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  ARTIGO 20


  Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão. Parágrafo único. A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.


  O abstrato é um caminho para chegar-se ao concreto. Nesse concreto final é que a norma se vivifica e alcança o seu significado (Tito Prates da Fonseca).38


  Em primeiro lugar, cabe se fixar qual o campo de aplicação do preceito. O seu pórtico se refere à Administração Pública e ao Judiciário. Quanto à primeira, em dois momentos.39 O primeiro deles está no que concerne aos atos ditos de administração ativa, mediante os quais a Administração emite decisões, criando, alterando ou extinguindo situações jurídicas.


  Noutro instante, temos os atos de controle, aí incluídos as decisões dos contenciosos administrativos. Os atos de controle visam à aferição da conduta dos agentes e órgãos administrativos ao Direito, englobando ainda a tutela de situações jurídicas dos particulares. São praticados internamente, pela Administração, mas também externamente a esta.40 É o que sucede com a atuação dos tribunais de contas, cuja competência deriva de lastro constitucional (arts. 70, caput e parágrafo único, 71, I a XI, e 75).


  À derradeira, tem-se a esfera judicial – que igualmente é controladora – e que somente é ativada quando houver alegação de ilegalidade. Há de emanar provocação do administrado que se sentir indevidamente afetado pelo comportamento da Administração. A atualidade da proteção dos direitos coletivos e difusos fez com que fosse instituída a ação popular, a ser ajuizada pelo cidadão não em defesa de direito próprio, mas da coletividade, e a ação civil pública, cujo rol de legitimados está no Art. 5º, I a V, da Lei 7.347/85.41


  Num segundo lugar, é preciso notar que o regramento não se volta à generalidade das decisões proferidas nos âmbitos que indica. Reporta-se a uma parcela destas, consistente naquelas em cuja motivação se apoie, de forma essencial, em valores jurídicos abstratos.


  A afirmação legislativa relembra uma distinção entre os modos de manifestação da linguagem jurídica. Para uma melhor explicitação, toma-se por empréstimo exposição realizada por Judith Martins Costa.42 Assim, inicialmente, há que se cogitar do método da casuística (também denominado de regulamentação por fattispecie), caracterizando-se pela especificação ou determinação dos elementos essenciais que integram a hipótese legal, bem como de suas consequências. Exemplifica com perfeição com os arts. 610 e 1.307 do Código Civil.


  Isso não afasta a presença no ordenamento de enunciados vagos, nos quais é possível se verificar, na sua estrutura, a inexistência do que se denomina de uma prefiguração descritiva ou de especificação, albergando, inversamente, uma expressão textual semântica aberta, muitas vezes dotada de natureza valorativa. Consistem nos princípios, nos conceitos indeterminados e nas cláusulas gerais.


  O desenvolvimento dessa bipartição não se limita a uma utilidade didática. Envolve, por sua vez, duas sortes de problemas, relacionadas aos conceitos vagos, conforme enfatiza a autora, ao expor:


  de um lado, os atinentes à indeterminação que atinge a hipótese legal (em razão da ausência de elementos especificativos e do emprego de linguagem vaga), havendo, então, remissão a um standard e/ou a realidades valorativas, o que tem implicações não apenas na estrutura da prescrição, mas, igualmente, na linguagem utilizada, no tipo de raciocínio suscitado e na prova da relação entre o fato que se quer provar e o previsto no enunciado normativo. De outro lado, estão os problemas atinentes à consequência (eficácia), a ser determinada nos casos concretos, uma vez que, incidindo, toda norma há de ser aplicada, realizando-se no mundo.43


  Sem pretender enveredar por uma distinção entre tais modalidades, ao que tudo indica, o alvo do legislador foi o de traçar balizas para as decisões emitidas com lastro em princípios.44 Uma razão para isso parece ser a de que a aferição do significado dos conceitos indeterminados e das cláusulas gerais é possível de ser realizada, com certa frequência, com parâmetros dotados de objetividade (vagueza comum ou conceitos de experiência, vagueza socialmente típica etc.), sendo os princípios considerados normas muitíssimo vagas.


  E não só por isso. Os princípios, justamente pelo maior grau de abstração de que são portadores, permitem a tomada de decisões com mais de uma alternativa válida,45 o que atrai a necessidade de uma avaliação das respectivas consequências. O preceito leva, assim, a que se ingresse na província do argumento consequencialista, o qual, consoante Flavia Carbonell, é de se compreender “aquele que toma em consideração as consequências positivas ou negativas que poderiam gerar uma determinada decisão jurídica como razão para apoiar ou rechaçar dita decisão”.46


  Outro motivo para tanto – e, aliás, decisivo por aqui – sucedeu com o modismo que, com intensidade, grassou nestas plagas a contar da vigência da ordem jurídica advinda com a Constituição de 1988 e que vem privilegiando sobremaneira a aplicação dos princípios para a solução dos casos concretos.


  A fascinação pelo uso dos princípios, agregada pela deformação que a estes vem imprimindo a obra de nossos intérpretes, tem implicado numa subversão não recomendável das diretrizes de interpretação, fomentando consequências desfavoráveis à segurança jurídica. A interpretação passou, na prática, a servir ao arbítrio exclusivo do aplicador do Direito.


  Os fatos são inquestionáveis no cotidiano forense ou fora deste, ensejando mal-estar da doutrina. É o caso de Marcelo Neves, ao abordar o tema quanto à jurisdição constitucional brasileira, com ênfase à atividade interpretativa desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal.47


  Outro testemunho vem, recentemente, de Jair Santana, para quem as artimanhas interpretativas deságuam em resultado que mais diz respeito à vontade particular de quem interpreta do que ao próprio sistema jurídico.48


  Esse fenômeno ganha relevo especial no campo do Direito Público material, coadjuvado pela consagração constitucional de princípios ou valores fundamentais a partir da segunda metade do século passado. Alguns exemplos podem ser apontados, tais como é possível se notar das constituições vigentes da Itália,49 Portugal50 e Espanha.51


  Noutros sistemas, a ausência de uma previsão expressa na Constituição não impediu que a influência dos princípios fosse notada a partir da atuação da jurisprudência na interpretação de preceitos constantes daquela. Foi o que sucedeu com a Alemanha, em virtude da dogmática dos direitos fundamentais consagrada pela Lei Fundamental de 1949, a qual, com fundamento principal na dignidade do ser humano, impõem-se como obrigatória aos poderes públicos, nos termos do seu artigo 1º.52


  A particularidade é reconhecida e confirmada por Rainer Wahl:


  a novidade do Direito administrativo posterior a 1949 reside em que se trata de um Direito administrativo que está baseado nos princípios do Estado de Direito e marcado pelos direitos fundamentais. Para a Administração, a lei não está <<cerrada>>, já não sendo mais um ponto de partida indubitável de sua atuação, mas sim devem ser examinadas permanentemente desde a perspectiva de sua constitucionalidade, bem como toda aplicação da lei a um caso particular deve estar submetida a critérios e controles constitucionais.53


  Portanto, faz-se necessária a delimitação da funcionalidade que os princípios exercem perante o sistema jurídico. Melhor dizendo, insta examinar os efeitos e as consequências que a sua aplicação tem a legitimidade para provocar.


  De forma precisa, Federico de Castro y Bravo54 versou sobre o tema no que concerne aos princípios gerais do Direito, a propósito da reforma do Título Preliminar do Código Civil espanhol levada a cabo em 1974, especialmente quanto ao seu Art. 1.4.55 Aludiu às funções de fundamento da ordem jurídica, a orientadora do labor interpretativo e a de fonte em caso de insuficiência da lei ou do costume.


  Tal sistematização restou acolhida, salvo detalhes de pormenor, por Joaquín Arce y Flórez-Valdés,56 cuja abordagem teve lugar posteriormente à Constituição de 1978, instante no qual os princípios passaram a ganhar habitat na Lei Magna.


  Daí que, pela dimensão fundamentadora ou informadora, tem-se que os princípios possuem uma qualidade dirigente, servindo de base à elaboração normativa e, ao mesmo tempo, derrogatória, de maneira que resultam inválidas as regras que lhes contradigam.


  Já quanto à função dita interpretativa, constata-se competir aos princípios a indicação do método de interpretação das leis, típicos do ordenamento jurídico, apontando, para cada caso concreto, qual a fórmula a ser observada.


  Por sua vez, a últimas delas, qual seja a supletiva, prevista entre nós pelo Art. 4º da LINB, destina-se ao preenchimento de lacunas legais.


  Os termos com os quais se apresenta o dispositivo legal traduz o relevo que ostenta a função interpretativa. O seu préstimo em desvendar os métodos adequados aos casos concretos faz com que, de logo, sejam excluídas situações onde a influência dos princípios se mostra incompatível.


  Daí se afigura importante notar ser de difícil aceitação, pela condição semântica vaga que portam os princípios, o seu emprego como tipos sancionadores, podendo, nesse campo, servir de lastro e fundamentos às condutas típicas, que devem ser descritas, com precisão, pelo legislador.57


  Da mesma forma, a orientação interpretativa dos princípios encontra limites nas situações onde o constituinte submeteu o tracejar dos seus elementos essenciais à lei. A reserva legal obsta que se amplie, ainda que, e principalmente, sob o argumento da eficácia dos princípios, o tratamento de tais hipóteses, máxime quando se voltam à restrição de direitos fundamentais.


  Afora tais situações, é preciso se vislumbrar que a regra em comento objetiva, precipuamente, impedir soluções interpretativas nas quais predomine de forma soberana e caprichosa as convicções pessoais do aplicador do Direito em detrimento da realidade objetiva que envolve a relação jurídico-administrativa. Do contrário, resta fragilizada a segurança que o sistema jurídico visa preservar.58


  Essa preocupação não é recente no Direito Administrativo. Oportuno recordar Marcelo Caetano, para quem a interpretação evolutiva da lei administrativa, a despeito de admissível, há de encontrar limites no seu texto legal, pois o método histórico evolutivo jamais deve servir de “pretexto para malabarismos de interpretação ou para justificar o arbítrio dos intérpretes”.59


  Coevos e no mesmo sentido, Wolff, Bachof e Stober,60 embora admitam que excepcionalmente o juiz possa corrigir o legislador, consideram que se afigura equivocado iniciar-se tal controle com a extração da resposta a partir de princípios jurídicos ou constitucionais.


  A razão de ser de tais assertivas, antes das peculiaridades da relação jurídico-administrativa, deflui da própria hermenêutica jurídica. É que interpretação, para fins de aplicação do Direito, não dispensa a consideração e a individualização do caso concreto. Por seu turno, impende ao aplicador da ordem jurídica, juiz ou não, exercer o papel de intermediador entre a abstração da norma − que, em se tratando de princípios, é mais intensa − e a situação real vivenciada.


  Portanto, os abusos interpretativos decorrentes da tentação de se empregar com avidez o novo, fizeram com que o legislador determinasse que, nessas situações, levasse em consideração o intérprete as consequências práticas da sua decisão.61


  A questão, independente da necessidade de previsão legislativa, já constou de há muito de abordagem em nossa doutrina. Seabra Fagundes,62 à busca de uma conciliação entre a recepção da teoria das nulidades no Direito Administrativo frente ao interesse público, cogitou de uma bipartição em sede deste.


  Daí a existência do interesse público, abstratamente examinado, em virtude do qual a simples não obediência das normas implicaria em invalidade do ato administrativo, frente ao interesse público resultante de razões concretas e cuja existência é crucial quanto à manutenção de sua eficácia.


  No estrangeiro, tem-se valorizado sobremaneira a constatação da presença do interesse público no plano real, indo-se além de sua mera abstração legal. A preocupação é constatável em Merusi, ao afirmar:


  se a norma legislativa atribui competência e tipifica o fim a alcançar, o interesse público concreto, o administrador deve perseguir o fim de maneira racional, passando de maneira lógica e racional do abstrato da atribuição da competência para o concreto do ato administrativo tipificado.63


  Antes, indica ser essencial para tanto que a atuação da Administração – à qual deve ser estendida, por óbvio, pelo juiz quando do controle de juridicidade das posturas administrativas – observe uma medida de racionalidade, pois o antídoto contra o despotismo é a razão.


  Por isso, o essencial – tanto em sede de controle quanto, e principalmente, em sede de Administração ativa – haverá de atentar para as consequências de ordem prática que resultam da decisão.64


  E assim é de ser no plano das decisões jurídicas em geral.


  Isso, todavia, não vai ao ponto de se impor uma prevalência do paradigma consequencialista sobre a legalidade,65 mas sim que se objetiva que, de alguma forma, sejam ponderados os efeitos reais das decisões pela autoridade competente quando se encontrar diante da necessidade de concretizar a norma jurídica.


  Traçando um complemento indispensável e providencial ao caput do preceito, o parágrafo único aludiu ao dever de motivação. Sem embargo da referida exigência já constar da Lei 9.784/99 (Art. 50, I, II e VIII), a preocupação do legislador foi a de enfatizar contra o mau vezo das decisões genéricas,66 por si só arbitrárias.67


  A motivação, na qualidade de justificativa da decisão, haverá de mostrar o compasso entre a necessidade e adequação da medida imposta ou da invalidação do comportamento administrativo em discussão. Deverá expor, se o caso comportar, um cotejo diante das alternativas possíveis.


  Sendo o motivo um elemento de natureza fática e essencial ao proceder da Administração, a justificação da sua existência e adequação se mostra imperativa como um reclamo de transparência que, no Estado Democrático de Direito, repudia a Administração sigilosa, bem assim para permitir o desempenho, de forma ampla, do controle da juridicidade do agir administrativo.68


  Para que esse escopo seja atingido, a legislação plasmou o modelo a ser seguido quando da motivação de decisões administrativas, dos órgãos de controle e jurisdicionais. Primeiramente, tem-se o Art. 51, §1º, da Lei n. 9.784/99, exigindo que a motivação seja explícita, clara e, principalmente, congruente. Num indeclinável esforço integrativo, há o Art. 489, §1º, I a VI, do CPC, caindo qual uma luva o inciso II, ao considerar não justificada a decisão que “empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso”.69


  Em suma, é como rematou Victor Nunes Leal, ao votar em precedente sobre a matéria: “a motivação é que nos permite distinguir entre o arbítrio e o julgamento. A lei não concedeu arbítrio: deu competência para julgar”.70


  


  
    
      38 FONSECA, Tito Prates da. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1939, p. 139.

    


    
      39 Numa ótima classificação dos atos administrativos quanto à natureza da atividade desenvolvida, relembre-se Celso Antônio Bandeira de Mello (Curso de Direito Administrativo. 33ª ed. São Paulo: Malheiros, 2016, p. 435), ao enfatizar a existência de: a) atos de administração ativa, os quais visam à criação, à produção, de uma utilidade pública, ensejando a constituição de situações jurídicas (autorizações, licenças, nomeações, declarações expropriatórias etc.); b) atos de administração consultiva, objetivando a informação, elucidação e o alvitre de providências administrativas (pareceres, informes etc.); c) atos de administração controladora ou de controle, que são aqueles que visam impedir ou permitir a produção ou eficácia de atos de administração ativa mediante exame prévio ou posterior da sua conveniência ou legalidade (aprovações prévias ou posteriores, homologações etc.); d) atos de administração verificadora, destinados a apurar ou documentar a preexistência de uma situação de fato ou de direito; e) atos de administração contenciosa, que visam julgar, em um procedimento contraditório, situações onde há conflitos de interesse entre o administrado e a Administração (julgamento de procedimentos disciplinares, conselhos de contribuintes etc.). São, em suma, atos de controle da legalidade de atos administrativos, com a peculiaridade na qual se busca a emissão de um julgamento, na maioria das vezes em face de pleito do administrado. De notar que os conceitos de administração ativa, consultiva e contenciosa, são de longa formulação, já se encontrando em Vicente Pereira do Rego (Direito Administrativo brasileiro, comparado com o Direito Administrativo francez, segundo o methodo de P. Pradier-Foderé. 1ª ed. Recife: Typografia Universal, 1857, p. 5).

    


    
      40 Floriano de Azevedo Marques Neto (“Os grandes desafios do controle da Administração Pública”. Fórum de Contratação e Gestão Pública – FCGP, ano 9, nº 100, abr. 2010, item II.3) alude a dimensões de controle. Trata-se da tríade que engloba: a) o controle do poder, voltado à tutela do cidadão contra o arbítrio, relacionando-se com as normas e princípios que limitam o poder estatal e, de conseguinte, protegem os indivíduos contra o exercício arbitrário do poder; b) o controle dos meios, relacionado à busca da racionalização da atividade administrativa, de maneira a guiar-se pela economicidade e probidade; c) controle dos objetivos, o qual se dirige à busca da estabilidade e a permanência na consecução das políticas públicas que, como programas de ação, hão de ser vistas num longo prazo e não como objetivos imediatos, de influência eleitoreira, mas sob a ótica do planejamento e da ordenação da economia e da sociedade.

    


    
      41 A despeito de se inserir em suas funções institucionais a fiscalização da Administração Pública (Art. 129, II e III, CF), não inserimos o Ministério Público como destinatário direto do Art. 20 da LINDB. É que este se refere à competência para emanar decisões, o que é ausente na atividade típica ministerial. O Ministério Público expede recomendações ao Poder Público, podendo, em caso de sua não observância, ajuizar ação civil pública ou para apuração de ato de improbidade, mas não substitui, mediante atuação própria, a Administração no seu poder-dever de decidir. O fato do Art. 5º, §6º, da Lei 7.347/85, com a redação que lhe trouxe a Lei 8.080/90, prever que o Ministério Público possa firmar compromisso de ajustamento de conduta com os interessados (in casu, com entes e órgãos públicos) n
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