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Resumo

Neste trabalho, apresentamos nossa analise e nossa critica a insercao, na Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), de seu artigo 21,
com redacdo dada pela Lei n. 13.655/2018, em especial no que respeita a sua
aplicacdo no ambito da Administracdo Publica. O novo dispositivo parece
ndo servir para nada ou, a0 menos, parece nio servir para o que se propde.
Serve apenas para complicar. Em que pese seu caput se referir claramente a
promocdo do principio constitucional da publicidade (no sentido de
transparéncia e boa administra¢io), essa promocao ja esta consolidada ha 20
anos, por forca da Lei n. 9.784/1999. Sera que os artigos 22 e 50 desta lei
foram revogados pelo novo artigo 21 da LINDB? Outra inutilidade desse
caput estd no dever de informar as consequéncias da realizacdo do ato
administrativo. Ora, o termo consequéncia é sindnimo de imputac¢do. Ainda
que o legislador pretendesse usar esse termo no sentido de se exigir uma
andlise econdmica de sua decisdo, ao modo do Law and Economics, isso

1 Professor da Pontificia Universidade Catélica de Campinas. Centro de Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas. Programa de Pés-
Gradugdo Stricto Sensu em Direito. Rua Professor Dr. Euryclides de Jesus Zerbini, 1.516, CCHSA, Bloco D, Sala ETD2, Campinas,
SP, CEP 13.087-571.
2 Professor da Pontificia Universidade Catélica de Campinas. Centro de Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas. Programa de Pds-
Gradugdo Stricto Sensu em Direito. Rua Professor Dr. Euryclides de Jesus Zerbini, 1.516, CCHSA, Bloco D, Sala ETD2, Campinas,
SP, CEP 13.087-571.

Este é um artigo de acesso aberto, licenciado por Creative Commons Atribui¢do 4.0 Internacional (CC BY 4.0), sendo permitidas reprodugio,
adaptagdo e distribuicdo desde que o autor e a fonte originais sejam creditados.



Mastrodi, Laurentiis I Proporcionalidade e ponderacdo na LINDB

contraria ndo sé a Teoria Geral do Direito Administrativo como a
principiologia da prépria LINDB. Para além disso, o paragrafo tnico desse
artigo 21 determina a aplicacdo da maxima da proporcionalidade para
justificar a tomada de decisdes administrativas. Neste ponto especifico, o
texto normativo confunde mais que esclarece, causando dificuldade nédo sé
por ndo estabelecer a qual sentido de proporcionalidade se refere, como
sugere sua aplicacdo ora a situagdes absurdas, ora a situagdes ja resoluveis
pelos artigos 53 e 55 da Lei 9.784.

Palavras-chave: Lei de Introdugdo, Direito Administrativo, Antinomia,
Inseguranca juridica, Teoria Geral do Direito.

Abstract

In this work, we present our analysis and our critique to the insertion, in the
Introduction law to Brazilian law Standards (acronym in Portuguese,
LINDB), of its article 21, with wording given by Law n. 13,655/2018, in
particular with regard to its application in the Public Administration. This
new article seems to be useless or, at least, does not seem to work for what it
proposes. It serves only to complicate. Although its caput clearly refers to the
promotion of the constitutional principle of publicity (in the sense of
transparency and good administration), this promotion has already been
consolidated 20 years ago, by the Law n. 9,784 / 1999. Did articles 2 and 50
of this law have been revoked by the new Article 21 of LINDB? Another point
of ineffectiveness of the new article 21 is in the duty to inform the
consequences of the accomplishment of the administrative act. However, the
term consequence is synonymous with imputation. Although the legislator
intended to use this term in order to require an economic analysis of its
decision, in the manner of Law and Economics, this is contrary not only to
the General Theory of Administrative Law but also to the principles of LINDB
itself. In addition, the sole paragraph of Article 21 determines the application
of the principle of proportionality to justify administrative decisions. In this
specific point, the text confuses more than clarifies, causing difficulty not
only for not stablishing which sense of proportionality it refers to, as its
application suggests to absurd situations, which sometimes have already
been solved by Articles 53 and 55 of Law 9,784.

Keywords: Introduction to Brazilian norms. Administrative Law. Antinomy.
Legal Insecurity. General Theory of Law.

Introduc¢ao

Existem poucas ideias novas no direito. Com boa dose de razio, o aplicador do direito se
contenta em utilizar parametros interpretativos ja consolidados, arranjos argumentativos ja
testados e conclusdes ja aceitas. Ao agir assim, a autoridade judicial ou administrativa imuniza
suas conclusdes frente a possiveis reformas e criticas, e também ajuda a sedimentar as
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premissas que ela mesma utilizou em sua decisdo. Esse ciclo de criacdo e consolidagdo de
parametros normativos é denominado dogmatica.3

Nesse contexto, a ideia de proporcionalidade tem duas fung¢des distintas que, muitas
vezes, se apresentam como contraditorias. Neste trabalho, identificamos algumas dessas
compreensodes da proporcionalidade para, em seguida, mostrar que nenhuma delas é passivel
de ser utilizada univocamente na aplicacdo do tal pardgrafo inico do artigo 21 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pelo Administrador Publico. Em outras
palavras, buscamos aqui demonstrar que dito dispositivo legal tem fun¢do dogmatica
praticamente nula, sendo contraditéria em relacdo as estruturas ja consolidadas do direito
administrativo e da teoria geral do direito.4

Ainda que a LINDB possa e deva ser utilizada no ambito do Poder Judiciario, este trabalho
versara sobre o campo da Administracdo Publica, muito embora as considera¢des aqui
realizadas possam, em geral, ser entendidas e aplicadas no ambito jurisdicional. Porém, antes
de tratarmos da questdo da proporcionalidade mencionada no paragrafo unico desse artigo
21, cabem algumas consideragdes sobre o caput desse mesmo artigo. Assim, na préxima secio,
trataremos da dificuldade de aplicacdo desse artigo, que se mostra incompativel com a
sistematica ja consolidada do direito administrativo positivo. O artigo 21 da LINDB, porquanto
publicado em 2018, poderia ser entendido como abrogador dos artigos 22 e 50 da Lei n.
9.784/1999, segundo a maxima pela qual lex posteriori derogat lex anteriori. Entendemos que
isso ndo seria possivel, pelos motivos expostos na se¢do 1 deste manuscrito.

Na secdo 2, comecamos a cuidar do paragrafo unico do artigo 21 da LINDB, em especial
pela exposicdo das varias compreensdes do que se deva entender por “modo proporcional”
contido naquele dispositivo. Na secdo 3, mostramos a inviabilidade de utilizacdo desse
paragrafo em vdarias situacdes, em especial naquelas ja disciplinadas pelos artigos 53 e 55 da
Lei n. 9.784 /1999 que, conforme expomos, a exemplo do conflito entre art. 50 da Lei n. 9.874
e caput do art. 21 da LINDB, também néo sofreram abroga¢io alguma.

Da inutilidade do caput do art. 21 da LINDB

Em hermenéutica, existe uma regra interpretativa segundo a qual ndo existem palavras
inuteis na lei.5 Essa regra, que na verdade é um postulado hermenéutico,b é um pressuposto
que decorre de um dos principios fundamentais da interpretagio, qual seja: o texto normativo
é um ponto de partida inegavel.” No entanto, o ponto de partida do processo interpretativo
ndo é sempre e necessariamente o texto do dispositivo normativo que se apresenta a
interpretacdo literal, mas o ordenamento juridico como um todo. Exige-se do intérprete que
considere o sistema normativo em sua integralidade, justamente para evitar que pontos fora
da curva, insertos em textos contrarios ao sentido previsto pela Teoria Geral do Direito,
acabem causando mais problemas que solucdes.8 Ao tratarmos do caput do art. 21 da LINDB,

3 De forma similar, sustentando que a dogmatica visa criar condi¢des para a “orientagdo do homem em sociedade”, cf. Ferraz Jr.
(2013, p. 21), Laurentiis (2017, p. 38) e Jestaedt (2012, p. 121).

4+ Em sentido contrario, buscando atribuir contetido normativo e regulador a tal dispositivo, cf. Ribeiro (2019, p. 147) e Mendonga
(2018).

5 Por isso, mesmo dispositivos hoje inaplicaveis, como o que se encontra no art. 77, §32, da CF/88 (“Se nenhum candidato
alcangar maioria absoluta na primeira votagdo, far-se-4 nova eleicdo em até vinte dias apds a proclamagido do resultado,
concorrendo os dois candidatos mais votados e considerando-se eleito aquele que obtiver a maioria dos votos vélidos”), tém a
funcgdo de indicar que seu texto foi revogado, expressa ou tacitamente, e indicam, por isso, que essa regra ndo é mais aplicavel.

6 No mesmo sentido, distinguindo entre regras juridicas e postulados, cf. Avila (2017, p. 165).

7 Sobre a inegabilidade dos pontos de partida como primeiro pressuposto da hermenéutica, cf. Ferraz Jr (2013) e Laurentiis
(2017).

8 Nessa linha, cf. Grau (2013, p. 84) e Canotilho (2000, p. 1223).

265 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 12(2):263-275



Mastrodi, Laurentiis I Proporcionalidade e ponderacdo na LINDB

estamos na exata situacdo em que um novo texto normativo contraria o sentido do direito
administrativo como um todo. Segundo esse novo dispositivo, a compreensdo da acdo do
Administrador Publico fica assim determinada: “A decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas”.

0 texto parece ndo deixar ddvida alguma. O Administrador Publico, ao determinar que um
ato administrativo (lato sensu) seu seja invalidado, precisa declarar as consequéncias dessa
invalidacdo. As davidas, contudo, comecam a surgir quando o mesmo texto afirma que as
consequéncias a serem indicadas de modo expresso sdo as juridicas e administrativas. Como é
possivel diferenciar essas esferas de acdo? Isso quer dizer que a acdo administrativa ndo é
sempre e necessariamente regulada juridicamente? Enfim, se a consequéncia “administrativa”
tem relevancia para o direito, ela ndo passa a ser automaticamente uma consequéncia
“juridica”, o que faz a parte final do dispositivo se tornar ainda mais irrelevante?

Uma forma possivel de entender o texto seria pensar que o ato da invalidacdo de ato
administrativo tenha que expor as consequéncias administrativas dessa invalidacdo, e que a
invalidacao judicial tenha que expor suas consequéncias juridicas. De todo modo, o direito nao
pode se ocupar de consequéncias que lhe sdo exteriores, e por isso a parte final do dispositivo
deve ser considerada teratoldgica.

Para além disso, é necessario observar que o artigo utiliza o termo “juridicas”, e nao
“jurisdicionais”. Atos administrativos tém consequéncias juridicas; decisoes judiciais, também.
Dessa forma, a norma em questdo atinge tanto as autoridades administrativas quanto juizes
que venham a declarar a invalidade de atos ou contratos administrativos. Todos eles
enfrentardo os problemas interpretativos aqui apontados.

Muitos afirmam que tal dispositivo gera maior senso de responsabilidade na atuacdo do
gestor publico, que se vé por ele obrigado a motivar de forma explicita e clara a decisdo que
anula um ato administrativo.? Mas, nos termos dos artigos 22 e 50, VIII, da Lei n. 9.784/1999,
e também por forga do artigo 37 da Constituicdo da Reptblica,l9 todo ato administrativo que
invalida outro ato deve ser devidamente motivado, o que faz o dever de motivacido contido
nos artigos 20 e 21 da LINDB ser supérfluo sob o ponto de vista normativo e repetitivo sob a
oOtica dogmatica.

A exposicdo da consequéncia da invalidagdo, segundo a teoria geral do direito,
necessariamente, é a indicacdo de que o ato invalidado é retirado do ordenamento juridico. Ao
se declarar um ato nulo, todas as situagdes juridicas que antes estavam firmadas nele perdem-
se por completo, sendo eliminadas como se nunca tivessem existido. E tais situacdes juridicas
eliminadas sdo, exatamente, as consequéncias decorrentes do ato invalidado.

A este respeito cabe uma consideracdo adicional. Ao se declarar a invalidagdo de um ato
administrativo, o Administrador deve expor os motivos dessa invalidacdo. Caso tal motivacao
ndo ocorra, é perfeitamente possivel e desejavel que este segundo ato seja, ele mesmo,
declarado nulo por auséncia de um de seus elementos -ou pressupostos de validadell-

9 Nesse sentido, a norma contida no artigo 21 da LINDB é considerada como uma especificagdo do dever contido no artigo 20 da
mesma Lei, segundo o qual: “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo”. A esse respeito, cf. Justen Filho (2018).

10 O principio da publicidade impde dever de prestacdo de contas, o que ndo determina apenas a exposi¢do dos atos publicos
como também a exposi¢do de seus motivos.

11 A doutrina, em geral, entende que todo ato administrativo possui alguns componentes, ou elementos, ou requisitos de validade.
A maioria dos juristas costuma se fundar no artigo 22 da Lei n. 4.717/1965 para afirmar que sdo 5 os elementos de todo ato, quais
sejam, competéncia, forma, objeto, finalidade e motivo. Ndo obstante, ha autores, como Bandeira de Mello (2010, p. 393-395), que
com acerto distinguem pressupostos de existéncia (forma e objeto) de pressupostos de validade (competéncia, finalidade e
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fundamentais. Ao se invalidar este segundo ato, o primeiro - aquele que foi objeto de
invalidacdo - em regra,'2 deve ser considerado valido, vigente e em vigor, como se sua
validade jamais tivesse sido desafiada. Tal situacdo nio deve ser confundida com o instituto
da repristinacdo, pois este pressupde a revogacdo de um ato seguida da revogacdo do ato
revogador, circunstancia totalmente distinta da hipétese aqui tratada.

Muitos autores afirmam que um ato declarado nulo tem extintos todos os seus efeitos.13
Contudo, como Mastrodi e Oliveira ja expuseram,!4 nesta hipétese ndo se trata de efeitos, mas
de consequéncias do ato anulado. Afinal, conforme consolidado por Kelsen,!> o0 mundo do
dever-ser esta fundado no principio da imputacdo e ndo da causalidade. Os “efeitos juridicos”
extintos pela declara¢do de nulidade ndo sdo, na verdade, efeitos, termo que s6 faz sentido no
mundo do ser, em que efeitos decorrem necessariamente de uma causa; sdo, isto sim,
consequéncias, imputacdes determinadas normativamente, que devem ocorrer quando
sujeitas a hipdtese de incidéncia normativa, mas que ndo ocorrem de modo necessario.

Nesse sentido, ao se impor ao Administrador que exponha todas as consequéncias da
invalidacdo de seu ato, o artigo 21 da LINDB parece exigir daquele um esforgo inumano para
identificar todas as situagdes juridicas que efetivamente se realizaram por for¢a do ato
quando ainda ndo havia sido declarado nulo. Nao existe ato juridico perfeito que subsista
quando seu fundamento normativo é declarado nulo. Nao é possivel esperar do
Administrador que este declare concretamente todas as situacdes que deverdo ser desfeitas
por ocasido da invalidacdo do ato que lhes dava fundamento. Dessa forma, o texto normativo
em questdo tem a consequéncia deletéria de induzir o Administrador a afastar a declaracao de
nulidade de atos administrativos, dado o 6nus argumentativo aparentemente importo pelo

motivo). Em que pese o acerto destes autores, a dogmatica administrativista, aparentemente, acaba por se utilizar dos
pressupostos kelsenianos, para quem os planos de existéncia, validade e vigéncia sdo indistintos (a este respeito, cf. Martins,
2014, v.5, p. 209-ss) e, nesse sentido, considera os cinco elementos do ato administrativo no mesmo plano.

12 Nessa linha, modificando sua jurisprudéncia anterior, o Supremo Tribunal Federal tem admitido a modulagdo do efeito
repristinatério da declaragdo de inconstitucionalidade, o que pode ocorrer mesmo que o autor da demanda ndo tenha impugnado
a norma revogada. Ver, nesse sentido: ADI 3239, rel. Min. Cezar Peluso, rel. para o acérddo Min. Rosa Weber, j. 8 de fevereiro de
2018.

13 Justen Filho (2009, p. 273), a guisa de exemplo, é um dos autores que chama consequéncias juridicas de “efeitos”: “Ato
administrativo € uma manifestagdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio da fungdo
administrativa”. O proprio Legislador, ao editar a Lei n. 9784/1999, tanto no caput quanto no paragrafo primeiro do artigo 54,
utiliza o termo efeito como se consequéncia fosse: “Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé. §12 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da percep¢do do primeiro
pagamento.”

14"Tanto o sistema cientifico quanto o normativo, entendidos como estruturas de pensamento, sdo construidos a partir de certos
axiomas dados como verdadeiros para descrever a realidade (sistema cientifico-normativo) ou para prescrever a realidade social
(sistema normativo). Quando isso ocorre, o principio da causalidade e o principio da imputagdo sdo transcritos na estrutura
l6gico-formal de antecedente e consequente. No caso dos sistemas cientificos, como o efeito é resultado necessario da causa
eficiente, a transcri¢do da relagdo de causa e efeito para uma relagdo de antecedente e consequente, em que este é resultado
deduzido daquele, ndo provoca problemas sérios, ja que os resultados obtidos sdo basicamente os mesmos. No entanto, no caso
de sistemas normativos, a transcricdo da relagdo de causa e consequéncia (imputagdo) para uma relagdo de antecedente e
consequente se apresenta problemadtica, ja4 que a consequéncia ndo é um resultado necessario, como se da na dedugdo logico-
formal, mas tdo-somente esperado. A relacdo de imputagdo também ndo pode ser considerada verdadeira, mas tdo-somente
valida.” (Mastrodi e Oliveira, 2017, p. 834).

15 Cf. por todos Kelsen (1999, p. 100-101): “A forma verbal em que sdo apresentados tanto o principio da causalidade como o da
imputagdo é um juizo hipotético em que um determinado pressuposto é ligado com uma determinada consequéncia. O sentido da
ligagdo, porém, é —como ja vimos- diferente nos dois casos. O principio da causalidade afirma que, quando A é, B também é (ou
serd). O principio da imputacgdo afirma que, quando A e, B deve ser... A distingdo entre causalidade e imputagdo reside em que -
como ja notamos- a relagdo entre o pressuposto, como causa, e a consequéncia, como efeito, que é expressa na lei natural, ndo é
produzida, tal como a relagdo entre pressuposto e consequéncia que se estabelece numa lei moral ou juridica, através de uma
norma posta pelos homens, mas é independente de toda a intervencgao desta espécie. Visto que o sentido especifico do ato através
do qual é produzida a relagdo entre pressuposto e consequéncia numa lei moral ou juridica € uma norma, pode falar-se de uma
relacdo normativa -para a distinguir de uma relagdo causal. Imputa¢do’ designa uma relagdo normativa.”
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artigo 21 da LINDB, fato perigoso e potencialmente lesivo para a tutela dos direitos do
cidaddo.

Como o texto do caput do art. 21 é de aplicacdo completamente impraticavel, ele entra
para aquele rol das leis que valem, mas que ndo tém qualquer pretensao de eficicia. E se ndo
pode ser aplicada, ndo pode abrogar os comandos normativos que, desde 1999, preveem a
forma de o Administrador declarar a invalidacdo de atos administrativos. Ainda que se possa
afirmar que norma posterior revogue norma anterior (“lex posteriori revocat lex anteriori”),
cumpre constatar dois pontos a este respeito.

Primeiro, que a Lei n. 9.784/1999 ndo foi expressamente retirada do ordenamento
juridico por meio do Unico agente competente para proceder tal retirada, qual seja, o
Legislador; de modo que sua validade resta inalterada.lé6 Ao contrario do que se costuma
afirmar nos textos doutrinarios,!’” antinomias normativas se referem ao plano da eficacia e
ndo ao plano da validade. Afinal, trata-se do conflito entre a possibilidade juridica de aplicar
uma norma ou outra, sendo ambas integrantes do mesmo ordenamento. Portanto, a norma
mais nova nao retira a norma mais antiga do ordenamento. Para que o artigo 21 da LINDB
revogasse os artigos 22 e 50 da Lei n. 9.784/1999, o Legislador precisaria ter, expressamente,
determinado a revogacio desta no texto daquela, o que nio aconteceu. A guisa de exemplo, se
o Legislador ndo tivesse revogado expressamente o Cédigo de Processo Civil de 1973 ao
editar o Codigo de Processo Civil de 2015, hoje teriamos a possibilidade de aplicacdo de duas
leis processuais, ja que ambas estariam validas e a decisdo sobre qual dos dois cédigos aplicar
ocorreria no plano da eficacia.

Segundo, que a existéncia do artigo 21 da LINDB nao causa a nulidade da Lei n. 9.784, mas
apresenta uma nova forma de realizar o fundamento da declaracdo de nulidade de um ato
administrativo. Como é uma forma nova, costuma-se admitir a abrogacao do texto normativo
anterior como solucdo para se saber qual das normas é a aplicavel no caso concreto. No
entanto, essa forma nova ndo sé é um texto isolado, que contraria toda a sistematica do
Direito Administrativo brasileiro (e s6 isto ja impediria sua aplicacdo), como o fato de ser
inaplicavel (isto é, ineficaz, ainda que valida e em vigor) impede que sirva para retirar a
eficacia de textos igualmente vigentes e que ha muito sdo aplicaveis a situacao.

O termo “consequéncia” poderia, eventualmente, ser considerado como indicador da
aplicacdo de doutrinas utilitaristas!® ou da andlise econdmica do Direito, ou Law and
Economics, teoria muito difundida pela Escola de Chicago desde os anos 1970, segundo a qual
a eficiéncia das decisdes estatais deve ser levada em conta como condi¢do!® para

16 A esse respeito, a Lei Complementar n. 95/08 é categorica ao afirmar que “A cldusula de revogacdo devera enumerar,
expressamente, as leis ou disposi¢des legais revogadas” (art. 92, com reda¢do modificada pela Lei Complementar n. 107/01).

17 Talvez a maior referéncia sobre antinomia e suas formas de resolu¢do, desde os bancos académicos, seja Bobbio (1999, p. 91-
114), para quem os critérios cronolégico, hierarquico e de especialidade serviriam para retirar uma das normas em conflito do
ordenamento. Contudo, ndo existe possibilidade l6gica ou juridica de um juiz ou administrador declarar, ao solucionar uma
antinomia, que a norma nao utilizada esta revogada ou invalidada. A norma que ndo sera utilizada naquele caso concreto apenas
deixa de ser utilizada naquele momento, podendo ser aplicada em outras situa¢des que se enquadrem em sua hipdtese de
incidéncia. Em certo sentido, também parece ser o que Alexy (2001) afirma quando da aplicagdo da proporcionalidade ao se
ponderar entre dois principios em colisdo: o principio ndo utilizado permanece valido. A este respeito, em critica a
proporcionalidade para ponderagdo de decisdes judiciais, cf. Mastrodi (2014, p. 584-589) e Mastrodi e Steinberg (2014, p. 70-72).
18 Rawls (2000) usa o termo consequencialismo como uma forma ampla de se referir a teorias normativas de base econémica.

19 Cf. por todos Posner (1973), em um texto sobre andlise econdmica (descritiva) e Posner (1981), sobre teoria econdmica
normativa. A propdsito do afirmado na nota anterior, Posner sempre rejeitou as criticas de que a analise econdmica do direito
pudesse, de qualquer forma, ser considerada uma espécie de utilitarismo: “Utilitarismo e economia normativa sdo frequente e
facilmente confundidos. Utilitarismo, como ordinariamente entendido e como devo usar o termo aqui, sustenta que o valor moral
de uma agao, pratica, instituicdo ou norma deve ser julgada por seu efeito em promover felicidade -o excedente do prazer sofre a
dor—agregado entre todos os habitantes (em algumas versdes de utilitarismo, de todos os seres sencientes) da ‘sociedade’, que
pode ser uma nagdo ou o mundo todo. Economia normativa sustenta que uma agdo deve ser julgada por seu efeito em promover o
bem-estar social, um termo frequentemente definido de modo tdo amplo a ponto de ser sindnimo do conceito utilitarista de
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concretizacdo dessas mesmas decisdes. Em certo sentido, ndo s6 politicas publicas ao serem
implementadas, mas mesmo atos administrativos isolados, demandam o atingimento de
resultados praticos, esperados pelo Administrador, resultados estes que ndo se confundem
com a finalidade juridica desses mesmos atos, mas que se referem a promog¢do do principio
constitucional da eficiéncia.

Nesse sentido, talvez pudesse alguém afirmar que a consequéncia do caput do artigo 21
da LINDB se refira a esses resultados praticos. Assim, ao invalidar um ato, o Administrador
precisaria expor quais resultados espera com a invalidacdo, impedindo, com isso, eventual
perda de investimento, ou execu¢do de um custo que se mostre excessivo em relacdo ao
beneficio originalmente estimado.

Tais ilacdes, contudo, ndo se coadunam com a teoria geral do direito, tampouco com a
teoria do direito administrativo, muito menos com um minimo entendimento do direito
positivo brasileiro. Nosso sistema normativo tem carater fundamentalmente principiolégico, e
ndo consequencialista. Avaliar resultados praticos é algo necessario a pratica da boa
Administracdo Publica, mas isso ndo é condi¢do para invalidar um ato administrativo. Assim, o
que permite a invalidacdo de um ato é a existéncia de vicios em qualquer de seus elementos
constitutivos (ou pressupostos de validade). Entender que a eficiéncia de um ato pode
determinar sua invalida¢do contraria qualquer compreensido que ja se tenha feito sobre o
direito positivo nacional.

E de mais a mais, como o texto do caput do artigo 21 da LINDB fala em consequéncias
“juridicas e administrativas”, obviamente nao se refere a consequéncias praticas (que, por se
darem no mundo do ser e ndo no do dever ser, ndo seriam sequer consequéncias, mas efeitos),
ndo sendo possivel, de modo algum, entender que tal dispositivo inauguraria a analise
economica do Direito como condicdo para atuagdo do Administrador publico ao invalidar atos
administrativos.

Mas ainda que se entendesse o novo artigo 21 da LINDB a partir de uma analise
economica do direito, ndo se justifica falar em invalidacdo: se um ato administrativo qualquer,
seja isolado, seja tomado no ambito de uma politica publica implementada, deva ser retirado
do ordenamento juridico porque os resultados praticos esperados em uma avaliacdo ex ante
ndo foram constatadas em uma avaliacdo ex post, trata-se, a evidéncia, de uma situacdo de
revogacdo e ndo de nulidade.

Essa tal de proporcionalidade

Ha ao menos duas concepcdes do que se possa compreender por proporcionalidade, e
nenhuma das duas se encaixa na redagao do paragrafo tinico do art. 21 da LINDB.

A primeira delas surgiu no direito administrativo prussiano do século XVIII, quando, pela
primeira vez, previu-se em lei que “leis e atos estatais devem limitar a liberdade natural e os
direitos dos cidaddos na medida exigida pelo interesse comum”z20 Nesse sentido, a
proporcionalidade nada mais é do que uma adaptacdo germanica do parametro de controle de

felicidade, exceto que ordinariamente as satisfagdes dos seres ndo-humanos ndo estdo incluidas no conceito de bem-estar social.
A identificagdo da andlise econémica com utilitarismo tem sido refor¢ada pela tendéncia na economia de usar o termo ‘utilidade’
como sindnimo de ‘bem-estar’ como na expressdo ‘maximiza¢do da utilidade’, e pelo fato de muitos teéricos proeminentes do
utilitarismo, como Bentham, Edgeworth e John Stuart Mill, serem também proeminentes economistas. Para além disso, muitos
praticos do ‘bem-estar da economia’ (o termo mais comum para economia normativa) descrevem sua atividade como utilitarismo
aplicado” (Posner, 1981, p. 48).

20 Trata-se aqui do art. 79 do cddigo geral de normas prussiano, elaborado sob a orientacdo das ideias de Carl Gottlieb Svarez.
Para uma exposicdo dos detalhes desta regra e da situagdo que levou a sua criagdo, cf. Laurentiis (2017, p. 61). Para a exposi¢do
das ideias de seu criador, cf. Svares (1960, p. 39).
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atos administrativos francés denominado excés de pouvoir.2! Justamente por isso, a frase de
ordem, cunhada por Fritz Fleiner, que sintetiza a ideia da proporcionalidade diz: “A policia
ndo deve abater pardais com canhdes”.22 Dessa forma, seja na versdo germanica ou francesa,
ambos esses testes visavam a controlar e anular atos excessivos realizados pela
Administracdo publica.

O ponto de diferenciacdo dessas técnicas estd simplesmente na estrutura analitica do
modelo prussiano, que desde sua origem contempla dois passos distintos: a avaliacdo da
potencialidade da medida restritiva de direitos atingir o fim a que ela se destina, elemento da
prova que ficou conhecido como a adequacio, e a analise comparativa da medida restritiva em
relacdo a meios alternativos igualmente capazes de atingir o fim almejado, instrumento que
foi traduzido como a prova da necessidade. Ndo hd nada além desses dois passos nesse
modelo da proporcionalidade, que se contenta em verificar como e se o poder estatal foi
exercido de forma abusiva e, por isso, desproporcional.

Aplicando essa orientacdo, afirmou-se, na jurisprudéncia do superior tribunal
administrativo prussiano, que é desproporcional a medida policial que determina o
fechamento de um estabelecimento que perdeu a autorizacdo para a venda de bebidas, se a
simples apreensao dessas mercadorias é uma medida suficiente para atingir o fim pretendido
pela autoridade publica.23 Enfim, é importante observar que, em tal modelo da prova, ndo se
cogita de forma alguma em avaliar se e de que forma o direito restringido pela medida estatal
é mais ou menos valioso do que a finalidade perseguida pelo Estado com sua restrigdo. Ao
contrario, a prova se contenta em avaliar o excesso que inevitavelmente acarretara a
declaracdo do ato administrativo.

Um segundo sentido da prova da proporcionalidade surge quando o tribunal
constitucional alemdo se apropria do modelo prussiano e o transporta para o nivel
constitucional.24 Em um contexto de reflorescimento de ideias e ideais jusnaturalistas que
levou a criagdo de imagens como a ordem objetiva de valores constitucionais, a fun¢ido
objetiva dos direitos fundamentais e, enfim, a ponderac¢io,?5 a proporcionalidade tem suas
feicdes originais totalmente modificadas: a partir de entdo sua aplicacdo se tornou sinénimo
de harmonizacio de valores conflitantes, operacido essa que exige do aplicador do direito a
comparacdo de grandezas incomparaveis e incomensuraveis.26

Os efeitos dessa nova configuracdo da proporcionalidade sdo conhecidos: por meio dela
se restringe a liberdade de autoconformacao do legislador, pois toda e qualquer lei passa a ser
uma decorréncia direta da ponderacdo de valores constitucionais e se sujeita, por isso, a
aplicagdo da prova da proporcionalidade e ao controle exercido pelo Poder Judiciario;
transfere-se, como consequéncia, para este Poder a competéncia e o poder de conformacgio de
valores socialmente relevantes, como a vida, a intimidade, a liberdade de expressao e, enfim, a
dignidade;2” em seu limite, a proporcionalidade se volta contra os prdprios titulares dos

21 Indicando a proximidade entre a proporcionalidade e essa figura francesa, cf. Huber (1977, p. 2).

22 A literatura constitucional brasileira atribui, de forma incorreta, a autoria de tal frase a Georg Jellinek, o que tem reflexos até
mesmo na jurisprudéncia constitucional, que ja incorreu na mesma confusdo. Dentre outros, incorrendo nesse erro, cf. Barros
(1996).

23 PrOVGE 13, 424 (425) - Unzuldssiger Branntweinausschank.

24 Dentre as decisdes paradigmaticas que marcaram o periodo de transformagdo do conceito e estrutura da proporcionalidade
destacam-se as decisdes dos casos Liith (BVerfGE 7,198) e Apotheke (BVerfGE 7,377). Para uma anélise critica de tais julgados, cf.
Laurentiis (2017, p. 78 e ss).

25 Relacionando o periodo de reconstrucdo da Europa continental e, sobretudo, da Alemanha, com o resgate de ideias e
concepg¢des jusnaturalistas, cf. Rennert (2014, p. 42).

26 A respeito das transformagdes sofridas pela proporcionalidade no contexto de transi¢do do direito constitucional alemao, cf.
Wahl (2005, p. 385).

27 Para uma critica dessa orientagdo, cf. Schlink (1976).
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direitos fundamentais, exigindo que suas acdes sejam igualmente proporcionais e calculaveis,
0 que representa a anulacdo da liberdade de acdo.28 Transportada para o direito brasileiro,
esse modelo da proporcionalidade tem servido de base para incontaveis casos de ativismo
judicial.

Ao se referir a proporcionalidade, a nova redacio dos artigos 21, paragrafo tnico, 23 e 26,
§ 19, 1, da assim denominada Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro inserta-se
nesse contexto confuso e conflituoso. Nos dispositivos citados, tal diploma legal exige que
decisdes administrativas, inclusive aquelas que declarem a invalidade de atos normativos,
mudancas de interpretacio de parametros administrativos e, enfim, a celebracio de
compromissos de natureza administrativa, sigam e apliquem a técnica da proporcionalidade.
Por um lado, essa é uma iniciativa louvavel. Trata-se, afinal, da reivindicacdo da paternidade
do teste, que volta agora ao seu habitat natural e original: o controle da atividade
administrativa.2 Mas, por outro lado, tais dispositivos sdo bastante criticaveis. Isso por
diversas razdes.

O primeiro desses artigos (art. 21, paragrafo Unico), simplesmente inverte a logica e o
sentido do teste. Isso porque, se a proporcionalidade é aplicivel em situa¢cdes em que se
verifique a restricdo de um direito fundamental, é dificil entender qual serd o papel da prova
em casos de declaragdo de invalidade de atos administrativos. Afinal, se o ato nulo ndo gera
consequéncias nem origina direitos,30 qual é o sentido da aplicagdo da proporcionalidade em
situagdes em que a Administracdo Publica simplesmente constate esse vicio normativo? Em
outros termos: uma vez que o ato administrativo nulo nao confere direito algum, a declaragao
de sua nulidade ndo pode ser considerada como um ato restritivo de direitos, o que afasta a
possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade.

A parte final do dispositivo soa, portanto, contraditoria, pois sé se pode pensar em um ato
excessivo quando se verifica a restricdo de um direito fundamental, o que nédo é o caso do ato
administrativo nulo.3!

Ao que parece, portanto, o dispositivo em tela ndo trata de proporcionalidade, mas de
ponderacdo. Afinal, o artigo 21 determina ao Administrador que decida entre manter os
efeitos concretos e consequéncias normativas até entdo realizados, op¢do fundamentada pela
preservacdo da seguranca juridica, contraposta por outro lado a ndo manutencdo de tais
efeitos e consequéncias, opcao fundamentada pelo principio violado pelo ato invalido. Se é
assim, o que se esta indicando em tal dispositivo é a possibilidade de se aplicar uma espécie
de “modulagio de efeitos” da declaracdo da invalidade do ato administrativo, operacio que, a
semelhanca do que ja ocorre no direito constitucional brasileiro, envolveria o confronto entre

28 [sso ocorre com a criagdo da figura complexa e polémica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que exige dos
proéprios titulares dos direitos fundamentais (os atores privados) a comprovagdo da proporcionalidade de suas agdes, o que gera
a anulagdo da liberdade individual. Nesse sentido, cf. Poscher (2003).

29 Vale lembrar que Lei n. 9.784 ja determina, desde 1999, em seu artigo 22, que “A Administra¢do Publica obedecerd, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”.

30 £ 0 que deflui da jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual: “A administragio pode anular seus
proéprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial”
(Stmula 473, STF).

31 N3o seria nem mesmo possivel pensar em uma intervenc¢do causada pelo ato nulo no direito a seguranga juridica, pois este
direito tem a funcio de “servir de instrumento de realizagio de principios ou direitos” (Avila, 2011, p. 120). Ou seja, a seguranca
juridica ndo incide sobre fatos ou situagdes, mas sim sobre outros direitos. Sendo assim, para que este “principio instrumental”
tenha incidéncia, é preciso verificar antes uma interven¢do no direito fundamental sobre o qual ela incide. Como foi aqui
explicitado, nada disso ocorre quando estd em questdo o ato nulo, que ndo gera efeitos em relacdo a qualquer direito
fundamental.

271 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 12(2):263-275



Mastrodi, Laurentiis I Proporcionalidade e ponderacdo na LINDB

o valor protegido pela anulacdo do ato administrativo e valor contraposto, que tutela a
expectativa de direito gerada pelo ato nulo.32

Sé isso explica a mencdo simultidnea da proporcionalidade e da equidade neste mesmo
dispositivo, parametros de controle que tém efeitos e fungdes ndo s6 diversas, mas opostas.33
Enfim, a aplicacdo do novo artigo 21 da LINDB autorizaria, nesse sentido, que a declaragdo de
invalidade de um ato administrativo fosse acompanhada da manutencdo de seus efeitos,
operacdo que estd calcada na proporcionalidade, vista aqui como um instrumento de
harmonizacao de valores contrapostos.

Se isso é certo, o dispositivo em questdo ndo serd somente criticavel pelo prisma técnico,
uma vez que seu texto mistura pressupostos do modelo da prova, que incorpora a ponderagdo
em sua estrutura, com a mencdo de eventuais perdas anormais ou excessivas ocasionadas
pelo ato nulo, o que, como ja se observou aqui, é um contrassenso. Na verdade, o maior pecado
de tal regra é pressupor que a valoracdo ou a ponderacdo de principios ou valores possa, de
alguma forma, gerar um clima de seguranca juridica.3¢ Ndo foi isso o que ocorreu nos
cinquenta anos de jurisprudéncia constitucional alema que se seguiram a criacdo da figura da
ponderacdo;3s ndo é isso, igualmente, o que se verifica na jurisprudéncia constitucional
brasileira, que se encontra contaminada pelo virus insanavel da ponderacgao.

Na verdade, como ja se comprovou ha décadas, valores e principios trazem consigo uma
pretensdo universalizante e totalizante que os torna incompativeis em relacdo a todo e
qualquer valor que lhes seja diverso.36 Ao julgar com valores, portanto, o juiz ou 6érgao
administrativo inevitavelmente deixa a posicao de arbitro da situacdo concreta para se tornar
um dos defensores dos valores em conflito. Isso significa a proliferacdo indefinida de conflitos,
que sempre encontrardo novas ponderacoes e novas valoracdes, a depender da subjetividade
do intérprete e do aplicador da lei.3”

Era de se esperar que uma reforma da LINDB que buscava justamente “elevar os niveis de
seguranca juridica”38 do Direito brasileiro e, sobretudo, da atividade administrativa, seguisse
um caminho diverso. Infelizmente, ndo é isso o que o texto do artigo comentado sugere e nio é
definitivamente isso o que se pode esperar de sua aplicagao.

32 Os autores tém pesquisa avangada sobre o tema da modulagdo administrativa, que em breve sera publicada.

33 Para uma exposic¢do acerca desses conceitos e sua oposi¢do, cf. Laurentiis (2017, p. 67 e 68).

34 Na verdade, da forma como é aplicada na jurisdi¢do constitucional brasileira, a modulagio de efeitos ndo gera maior seguranga
juridica, como ja foi demonstrado por Dias e Laurentiis (2013).

35 Criticando a jurisprudéncia alem3, em virtude da falta de critérios para se estabelecer uma relagdo de preponderancia entre os
diversos valores constitucionais em conflito, cf. Schmitt (2011).

36 H4 décadas, nesse sentido, cf. SCHLINK (1976).

37 Buscando contornar essas conclusdes, Paula Gorzoni (2018, p. 48-49) sustenta que nenhum método interpretativo é
completamente objetivo e, portanto, todos eles carregam uma carga de subjetividade. Dessa forma, afirma a autora, as criticas a
ponderagdo seriam infundadas, pois ndo se pode exigir desse procedimento um resultado (a objetividade absoluta) que ndo pode
ser alcangado por nenhuma outra forma de interpretagdo. Ndo é possivel aprofundar essa discussdo neste espaco; todavia, deve-
se observar que o argumento desenvolvido por tal autora é circular. Afinal, foi a teoria dos valores e, com ela, a teoria dos
principios, que introduziu a ideia de colisdo e ponderagdo de valores constitucionais no debate juridico. Cabe aos defensores
dessa teoria, portanto, e ndo aos seus criticos, comprovar que é possivel construir uma argumentagdo controlavel e racional
fundamentada em seus pressupostos. Enfim, é preciso observar que a introdugdo de notagdes logicas e formulas matematicas ndo
soluciona o problema, pois isso simplesmente faz com que a inseguranca e a subjetividade do intérprete dos valores seja
transferida e, ao final, escamoteada pela aparéncia de objetividade criada pela ilusdo feita a partir de férmulas matematicas.

38 £ o que diz o parecer do relator dessa matéria no Senado Federal, senador Antdnio Anastasia.
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Decisao entre invalidar ou convalidar nao passa pelo teste da
proporcionalidade

Se o paragrafo tunico do artigo 21 da LINDB determina que o ato de invalidacdo de um ato
administrativo deva ser feito de modo proporcional, ele é silente quanto ao ato pelo qual se
busque convalidar o ato administrativo nulo.

0 Administrador deve invalidar os atos que sejam eivados de vicio, conforme dispde ha 20
anos o artigo 53 da Lei 9.784. Ora, ndo ha que se falar em proporc¢do da invalida¢do, mas de
ponderacdo de suas consequéncias. Conforme afirmado na secdo anterior, isso seria uma
modulacdo de efeitos da decisdo, pela qual algumas consequéncias do ato nulo seriam
mantidas com base em uma analise de custo-beneficio entre o valor afetado pela invalidagao e
o valor contrariado pela manuten¢io das consequéncias do ato.

Para além disso, esse artigo 21 causa enorme confusdo quando contraposto ao artigo 55
da Lei n. 9.784/1999, pelo qual se prevé a hipétese de convalidagdo administrativa de um ato
nulo. Segundo este ultimo dispositivo, ainda que um ato possua vicio, 0 Administrador podera
convalida-lo se evidenciar que o vicio é sanavel e que a convalidacdo nao acarretara lesdo ao
interesse publico ou prejuizo a terceiros. O Administrador, para convalidar, tem o Onus
argumentativo de ponderar em favor da seguranca juridica para afastar a invalidade e sanar o
vicio. Ora, o artigo 21 da LINDB parece querer impor ao Administrador dnus argumentativo
equivalente, mas em sentido contrario ao do artigo 55 da Lei n. 9.874/1999. Ou seja, ao
mesmo tempo em que o artigo 55 da Lei 9.784/1999 determina que a convalidagdo ocorra em
favor da seguranga juridica, o artigo 21 da LINDB também determina, em favor da mesma
seguranca juridica, que o ato seja invalidado! Parece-nos que tanta seguranga juridica assim,
tanto de um lado, quanto do outro, tende a acarretar no oposto, em enorme inseguranga
juridica.

A guisa de conclusao

Esperamos, com a exposicdo feita ao longo deste manuscrito, ter demonstrado a total
inutilidade da insergio feita pela Lei n. 13.655/2018 no artigo 21 da LINDB, que se apresenta
contraditério ndo sé em relagdo a sistematica do direito administrativo positivo, como
contraditério em relacdo tanto a doutrina da teoria geral do direito quanto da
proporcionalidade, e se apresenta, ainda que seja entendido apenas a partir de seu pretenso
dever de ponderagdo, como um texto normativo completamente dispensavel por forca de sua
ineficicia absoluta.
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