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Alterac6es da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro podem Contribuir para Melhoria do
Controle Judicial de Politicas Pablicas?
Bruno Félix de Almeida

RESUMO: O exercicio do controle judicial das politicas publicas sofre criticas ha va-
rios anos. Tal ativismo judicial acaba por gerar problemas ao ndo compreender toda
complexidade que envolve o fendmeno das politicas publicas. A abertura do direito
para outras ciéncias, como a Ciéncia Politica, a Administragio e a da Economia, pode
trazer metodologias que ajudem a compreender melhor e tratar adequadamente, no
ambito juridico, o controle das politicas publicas. As inovagdes trazidas a Lei de In-
trodugio das Normas do Direito Brasileiro sofreram influéncia da anélise econdémica
do direito e do pragmatismo norte-americano. Assim, objetiva-se analisar se as al-
teragdes legislativas tém a capacidade de aprimorar o controle judicial das politicas
publicas. No que tange a metodologia, utilizou-se de pesquisa bibliografica e docu-
mental. Como resultado, constatou-se que as alteragdes tém um certo potencial de
enfrentamento e aprimoramento da problematica. Contudo, apenas uma autocritica
profunda da parte da Administragdo, com a evolugio de sua governanga e também do
Judiciario, associada a um exercicio de autocontengdo, tem a verdadeira capacidade
de reverter o quadro.

PALAVRAS—-CHAVE: Controle Judicial das Politicas Publicas. Alteragdes Legais.
Norma de Interpretagdo. Dever de Fundamentagdo Ampliado. Analise Economica
do Direito. <

ABSTRACT: The exercise of judicial control of public policies has been criticized
for several years. Such judicial activism ends up generating problems, by not un-
derstanding all the complexity that surrounds the phenomenon of public policies.
The opening of the law to other sciences, such as Political Science, Administration
Science and Economics can bring methodologies that help to better understand and
adequately deal with the control of public policies. The innovations brought to the
Law of Introduction of the Norms of Brazilian Law were influenced by the eco-
nomic analysis of American law and pragmatism. Thus, the objective is to analyze
whether this legislative changes have the capacity to improve judicial control of
public policies. In relation to the methodology, bibliographical and documentary re-
search was used. As a result, it was found that this changes have a certain potential
of improvement for this problems. However, only a deep self-criticism on the part
of the Administration, with the improvement of its governance and also of the Ju-
diciary, with an exercise of self-restraint, has the true capacity to revert the picture.

KEYWORDS: Judicial Control of Public Policies. Legal changes. Duty to state Rea-
sons. Economic Analysis of Law.
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INTRODUCAO

Em abril de 2018, foi publicada a Lei n® 18.655/2018, que inseriu alteragdes na Lei de
Introdugio as Normas do Direito Brasileiro-LINDB (Decreto-Lei n. ® 4.657/42), acrescentando
dispositivos que pretendem tratar da criagdo e aplicagido do Direito Publico brasileiro com foco
na seguranga juridica e eficiéncia. Tais inovagdes geraram significativa repercussio e debates
calorosos no meio juridico.

Ante esse quadro, o objetivo deste artigo é analisar se tais alteragdes trouxeram alguma
contribuigdo para o aprimoramento do controle judicial das politicas ptblicas no Brasil, partindo
de um referencial tedrico especifico sobre a tutela judicial dessas politicas, defendido por Maria
Paula Dallari Bucci® em seu artigo: “O conceito de politica ptblica em direito™

Politicas publicas é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados [...] visando coordenar os meios a dis-
posicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

Entre os dispositivos acrescidos, deter-nos-emos a analise daqueles que entendemos es-
tarem mais afetos a realidade das politicas publicas, ou seja, os artigos 20 a 22, 26 e 29 da LINDB.

Este artigo estd organizado do seguinte modo: no primeiro tépico, explicou-se a relagdo
da politica publica e o direito; no segundo ponto, tratou-se da ideia de politica publica, incluindo-
-se as caracteristicas e as principais problematicas do controle judicial dessas iniciativas. Por fim,
analisou-se as alteragoes da LINDB.

1. POLITICA PUBLICA E DIREITO

Tratar da tematica das politicas publicas numa perspectiva juridica j4 demonstra um
grande esforco de superagdo do paradigma juridico- positivista no Brasil. A hermeticidade posi-
tivista impossibilitou por décadas anélises devidamente apuradas de fendmenos sociais relevantes
e que demandam posturas interdisciplinares, como é o caso das politicas publicas, em que o fer-
ramental juridico é insuficiente para o estudo, devendo o Direito se socorrer de outras ciéncias,
como a Ciéncia Politica e a Administrac¢ido Publica.’

Fundamental para compreensio da relevincia atual do estudo juridico das politicas pu-
blicas é entender a evolugdo do Estado nos tltimos 150 anos. Quando o modelo de Estado Libe-
ral, ndo-intervencionista e minimalista passa a ser criticado e transformado, um novo padréo de
atuagdo estatal surge como solugdo para as crises desse modelo. Assim, um Estado Social surge

2 - BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptiblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Piiblicas: Reflexdes sobre o
conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 31.

3 - Ibidem, p. 1-2.




com uma série de fungdes prestacionais para com a sociedade; ndo mais um Estado ausente é o
que se almeja e sim a presenca estatal, fornecendo diversos servigos publicos e garantindo direitos
sociais como elementos fundantes da justificativa da prépria existéncia do Estado.

No entanto, também o Estado Social viria, mais recentemente, a sofrer suas crises, prin-
cipalmente decorrentes de crises econdmicas que minavam a capacidade financeira estatal de pro-
ver a prestagdo de servigos publicos para atender direitos sociais, que, em muitos paises, foram
algados, no plano constitucional, a categoria de direitos fundamentais de seus ordenamentos ju-
ridicos. Diante desse cendrio, em que as condi¢gdes macroecondmicas ndo eram mais favoraveis as
finangas estatais, a rediscussdo do modelo de estado era inevitavel.

O simples retorno ao modelo de Estado Liberal ndo era uma alternativa, pois, no plano
juridico, as constitui¢des ja haviam adquirido relevancia normativa e os direitos fundamentais
sociais ja representavam patrimoénio juridico da sociedade. Até mesmo o nivel de democracia
experimentado no mundo a partir do pés-segunda guerra mundial mostrava-se impeditivo de tal
retrocesso. Ademais, o aprendizado histérico havido com as crises liberais do passado serviu para
demonstrar que tal modelo era inadequado.

Assim, na tentativa de superagio da crise economica do Estado Social, influéncias neo-
liberais comegaram a transformé-lo em um padrdo menos intervencionista e de menor porte. A
constru¢do de um estado minimo fatalmente entraria em conflito com sistemas constitucionais
que previssem direitos fundamentais sociais. A reforma administrativa da década de 1990 no Bra-
sil ¢ um bom exemplo de conflito entre o texto constitucional e o texto reformador.*

Importante ressaltar que a linha de desenvolvimento estatal apresentada acima nio se
desenvolveu por completo entre todos os pafses capitalistas. De maneira geral, entre os paises do
chamado capitalismo central, pode-se perceber a passagem por todas essas etapas. Dessa manei-
ra, o estagio de desenvolvimento social das populagdes desses pafses ja alcangara um bom nivel
quando da chegada da crise do Estado Social. Tal conclusio é desenhada ao se observar os indices
de desenvolvimento humano (IDH) calculados no ambito do PNUD e alcangados por tais pafses
capitalistas até a atualidade.

Por sua vez, ao mirarmos os paises do chamado capitalismo periférico, ndo encontramos
sequer o alcance substancial do padrio que se convencionou chamar de Estado Social. Assim, seus
indices de desenvolvimento humano nio refletem o alcance de um nivel satisfatério de desenvol-
vimento social. Tal situagdo revela que a redugdo do nivel de prestagio de servigos ptblicos pro-
motores de direitos sociais vai atingir uma sociedade muito mais vulnerdvel. Tal premissa exige
entdo um desafio maior na avaliagdo de qual modelo de Estado deve ser aplicado em tais paises.

Portanto, mesmo num cenario de crise do Estado Social, a garantia de direitos funda-
mentais sociais ¢ uma fungdo essencial, demandando uma grande articulagdo de solugdes para o
desafio de priorizagdo dos problemas dentro do cendrio de escassez financeira de recursos. Mes-
mo com esse quadro de dificuldade diferenciada dos paises de periferia, as politicas putblicas sdo
grande e complexo instrumento de fomento de melhorias sociais e realizagdo de direitos funda-
mentais sociais.

4 - NOHARA, Irene Patricia. Reforma Administrativa e Burocracia. Sio Paulo: Atlas, 2012. p. 120.
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As politicas publicas, principalmente nesses paises, superam a natureza de instrumentos
politicos ou meios da Administragio Publica, tornando-se um conjunto de atuagdes direcionadas
para a garantia de direitos, que podem ser exigidos em dmbito judicial.

Para o Brasil, o problema parece ainda maior. O duplo papel da Constitui¢ido de 1988,
isto é, de norteadora do Estado no enfrentamento do cendrio de desigualdade social vivenciado
no momento da constituinte e de condutora da redemocratizagdo do pafs, faz com que as politicas
publicas esperadas desse novo Estado Democratico de Direito sejam muito mais amplas e, con-
sequentemente, onerosas. O amplo rol de direitos sociais albergados como fundamentais (arts.
6° e 7°) vai acabar por abarcar a grande maioria das politicas publicas planejadas e postas em
execugio.’

2. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS: PRINCIPAIS PROBLEMAS

Para uma ideia mais completa de politica ptblica e do seu controle ideal, vejamos a opi-
nido de Maria Paula Dallari Bucci® sobre o assunto:

Admissao das politicas publicas como programas de agdo destinados a realizar, sejam
direitos a prestagdes, diretamente, sejam a organizagio, normas e procedimentos neces-
sarios para tanto. As politicas publicas ndo sdo, portanto, categoria definida e instituida
pelo Direito, mas arranjos complexos, tipicos da atrvidade politico-administrativa, que a cién-
cia do direito deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a entregar a
atividade politica dos valores e métodos préprios do universo juridico. [[...] O Judicidrio
tutela as politicas pitblicas na medida que elas expressam direitos. Excluem-se, portanto, os
juizos acerca da qualidade ou da adequagio, em si, de opgdes ou caminhos politicos ou
administrativos do governo, consubstanciados na politica ptiblica. (grifo nosso)

A natureza complexa das politicas publicas tem significativa relevancia para a execugdo
do melhor controle judicial sobre elas, exigindo uma atuagdo diferenciada do Poder Judiciério.

Seja uma politica ptblica de estado (longo prazo), seja de governo (curto prazo), ambas
sdo permeadas por um caréter estratégico que demanda um espaco de discricionariedade do ges-
tor para planejamento e implementagdo da politica ptblica. Da mesma forma, o regime constitu-
cional brasileiro traz em seu texto uma série de programas e objetivos que devem ser promovidos
e que acabam por produzir uma série de direitos. Portanto, ha um carater vinculativo claro do
gestor publico com a Constitui¢do Federal, no que tange as politicas publicas a serem executadas.”

Assim, o controle judicial de politicas ptblicas é, em grande parte, um controle sobre
a esfera discricionaria do administrador publico legitimado pela investidura politico-eleitoral,

5 - BUCCI, op. cit,, p. 10.
6 - Ibidem, p. 31.

7 - BUCCI, op. cit,, p. 22.
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sendo realizado por agentes de um poder ndo eleitos democraticamente. Dentro da perspectiva
de separagdo dos poderes, tal controle demanda uma sensibilidade agucada para seu exercicio
harmonioso.

Outro aspecto caracteristico das politicas publicas, com reflexo imediato no controle
judicial a que sdo submetidas, é a natureza de atividade, ou seja, a realidade de que as politicas
agregam atos e fatos demandando uma analise juridica que considere essa complexidade e tenha
um olhar macro e ndo meramente individual de cada ato ou fato juridico.

Da mesma forma, também é caracteristica, com reflexos na atividade de controle judi-
cial, o carater programadtico de plano que as politicas publicas tém. Assim, os objetivos podem se
adaptar a realidade, que se transforma a cada momento.”

Um dos grandes problemas do controle judicial é o fato de o Poder Judicidrio ndo estar
vinculado aos limites de recursos — como ocorre com o Executivo — e de suas decisdes individuais
poderem impactar direito alheio, dado o remanejamento de recursos para atender decisdes judi-
ciais em detrimento de servigos publicos. Nas palavras de Maria Paula Dallari Bucci:’ “desloca-
mento (e desorganizagdo) do processo de sele¢do de prioridades e reserva de meios”. Exatamente
a falta de uma visdo global, que é peculiar de decisdes judiciais, pode impactar de maneira signifi-
cativa na execugdo de politicas publicas.

3. AS ALTERACOES DA LEI DE INTRODUCAO A NORMA DO DIREITO BRASILEIRO

Ao tratar da metodologia juridica para as politicas publicas, Maria Paula Dallari Bucci'

destaca que a Andlise Econdmica do Direito — AED, por tratar da escassez de recursos na concre-
tizagdo de direitos, pode trazer importante contribui¢do na elaboragdo dos veiculos juridicos das
politicas publicas e repercutir positivamente sobre a forma de execugdo de seu controle judicial.

Apesar de algumas opinides contrdrias,''"'* percebe-se uma influéncia da AED e do prag-

matismo consequencialista no texto da Lei n® 13.655/2018, especialmente os artigos 20 a 22,
acrescentados a Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro. Assim, entende-se que novos
horizontes sdo abertos na aplicagdo do Direito Publico, trazendo a necessidade de uma postura
mais aberta do operador do direito, dentro de uma perspectiva mais holistica e de uma herme-
néutica mais atenta as consequéncias praticas da decisdo juridica, sem suprimir a primazia dos
principios, valores e regras juridicas nessa tarefa.

8 - BUCCI, op. cit,, p. 25-27.
9 - Ibidem, p. 36.
10 - BUCCI, op. cit., p. 46.

11 - CORRl::A, Leonardo. Ndo é uma revolugio, mas, sim, uma evolugio. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 02 maio 2018. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2018-mai-02/leonardo-correa-nao-revolucao-sim-evolucao#author>. Acesso em: 20 maio 2018.

12 - SCAFF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Consideragdes sobre as altera¢des na LINDB. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 17 abr.
2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb>. Acesso em: 18 abr. 2018.
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A anélise econdmica do direito é uma metodologia nova para o direito brasileiro, e dis-
positivos que tragam alguma influéncia desse tipo de ferramenta sdo bem-vindos na formagao
do novo paradigma de um Direito aberto a contribui¢des de outras ciéncias. O cuidado neces-
sario é a compreensio de que tal ferramenta, como Unica maneira de interpretacdo e aplicagdo
do direito, é insuficiente. A escassez deve ser considerada como limitagdo, ensejadora do dever
de planejamento e priorizagdo, mas nido como uma eterna e permanente reserva do possivel a
justificar a seguida negagdo de direitos."”

Uma visdo mais ampla do fendmeno social pela decisdo judicial pode provocar uma me-
lhora no controle judicial de politicas publicas, ao permitir mensurar as consequéncias ndo ime-
diatamente visiveis da decisdo do caso concreto. Perquirir a necessidade e a adequagio de medidas
judiciais impostas, além de ajudar na previsdo da eficdcia da medida em particular, auxilia na
previsdo dos efeitos que atuam fora dos limites da lide especifica.

Portanto, ao trazer um olhar sobre aspectos econdmicos e sobre as consequéncias reais
da decisdo, percebe-se a superacdo do paradigma positivista, em prol de uma contribuigdo de ou-
tras ciéncias para o Direito, sem corrompé-lo ou coloniza-lo.

Inclusive, encontramos disposi¢des similares as do texto acrescentado, como o do art. 20
da LINDB, em textos de outros diplomas legais, como é o caso do art. 489, §1°, do CPC. Entre as
criticas aos dispositivos acrescentados, encontramos a defesa de que dispositivos como os indica-
dos ja melhor regulariam aspectos afins e poderiam ser aplicados na esfera da administrativa, por
aplicagdo supletiva e subsididria aos processos administrativos."*

Também ndo foram incomuns criticas a desnecessidade e redundancia de disposigdes,
como as previstas nos arts. 20 a 22 da LINDB, pelo menos em “tempos normais”. Mas, dado o
conturbado perfodo politico brasileiro dos tltimos anos, tais dispositivos estariam justificados.'’

Na jurisprudéncia do STF, encontramos exemplo de julgados nos quais as consequéncias
praticas foram parte da fundamentagio da decisdo. E o caso das ADIs 3.406 e 3.470, que suspen-
deram os efeitos erga omnes da declaragdo de inconstitucionalidade da lei que autorizava o uso de
amianto crisotila. No caso, existiam 6.500 toneladas de amianto no Porto de Santos aguardando
serem embarcadas para exportagdo, as quais acabaram sendo relevantes para a referida decisio.'®

O texto do art. 20, ao trazer o dever de medir consequéncias nas decisoes publicas, pode
ter uma aplicabilidade relevante as politicas publicas relativas a satide, em especial as demandas
que envolvem o fornecimento de medicamentos e tratamentos individuais fora das coberturas
estabelecidas pelo Sistema Unico de Satde. Tal regramento traz a necessidade de um olhar mais

13 - NOHARA, Irene Patricia. Proposta de alteragio da LINDB (projeto 849/2015). Direito Administrativo, Sio Paulo, 24 jun. 2016. Disponivel
em: <http://direitoadm.com.br/proposta-de-alteracao-da-lindb-projeto-349-2015/>. Acesso em: 25 abr. 2018.

14 - NOHARA, Irene Patricia. Proposta de altera¢io da LINDB (projeto 349/2015). Direito Administrativo, Sio Paulo, 24 jun. 2016. Disponivel
em: <http://direitoadm.com.br/proposta-de-alteracao-da-lindb-projeto-349-2015/>. Acesso em: 25 abr. 2018.

15 - SCAFF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Consideragdes sobre as alteragdes na LINDB. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 17 abr.
2018. Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2018-abr-17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb>. Acesso em: 18 abr. 2018.

16 - JARDIM, Flavio. Teoria Interacionista do Direito: PL 7448/2017 merece ser sancionado. JOTA, Brasilia. 23 abr. 2018. Disponivel em: <https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ teoria-interacionista-do-direito-23042018>. Acesso em: 25 abr. 2018.
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amplo sobre o impacto das decisdes na execugio da politica publica como um todo, principalmen-
te em aspectos referentes a responsabilidade de cada ente federado.'” Ndo ha davida de que tais
casos sdo de dificil solugdo (hard cases), mas a abertura de anélise para mais aspectos ligados ao
problema tende a trazer mais elementos voltados ao alcance da melhor decisido possivel. Assim,
pode-se evitar a determinagdo de medidas que alcangam o campo do impossivel e desconexas com
a realidade do caso analisado, atastando a ofensa reflexa a direitos de terceiros, preteridos porque
a priorizagdo geral foi deslocada por decisdes externas.

J4 em relagdo a critica contida na Nota Técnica Conjunta n® 1/2018,' de que tal dis-
positivo busca “transferir indevidamente ao julgador os 6nus e as responsabilidades inerentes a
atividade do gestor”, precisamos discordar. A regra do art. 20 traz um dever de fundamentagio e
nio uma obrigagdo de decidir de forma consequencialista, mas apenas delimitar os fatos concretos
considerados na aplicagdo dos valores juridicos abstratos e o peso de cada argumento, contextua-
lizando. Ndo pode o julgador ignorar situagdes mais complexas, em que uma decisdo especifica
pode gerar danos coletivos relevantes, especialmente quando estd a se analisar politicas publicas.
Apenas se pretende deixar claro que o julgador é responsavel pelas decisdes tomadas e deve ava-
liar seus resultados quando da motivagdo. Ndo ha transposic¢do de responsabilidade do gestor para

o julgador.”

Da mesma forma, ao contrédrio da critica esbocada na anélise preliminar do PL
7448/2017, realizada pelo TCU,* em relagdo a distribui¢ido dos édnus processuais, os artigos
20 e 21 ndo transferem aos 6érgéos julgadores o dever de apresentar no processo as informa-
¢oes relevantes. Tal 6nus permanece com a parte e segue as regras processuais aplicaveis em
cada esfera de julgamento. O que se exige é o dever de, em sua motivagio, analisar as conse-
quéncias praticas, juridicas e administrativas da decisdo, oriundas diretamente das informa-
¢oes trazidas. Ademais, pode o 6rgdo julgador determinar que os interessados se manifestem
especificamente sobre tais questdes, para que sua decisdo tenha a motivagdo exigida pelo
ordenamento juridico.

O grande espago de atuagio das novas disposi¢oes introduzidas é no que concerne a mo-
tivagdo das decisdes das esferas administrativa, controladora e judicial. Tal atuagéo foi destacada
no processo legislativo, especificamente sobre a problemdtica da auséncia de motivagdo no pare-
cer do relator na CCJC da Camara dos Deputados.*!

17 - VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Alteragées na LINDB e a solidariedade dos entes federados na drea da saiide. Consultor Juridico, Sdo
Paulo. 16 maio 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-16/fernando-andreoni-impactos-lindb-area-saude2 >. Acesso em:
20 maio 2018.

18 - BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Reptblica. Nota técnica Conjunta n. ° 1/18. Brasilia, DF, 11 de abril de 2018.
Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccri/notastecnicas/docs/Nota%20Tecnica%201_2018.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2018.

19 - FERRAZ, Sérgio; SAAD, Amauri Feres. Controle externo nio estd ameagado pelo PL 7.448/2017. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 13 abr. 2018.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-13/opiniao-controle-externo-nao-ameacado-pl-74482017>. Acesso em: 20 maio 2018.

20-BRASIL. Tribunal de Contas da Unifo. Gabinete da Presidéncia. Andlise Preliminar do Projeto de Lein. ° 7448/2017. Brasilia, DF, 4 de abril de 2018.
Disponivel em: <http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?tileld=8A81881F62B15ED20162BA34D80A 1B3F&inline=1>.
Acesso em: 29 abr. 2018.

21 - BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer Relator na CCIC. Projeto de Lei n. ° 7.448/17. Relator: Deputado Paulo

Abi-Ackel.  Brasilia, DF, 15 de setembro de 2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=1598338&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+7448/2017>. Acesso em: 29 abr. 2018.
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http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A81881F62B15ED20162BA34D80A1B3F&inline=1

O momento do juizo de aplicagio parece ser a preocupagio das inovagdes. £ o dever de
contextualizacdo e escolha da norma adequada ao caso, considerando as particularidades e os
elementos faticos relevantes que tém sua importancia destacada, ndo como uma grande novi-
dade, mas como uma verdadeira revisitagdo de aspectos que possam ter caido no esquecimento
das praticas administrativas, controladoras ou judiciais. A inovagdo das “possiveis alternativas”
adensa o dever de motivagdo, com a légica de que a medida determinada deve buscar ser a menos
danosa e a mais eficaz, ou seja, claramente inspirada no processo de ponderagio do principio da
proporcionalidade.”

O professor Carlos Ari Sunfeld, um dos idealizadores juridicos do projeto de lei que cul-
minou nas alteragdes, ao tratar da previsdo do art. 20, deixa clara sua pretensio de provocar que,
durante a fase de motivagdo da decisdo, os administradores, controladores e juizes realizem um
juizo politico minimo sobre as consequéncias praticas da decisdo.”

O art. 22 traz a realidade administrativa na interpretagio e aplicagdo do direito, sen-
do emblematico ao citar expressamente que, na interpretagido das normas sobre gestdo publica,
sejam consideradas as exigéncias das politicas publicas. Apesar de ressaltado o aspecto de res-
ponsabilizagdo pessoal, que inclusive parece ter dominado todos os debates sobre a nova lei, tal
dispositivo também tem um carater objetivo sobre decisdes que envolvem o controle judicial de
politicas publicas.

Assim, partindo da realidade complexa de tais politicas, esse dispositivo vai exigir da
autoridade julgadora que se debruce sobre elas, ou seja, um raciocinio também complexo que
ndo ignore a realidade. Tal artigo é uma verdadeira sugestdo de compreensdo das complexi-
dades da Administragdo Publica, reiterando o que ja deveria ser pressuposto na atividade de
julgar temas como as politicas publicas, até mesmo por imposi¢do expressa do art. 93, IX, da
Constituigdo de 1988.%*

O art. 26, ao trazer a previsdo de compromissos na aplicagdo do direito publico, reco-
nhece o método consensual de resolugdo de litigios na esfera administrativa, totalmente conver-
gente com a tendéncia j4 aplicada em outras esferas, como a judicial, e em setores especificos da
administragdo. Essa previsdo geral vai fomentar o uso de compromissos entre os interessados
para solugdo de litigios, fortalecendo a pratica da cultura do didlogo e ajudando na evolugio da
Administragdo Publica, tdo exigida pela sociedade civil.

Tal instrumento se coaduna com outros ja existentes, como o Termo de Ajustamento
de Conduta, do Ministério Publico, e o Termo de Ajustamento de Gestdo, do Tribunal de Contas
da Unido-TCU. Esse tipo de medida ja era reconhecido pela doutrina como forma eficiente na

22 - PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Artigo 20. In: BUCCI, PEREIRA, Fldvio Henrique Unes. Seguranga Juridica e Qualidade das Decisdes
Publicas: Desafios de uma sociedade democratica. Brasilia: Senado Federal, 2015. Disponivel em: <http://antonioaugustoanastasia.com.br/wp-
content/uploads/2015/09/segurancajuridica.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2018.

23 - SUNDFELD, Carlos Ari; SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a hora de mudar a velha Lei de Introdugio. Revista de Direito Publico da
Econémia — RDPE, Belo Horizonte, ano 2016, n. 54, abr./jun. 2016. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=240497>.
Acesso em: 2 maio 2018.

24 - NOHARA, Irene Patricia. Proposta de alteragdo da LINDB (projeto 349/2015). Direito Administrativo, Sao Paulo, 24 jun. 2016. Disponivel em:
<http://direitoadm.com.br/proposta-de-alteracao-da-lindb-projeto-349-2015/>. Acesso em: 25 abr. 2018.




regularizagdo e controle de politicas publicas, dado instar a a¢do do administrador, sem tolher a
margem discriciondria e preservando o olhar global sobre o conjunto de a¢des governamentais.*’

Nio podemos deixar de destacar a improcedéncia da critica de alguns 6rgaos de contro-
le, como a Procuradoria-Geral da Reptblica - PGR em sua Nota Técnica Conjunta n. 1/2018,
apontando que o referido dispositivo — art. 26 — busca subtrair a agdo do administrador do 6rgao
de controle. A resolugdo negociada é método em larga evolugdo de aplicagdo. A esse respeito, po-
demos destacar o acordo de leniéncia previsto na Lei n.° 12.846/13 e, de certa forma, a prépria
delagdo premiada, largamente utilizada e que tanto contribuiu para apuragio de crimes contra
o erario. Ndo ha como ndo transparecer um aspecto de disputa de poder na critica, assim como
acontecera no acordo de leniéncia.”® De qualquer maneira, independentemente de aspectos corpo-
rativistas, poderdo os 6rgdos de controle buscar a tutela judicial ou mesmo exercer seu controle
direto, como no caso do TCU,*” visto que tais compromissos também sdo atos administrativos
passiveis de controle de legalidade.

O art. 29 é outro dispositivo de fomento da participagdo democratica em veiculos juridi-
cos de politicas publicas e consagra uma governanga participativa. Permite-se, assim, a colheita
de pontos de vistas diferenciados, desde o do administrado afetado até os de especialistas técnicos
na 4rea da questdo. Esse tipo de previsdo trabalha com uma perspectiva democratica que supera o
momento eleitoral e permanece durante todo o mandato da gestao eleita, configurando importan-
te ferramenta de controle social e até mesmo de pacificagio social, quando abre para sociedade a
formagdo das normas administrativas. Ao tratar da possibilidade de realizagido de consulta publica
para edigdo de atos normativos, corrobora a transversal Politica Nacional de Participagio Social,
prevista no Decreto n° 8.24:3/14.%

Essa importancia da consulta publica faz com que se possa considerar tal poder como
um verdadeiro dever-poder da Administragio, haja vista ser uma prerrogativa decorrente da su-
premacia do interesse publico.” Logo, a consulta publica tem cardter instrumental, visando ao
cumprimento do dever de permitir uma democracia participativa, reconhecendo na efetiva possi-
bilidade de participagdo efetiva o interesse da coletividade, albergado de maneira geral na previ-
sdo do art. 29.

Em relagdo aos artigos vetados, acreditamos que a Presidéncia da Republica conseguiu
aprimorar o texto legal, suprimindo excessos. Ao vetar integralmente a proposta de art. 25 do
projeto, que previa a a¢do declaratéria de validade, evitou-se uma judicializagio desnecessaria e
injustificada, que ampliaria o cendrio de incerteza e inseguranga juridica, como também manteve
o reconhecimento constitucional do papel da Advocacia Puablica na assessoria juridica da Admi-
nistragdo Publica, além do préprio poder de decisdo da esfera administrativa.

25 - BUCCI, op. cit., p. 32.

26 - Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-ago-22/ministerio-publico-nao-acordos-leniencia-decide-trt.

27 - Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-28/bruno-dantas-acordos-leniencia-limites-atuacao-orgaos.
28 - SCAFT, op. cit.

29 - MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 63.
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Da mesma forma, o veto dos pardgrafos do art. 28 evitou o aumento de gastos ptblicos e
remeteu conceitos, como o de erro grosseiro e sua relagdo com a culpa grave, para a jurisprudén-
cia ja consolidada, mantendo o entendimento ja aplicado pelos tribunais superiores.

Nio ha davida de que os vetos presidenciais aperfeicoaram o projeto, principalmente em
seus excessos, que ndo podem ser negados. O desafio agora é saber se tais vetos ndo serdo der-
rubados no Congresso, devendo todos os agentes que se manifestaram contrarios, notadamente
6rgidos de controle, associagdes de membros da magistratura e ministério publico, se articularem
para a manutencgdo de tais vetos, impedindo, dessa forma, que ocorra um débil debate sobre esses
relevantes temas, como ocorrera durante a tramitagio legislativa do projeto de lei.

As alteragdes da LINDB devem ser conjugadas com a efetiva normatizag¢do da Gover-
nancga Publica. A efetiva concretizagio do Decreto federal n® 9.203/17 e a aprovagio do projeto de
lei n® 9.163/17, com repercussio nacional, vdo permitir um aprimoramento da gestdo putblica, a
repercutir positivamente sobre o conceito da Administragdo na avaliagdo dos 6rgdos de controle
e judiciais. Isso permitird que, desde a concepgio e planejamento das politicas publicas, a 16gica
de escolhas democraticas e baseadas em evidéncia j4 norteiem e vinculem a gestdo. O aprimora-
mento do controle interno vai provocar seu empoderamento e repercutird positivamente sobre os
parametros dos controles externo e judicial. Essa gama de ferramentas tem um potencial maior
de alteragio da realidade do que a prépria Lei n® 13.655/2018, mas isso ndo quer dizer que a lei
ndo possa ter papel ativo na revisdo de posturas e contengdo de excessos.

4. CONCLUSAO

Apesar do conturbado cenario em que surge a referida lei, mesmo sabendo dos intimeros
interesses privados que podem té-la motivado, além dos interesses protegidos pelas manifesta-
¢oes de seus criticos, o processo legislativo, em especial os vetos presidenciais, acabou por aprimo-
rar o resultado final publicado.

Conhecer os referenciais tedricos utilizados no projeto de lei ajuda em demasia o melhor
entendimento dos dispositivos e suas limitagdes. A andlise econémica do direito é uma metodo-
logia insuficiente, assim como acreditar que a analise consequencialista basta e que a realidade
vence o direito. Tais maximas podem transformar mais um ponto de vista, ou seja, de um cenario
de pluralidades em um tnico ponto de vista, igualmente miope como os anteriores ja postos.

Assim, no que concerne ao controle judicial das politicas publicas, as disposi¢oes podem
aprimora-lo. Contudo, a efetiva aplicagdo da nova legislagdo depende muito mais de uma mudanga
de postura da Administragdo, dos controladores e do Judiciario do que o poder de coercibilidade
da nova norma.

Acreditamos que uma governanga publica, que fomente préticas de gestdo baseadas em
evidéncias, principalmente no aspecto do planejamento, vai ajudar significativamente numa maior
consequencialidade das politicas publicas. Tal mudanca de panorama pode incentivar a autocon-
tengdo judicial na andlise da discricionariedade administrativa, até permitindo o abandono de
disposigdes legais como a objeto deste artigo. No entanto, esse ainda ndo é o cendrio atual da




Alteracoes da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro podem Contribuir para Melhoria do
Controle Judicial de Politicas Piblicas?
Bruno Félix de Almeida

Administragdo, e ndo parece haver disposigdo de qualquer autocritica pelos administradores, con-
troladores ou juizes.

Niao ha davida de que a lei trouxe, ou pelo menos relembrou, horizontes pragmaticos
para os julgadores, na esfera do Direito Ptblico, mas néo alterou o dever de respeito aos valores
do regime constitucional. Assim, o pragmatismo nio pode derrogar o Direito, mas deve ser seu
instrumento de contextualizagio.

As novas regras sdo positivas, mas é o comprometimento das partes envolvidas que pode
realmente mudar a realidade, principalmente quando se trata de limitagdes do exercicio de poder,
como ¢ o caso do controle judicial das politicas publicas.

REFERENCIAS

BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer Relator na CCJC. Projeto de Lei n. ° 7.448/17. Relator:
Deputado Paulo Abi-Ackel. Brasilia, DF, 15 de setembro de 2017. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?cod

teor=1598338&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+7448/2017>. Acesso em: 29 abr.
2018.

. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Reptblica. Nota técnica Conjunta n.
1/18. Brasilia, DF, 11 de abril de 2018. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tema-
tica/ccr5/notastecnicas/docs/Nota%20Tecnica%201_2018.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2018.

. Tribunal de Contas da Unido. Gabinete da Presidéncia. Andlise Preliminar do Projeto de
Lei n. ° 7448/2017. Brasilia, DF, 4 de abril de 2018. Disponivel em: <http://portal.tcu.gov.br/
lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A81881F62B15ED20162BA34D80A 1B3F &inli-
ne=1>. Acesso em: 29 abr. 2018.

. Lein®13.105, de 16 de margo de 2015. Coédigo de Processo Civil. Sangdo. Lei. Brasilia,
DF.

. Lein® 18.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n.® 4.657/42 disposi¢des so-

bre seguranga juridica e eficiéncia da criagdo e na aplicagio do direito ptblico. Sangdo. Lei. Bra-
silia, DF.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. Politicas Piblicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

CORREA, Leonardo. Ndo é uma revolugio, mas, sim, uma evolu¢do. Consultor Juridico, Sio

Paulo, 02 maio 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-02/leonardo-cor-
rea-nao-revolucao-sim-evolucao#author>. Acesso em: 20 maio 2018.

REVISTA

ADVOCACIA PUBLICA FEDERAL /
A A ‘



http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A81881F62B15ED20162BA34D80A1B3F&inline=1
http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A81881F62B15ED20162BA34D80A1B3F&inline=1
http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileId=8A81881F62B15ED20162BA34D80A1B3F&inline=1

Alteracoes da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro podem Contribuir para Melhoria

do Controle Judicial de Politicas Piblicas?
Bruno Félix de Almeida

FERRAZ, Sérgio; SAAD, Amauri Feres. Controle externo nio esta ameagado pelo PL
7.448/2017. Consultor Juridico, Sio Paulo, 13 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2018-abr-13/opiniao-controle-externo-nao-ameacado-pl-74482017>. Acesso em: 20
maio 2018.

JARDIM, Flavio. Teoria Interacionista do Direito: PL 744.8/2017 merece ser sancionado. JOTA,
Brasilia. 23 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/teoria-
-interacionista-do-direito-23042018>. Acesso em: 25 abr. 2018.

MELLOQO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2008.
p- 63.

NOHARA, Irene Patricia. Reforma Administrativa e Burocracia. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 120.

. Proposta de alteracdo da LINDB (projeto 349/2015). Direito Administrativo, Sdo Paulo,
24 jun. 2016. Disponivel em: <http://direitoadm.com.br/proposta-de-alteracao-da-lindb-proje-
t0-849-2015/>. Acesso em: 25 abr. 2018.

ONU, Organizagio das Nagdes Unidas. PNUD. Disponivel em: <http://www.br.undp.org/con-
tent/brazil/pt/home/idh0/rankings/idh-global.html>. Acesso em: 29 abr. 2018.

PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Artigo 20. In: BUCCI; PEREIRA, Flavio Henrique Unes.
Seguranga Juridica e Qualidade das Decisoes Piiblicas: Desafios de uma sociedade democrética. Bra-
silia: Senado Federal, 2015. Disponivel em: <http://antonioaugustoanastasia.com.br/wp-con-
tent/uploads/2015/09/segurancajuridica.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2018.

SCAFTF, Fernando Facury. Quem controla o controlador? Consideragdes sobre as alteragdes na
LINDB. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 17 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2018-abr-17/quem-controla-controlador-notas-alteracoes-lindb>. Acesso em: 18 abr. 2018.

SUNDFELD, Carlos Ari; SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a hora de mudar a velha Lei
de Introducgio. Revista de Direito Piblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 2016, n.
54, abr./jun. 2016. Disponivel em:<http://www.bidforum.com.br/PDI10006.aspx?pdiCn-
td=240497>. Acesso em: 2 maio 2018.

VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Alteragoes na LINDB e a solidariedade dos entes federados
na drea da saiide. Consultor Juridico, Sdo Paulo. 16 maio 2018. Disponivel em: <https://www.
conjur.com.br/2018-mai-16/fernando-andreoni-impactos-lindb-area-saude2>. Acesso em: 20
maio 2018.

\ ovacicik plsuica reoea. (163)
‘ A V9



	_GoBack
	art39§2
	__DdeLink__2032_780207907
	_GoBack
	art117
	art37i
	art37ii
	_Hlk515885395
	_GoBack
	_GoBack
	selecao
	art40§4
	art45p
	_GoBack
	art155
	art22i.
	art22i
	art195i.

