidos de acordo com seus respectivos estatutos.

A omissao da motivacao e da analise das consequéncias pode, em casos muito
graves, implicar até mesmo a imposicao da san¢ao por improbidade administrativa.
Isso porque o art. 11 da Lei n? 8.429, de 1992, capitula como ato de improbidade
qualquer acdo ou omissdo que viola os deveres de legalidade. E evidente que
nem toda ilegalidade constitui ato de improbidade, conforme ja estabeleceu o
Superior Tribunal de Justica. “E imprescindivel & sua tipificacdo que o ato ilegal
tenha origem em conduta desonesta, ardilosa, denotativa de falta de probidade
do agente publico”.?®

27 MS 13.948DF, Rel. Min. Sebastido Reis Janior, julgado em 26.9.2012.
2 Agint no AREsp 1274653/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
13.11.2018, DJe 21.11.2018.
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Porém, a contrario sensu, se a motivagcao quanto as consequéncias € omitida
ou falseada em situagcdoes em que estas consequéncias, claramente previsiveis,
contraindicariam a pratica do ato, ndo ha como negar a imposicao da pena ao
gestor. E o caso, para continuar no exemplo ja citado, de um municipio pobre que
direciona recursos de seu orcamento para a construcdo de uma obra voluptuaria,
a realizagao de shows de artistas populares, rodeios, festas, em vez de utiliza-los
em politicas de salide, educagao, combate a mortalidade infantil etc.

A cegueira deliberada nao pode, nessa circunstancia, servir de escudo para o
gestor improbo. A LINDB |he impds o dever de analisar as consequéncias praticas
de seus atos. Em nao o fazendo por descuido, praticard uma ilegalidade. Em nao
o fazendo porque o contexto fatico claramente demonstra que as consequéncias
contraindicam a decisao, praticara ato de improbidade.

8 Os efeitos do art. 20 sobre os orgaos de controle, o
Ministério PUblico e o Poder Judiciario

O art. 20 da LINDB, além de impor sobre o administrador o dever descrito
nos itens anteriores, também determina que as esferas “controladora e judicial”
levem em conta as consequéncias praticas da decisdo quando decidem com base
em valores abstratos.

Esse € um chamado para que juizes, membros do Ministério Plblico e 6rgaos de
controle (tribunais de contas e controles internos dos poderes) pautem suas proprias
decisoes e sua avaliacdo dos atos praticados pelo gestor plblico ndo apenas pela
legalidade estrita, mas também pelas consequéncias praticas da decisdo. Como
expressou, com invejavel precisdo, Margal Justen Filho, ndo se pode adotar uma
concepgao mecanicista da aplicagao do direito, como se todas as circunstancias da
realidade estivessem previamente contidas nas normas legais.?® As consequéncias
da préatica de qualquer ato juridico ou da adocao de qualquer decisao judicial devem
pautar a adogao do proprio ato, eis que sao as decisdes que produzem, em alguma
medida, os direitos (como dizem 0s americanos, remedies precede rights).

Essa conclusdo tem inegaveis consequéncias para a atuagado judicial em
varios aspectos de intervencao sobre politicas plblicas, tais como a concessao de
medicamentos, a determinacao de matriculas de criangas em creches, a imposicao
de realizacao de obras plblicas ou de comprometimentos orgamentarios. Essa
analise nao é pertinente ao presente artigo e, em alguma medida, ja foi feita em

29 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB — Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisOes publicas. In: Revista de Direito Administrativo, edicao especial LINDB, p. 13-41, 2018.
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outro momento.*® O que interessa aqui € determinar em que medida o art. 20 da
LINDB incide sobre a atividade do sistema de justica quando se debruga sobre o
ato praticado pelo administrador, para valida-lo ou invalida-lo.

Nesse contexto, parece certo que os tribunais de contas, o Ministério Pablico
e o Judiciario estao vinculados a considerar, em seu exame de legalidade dos
atos administrativos, também as consequéncias praticas da decisdo tomada pelo
gestor. E, dependendo das circunstancias do caso, poderao e deverao considerar
licitas condutas que, apesar de ilegais, geram consequéncias cujos beneficios se
sobrepdoem ao cumprimento da norma, sobretudo, como também afirma o art. 20 da
LINDB, em seu paragrafo Unico, “em face das possiveis alternativas”. Dito de outro
modo, se as alternativas disponiveis para o administrador, na situacao especifica,
teriam potencial para gerar consequéncias piores do que as verificadas, o ato
deve ser considerado de acordo com o ordenamento juridico, ainda que contrario
a um texto legal. As consequéncias, reitere-se, passaram a integrar a avaliacao de
juridicidade dos atos administrativos.

Contudo, uma importante ressalva deve ser acrescida. Cabe ao administrador,
responsavel pelo ato, o 0nus argumentativo da demonstragao dessas circunstancias.
Elas nao precisam ser intuidas pelo juiz ou pelo Ministério Plblico ou pelos orgaos
de controle interno ou externo, de oficio. O administrador deve demonstrar que, no
momento em que o ato foi praticado, as possiveis alternativas foram consideradas
e, dentre elas, foi eleita aquela que, de acordo com as informagoes de que se
dispunha naquele momento, acarretaria os melhores resultados. Também é certo
que as consequéncias, mesmo consideradas, podem nao prevalecer, conforme ja
demonstrado, a luz das demais circunstancias do caso.

Em sintese, o sistema de justica, ao avaliar as consequéncias, ndao deve
se comportar como “engenheiro de obra pronta”, que pune o gestor publico por
consequéncias que, no momento em que o ato foi praticado, eram imprevisiveis.
Deve-se levar em conta, como menciona o art. 22, §1¢, da LINDB, “as circunstancias
préaticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agao do agente”, assim
como “as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas plblicas a seu
cargo” (art. 22 da LINDB). Porém, a consideragcao dessas circunstancias depende
da sua demonstracao (isto €, apresentagao e comprovacao) pelo proprio gestor. Ele
devera apresentar evidéncias de que as alternativas foram devidamente ponderadas
e que a conduta que se adotou era justificavel, a luz das consequéncias antevistas
caso fossem adotadas as possiveis alternativas.

%0 Ver VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: RT,
2016; VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferengas. In: Revista de Processo, 284, p. 333 e ss., 2018.
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9 0 papel preventivo do Ministério Plblico e dos érgaos de
controle na aplicagcao da LINDB

E preciso, finalmente, fazer uma consideragcao sobre o papel preventivo dos
orgaos de controle e do Ministério PUblico na adequada aplicacdo da LINDB pelos
gestores pablicos brasileiros. Como se viu, a norma impoe uma profunda mudanca de
cultura para a gestao publica brasileira e, mais do que punir agueles administradores
que nao se atentarem para a mudancga, o importante é esclarecer-lhes e alertar-
Ihes, a fim de que se obtenha a produgao de atos mais qualificados, a adequada
consideragao das consequéncias e, ao final, a construcao de uma gestao publica
mais qualificada e que produza resultados sociais mais proveitosos ao cidadao.

Para tanto, é importante que os 6rgaos de auditoria interna atuem de forma
preventiva, adotando como premissa das iniciativas de fiscalizagao as necessidades
dos gestores. Disso deve resultar um plano de fiscalizagao condizente com o objetivo
de gerenciar e reduzir riscos na gestao plblica. Enquanto os érgaos de controle
interno nao priorizarem as atividades de avaliacdo da gestao (asseguracao) e de
apoio ao controle externo, especialmente no que concerne a auditoria preventiva e
a certificagado de contas, a tendéncia sera o aumento de falhas e irregularidades na
gestao plblica. O controle preventivo pode colaborar significativamente para que o
gestor passe a analisar as consequéncias dos atos administrativos antes de decidir.

Da mesma forma, o Tribunal de Contas, com amparo no art. 71 da Lei Maior,
e o Ministério Plblico, no exercicio da competéncia prevista no art. 62, XX, da Lei
Complementar n® 75/93, podem expedir recomendacoes e alertas aos gestores,
conforme o caso, no sentido de que a auséncia de motivagdo adequada quanto a
analise das consequéncias praticas dos atos administrativos, inclusive em face
das possiveis alternativas, configura ilegalidade e, em circunstancias graves, pode
vir a configurar ato de improbidade administrativa.

Essas recomendacoes e alertas podem, inclusive, se valer do guia préatico
detalhado no item 4, supra, para direcionar ao gestor orientagoes especificas sobre
quais consequéncias ponderar, de que modo elas devem ser avaliadas e sobre a
necessidade de producao de motivacao consistente e contemporanea a pratica do
ato. Isso permitira que o gestor incauto, de pequenos municipios, que muitas vezes
nao conta com avaliagdo adequada da gestao pelo drgao de controle interno, seja
separado do gestor improbo, que pretende se esconder por tras das consequéncias
de seus atos para justificar ilegalidades, mas ignorar essas mesmas consequéncias,
quando elas contraindicam uma atuacao que € do seu interesse.
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1.0 Conclusao

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, com as alteragoes pro-
movidas em 2018, criou um novo marco para a administracao publica brasileira.
Pode ser que essa tenha sido uma criacao inadvertida, eis que o projeto, por opgao
de seus apoiadores, foi aprovado as pressas, sem o debate democratico que seria
apropriado. Inadvertida ou nao, a lei existe e ndo ha ddvidas de que ela exige
profundas alteragoes do comportamento do gestor plblico brasileiro.

O objetivo deste artigo foi analisar apenas as disposicoes relacionadas
ao consequencialismo, a determinagcdo de que as consequéncias praticas das
decisoes, quando fundadas em valores juridicos abstratos, sejam consideradas.
A LINDB pretendeu, expressamente, reduzir o grau de abstracao desses valores
juridicos por intermédio da integracdo, na andlise quanto a sua juridicidade, das
consequéncias que podem ser antevistas pela sua adogao. Como que fazendo uma
dobra na flecha do tempo, a LINDB transforma a antecipagao das consequéncias
futuras em causa da adocao ou nao adocao de um ato relativamente ao qual a
ordem juridica nao deixa claras as hipoteses de aplicagao.

Assim, o art. 20 da LINDB criou uma obrigagao legal de motivar, a partir das
consequéncias, todos os atos fundados em valores juridicos abstratos. Como todo
ato administrativo discricionario & fundado na conveniéncia, oportunidade e no juizo de
supremacia do interesse puablico, valores que sao altamente abstratos, é adequado
concluir que a LINDB impde que todos os atos administrativos discricionarios sejam
motivados, em face das suas consequéncias que sejam razoavelmente antecipaveis
e das possiveis alternativas a sua adogao.

Nesse contexto, &€ essencial que o administrador pablico esteja atento para a
producao de atos administrativos com fundamentagao adequada e contemporanea
a sua producao, que atendam aos ditames dessa analise consequencial. Como
a LINDB nao diz que tipo de “consequéncias praticas” ela pretende que sejam
analisadas, propoe-se um guia para o gestor, que parte de um consequencialismo
moderado, concreto, maximizante, agregado, nao igualitario e avesso a perdas.
Essa proposta ressalta que ndo s6 as consequéncias determinam o valor de um
ato, enfoca as consequéncias concretas da decisdo, nao apenas as desejadas,
hierarquiza as consequéncias de acordo com as alternativas, considera que o valor
do ato é dado pelo saldo das consequéncias positivas e negativas, ponderando
as diferencas entre 0s grupos sociais sobre 0s quais as consequéncias incidem e
considerando mais grave a imposicao de perdas do que a nao obtengao de ganhos.

Para atingir esse objetivo, do ponto de vista pratico, sugere-se que a analise
realizada pelo gestor seja pautada pelos seguintes passos:
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1) Microconsequéncias: relativas as pessoas imediatamente impactadas
pela decisao;

2) Macroconsequéncias: relativas ao grupo social que sera impactado pela
adocao da medida, sem ser dela destinatario. Isso inclui as pessoas que
sao excluidas da politica pUblica e aquelas que arcam com 0s custos da
sua implementacao;

3) Aspecto temporal: consequéncias de curto, médio e longo prazo, na
medida em que forem previsiveis, que, “no exercicio diligente de sua
atuagao, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e
juridicos”, como pontuou o art. 3%,§2¢, do Decreto 9.830/2019;

4) Maximizagao do bem-estar e alternativas: maneira pela qual o ato promove
0 bem-estar do grupo social e dos individuos afetados, em comparagao
com outros atos que poderiam ser praticados;

5) Representatividade: em que medida aquele ato & desejado pelo grupo
social por ele afetado;

6) Distribuicao: reparticao das consequéncias sobre 0s grupos sociais afe-
tados pela decisao, com especial atengao para 0s grupos vulneraveis;

7) Impactos econdmicos: ponderagao acerca das consequéncias econdomicas
da adogao ou nao adogao da decisao, em face das alternativas disponiveis
e dos direitos materiais (sobretudo, aqueles que tém status constitucional)
do grupo social afetado pelo ato

Finalmente, sustenta-se que, se essa avaliagcao for realizada pelo gestor,
ela pode, em determinadas circunstancias, justificar o afastamento da legalidade
estrita, em nome da producao de resultados sociais valiosos. Além disso, se 0
gestor for capaz de apresentar essas circunstancias aos 6rgaos de controle, ao
Ministério PUblico e ao Poder Judiciario, esses 6rgaos deverdo levar em conta
as consequéncias praticas da decisao e as possiveis alternativas no controle de
legalidade dos atos administrativos e na aplicagao de penalidades ao administrador.
As consequéncias podem até nao prevalecer como critério justificador do ato, mas,
se forem apresentadas, devem ser consideradas.

Adequadamente aplicados, 0s novos artigos da LINDB representam a certidao
de nascimento de um novo paradigma de gestao pablica, o qual implica a ampliagcao
do controle de legalidade, a restricao da discricionariedade e a realizagao de uma
atividade administrativa pautada pelos bons resultados e pela responsabilidade
na producao de resultados sociais significativos. Uma administragcao, em resumo,
verdadeiramente eficiente, como propoe o art. 37 da Constituicao.
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