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RESUMO

O presente artigo identifica a possibilidade e o alcance do chamado con-
sequencialismo juridico na celebrag@o de acordos substitutivos de sangéo
firmados com a administracdo publica. Com base em breve concepcao
tedrica do que se entende hoje por consequencialismo, busca-se identifi-
car essa figura para além das decisdes unilaterais materializadas em sede
de controle externo ou interno da administragdo. O proposito do presente
estudo ¢ demonstrar que mesmo ndo se tratando de decisdo propriamen-
te dita, os acordos substitutivos de san¢do igualmente devem observar as
chamadas consequéncias praticas previstas nos artigos 20 e 21 da Lei n.°
13.655/2018. Logo, o cerne deste trabalho ¢ demonstrar que as necessarias
consequéncias previstas na Lei de Introdu¢@o as Normas do Direito Brasi-
leiro (LINDB) néo sdo de observancia obrigatoria apenas nas decisdes em
sentido estrito, devendo também ser consideradas na atividade consensual
da administragdo publica. Em conclusdo, demonstrando que a natureza
bilateral e consensual desses acordos ndo os exime da responsabilidade de
avaliar as consequéncias praticas, juridicas e administrativas de sua imple-
mentagdo, visando a concretizagdo do interesse publico. O presente artigo
se desenvolve com base em pesquisas doutrinarias e da propria legislagéo,
de maneira que as conclusdes defendidas decorrem da interpretacido das
duas fontes principais de pesquisa.
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ABSTRACT

The present work identifies the possibility and scope of the so-called legal
consequentialism in the execution of sanction-substitute agreements entered
with the public administration. Starting from a brief theoretical conception of
what is currently understood as consequentialism, the aim is to identify this
figure beyond unilateral decisions materialized in the context of the external
or internal control of the administration. The purpose of this study will be
to demonstrate that even though they are not strictly speaking decisions, the
sanction-substitute agreements must equally observe the so-called practical
consequences provided for in Articles 20 and 21 of Law No. 13,655/2018
(a Law that introduced provisions on legal certainty and efficiency in public
law, including the requirement to consider practical consequences in deci-
sions). Therefore, the core of the present study will be to demonstrate that
the necessary consequences provided for in the Brazilian Introduction to
the Norms of Brazilian Law (LINDB) are not only mandatory in decisions
in the strict sense, but must also be considered in the consensual activity of
the public administration, concluding and demonstrating that the bilateral
and consensual nature of these agreements does not exempt them from the
responsibility of evaluating the practical, legal, and administrative conse-
quences of their implementation aiming at achieving the public interest.
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1INTRODUCAO: UMA BREVE INCURSAO ACERCA DATEORIA
CONSEQUENCIALISTA

No contexto da insercéo dos artigos 20 e 21 na Lei n.° 13.655/2018
(Brasil, 2018)?, a teoria consequencialista vem ganhando importancia no

2 Transcrigdo dos dispositivos: “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora ¢ judicial, ndo se deci-
dira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.
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debate juridico brasileiro, sobretudo no que concerne aos elementos do
que pode ser reputado como consequéncia de uma decisdo e a relevancia
que a ideia de consequéncia assume para a validade da aplicagdao da norma
em sede de controle da administragdo publica.

E evidente que a discussio juridica acerca da importancia do conse-
quencialismo na aplicagdo do direito ndo se inicia com a previsdo na Lei n.°
13.655/18, sendo que um aspecto relevante da sua presenga como elemento
juridico de compreensdo da norma advém da denominada analise econdmica
do direito, teoria desenvolvida nos anos 1960, consistente em admitir a per-
meabilidade do direito por conceitos que lhe sdo extrinsecos, como a teoria
econdmica de precificar a incidéncia da san¢@o ante a conduta ilicita cometida.

Cooter et al. (2010) entendem a analise econdmica do direito como
padrao consequencialista da aplicagdo da norma, ao apontar que a econo-
mia se apresenta como uma prognose dos efeitos da aplicagdo da norma a
partir da conduta. A economia, portanto, se caracteriza como uma “teoria
cientifica para prever os efeitos das sangdes legais sobre o comportamen-
to. Para os economistas, as san¢des se assemelham aos pregos e, presu-
mivelmente, as pessoas reagem as sangdes, em grande parte, da mesma
maneira que reagem aos pregos” (Cooter et al., 2010, p. 25).

Salama (2017), por sua vez, sustenta que a relagdo entre direito e a
analise econdmica se da, dentre outras formas, justamente na capacidade
de a economia possibilitar uma melhor compreensdo das consequéncias
das decisoes juridicas a serem tomadas pelo 6rgao julgador:

(...) a AED possa ser utilizada para prever as consequéncias
das regras e interpretagdes juridicas. Trata-se, entdo, de tentar
identificar os provaveis efeitos de diferentes posturas juridicas
sobre o comportamento dos atores sociais relevantes em cada
caso. Essa ideia é bastante contenciosa, porque se a previsdo de
consequéncias nos mercados organizados ja ¢ bastante dificil,
que dira fora deles (Salama, 2017, p. 9).

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalida-
¢do de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalida¢do de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e adminis-
trativas” (Brasil, 2018, art. 20-21).
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O reconhecimento de que o direito deve absorver elementos alheios
a sua estrutura formal como critério de identificar as consequéncias da sua
aplicag@o decorre do fato de que ele nem sempre pautara, por completo,
os efeitos de sua aplicagdo, razdo pela qual o direito ndo pode ignorar que
elementos distintos de sua previsdo compdem a validade da decisdo que
interpreta a norma juridica.

O direito, portanto, nas palavras de Posner:

ndo é um texto sagrado, mas uma pratica social monotona, vaga-
mente ligada por convicgdes €ticas e politicas [sendo que] a soli-
dez das interpretagdes juridicas e de outras proposi¢des juridicas
¢ mais bem dimensionada, portanto, através do exame de suas
consequéncias para o universo dos fatos (Posner, 2007, p. 625).

O que se pode depreender dessas constatagdes iniciais acerca da
relagdo do consequencialismo decorrente da andlise econémica do direito,
com o proprio direito, € que o direito, ao intervir no campo social e econd-
mico por intermédio de sua aplicagdo normativa, ndo pode prescindir de
que tal intervengdo causara impactos para além daquilo retratado na lei.
Deste modo, as consequéncias no campo econdmico e social devem ser
sopesadas, sem que isso represente uma rentncia a legalidade.

Para além da relacdo do consequencialismo com a analise econd-
mica do direito, é possivel identifica-lo também sob o viés pragmatista,
sinteticamente definido como uma forma de compreender que o “direito
¢ apenas uma previsdo do que fardo os juizes” (Dworkin, 2014, p. 197).
A ideia pragmatista do direito pode ser entendida como a possibilidade de
reescrevé-lo sempre que precedentes e decisdes anteriores ja ndo fizerem
mais sentido em determinado contexto social ou politico.

Sob viés pragmatista do direito, o consequencialismo advém da
percepcao de que a interpretacdo e aplicagdo da norma nao obedecem a
um padrio 16gico ou imutavel. Neste entendimento, o direito sempre se
apresentara com as mesmas conclusoes, ja que pode e deve variar a partir
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das mais distintas interpretagdes que dele se possa extrair, e os efeitos ou
consequéncias dessas interpretacdes ¢ que também devem importar para a
aplicagdo de uma sangdo ou de qualquer outra norma.

Sintetizando esse raciocinio, Posner aduz que “a esséncia da to-
mada de decisdes interpretativa esta em considerar as consequéncias das
decisdes alternativas. Nao ha interpretacdes ‘logicamente’ corretas; a in-
terpretacdo ndao é um processo logico” (Posner, 2007, p. 625).

O pragmatismo juridico pode ser compreendido como ruptura de
um direito meramente calcado em tradigdes pretéritas, retoricas vazias ou
até mesmo aplicado com olhar retroativo, que nao possui qualquer aplica-
bilidade pratica para o ambiente social em que esta inserido.

Direito aplicado de maneira ndo prospectiva, além de ineficaz, evi-
dentemente ndo se atenta as consequéncias praticas de sua aplicagdo e, ao
dar pouca ou nenhuma énfase a tais consequéncias, revelando um direito
que ndo se preocupa com o futuro, mas apenas com tradigdes até certo
ponto vazias e solugdes ja desgastadas. O que o pragmatismo defende,
portanto, € atrelar o direito ao universo concreto dos fatos e vincular a
aplicacdo da norma a uma realidade factual e da qual o ordenamento juri-
dico ndo pode se dissociar.

Em virtude disso, tem-se que esse exercicio prognostico, de vislum-
brar o alcance e os efeitos de uma decisao, independentemente da maneira
como esse direito foi interpretado e aplicado no passado, ¢ a sintese do ca-
rater consequencialista de aplica¢do pragmatica do direito. Busca-se com
isso desvincular-se de um direito aplicado de forma repetitiva e até certo
ponto acritica, para alcangar uma interpretagdo da norma mais calcada na
realidade, com consequéncias mais relacionadas aos fatos que consubs-
tanciam a materializac¢do do direito.

Ao atrelar o pragmatismo juridico aos fatos em que o direito deve
estar inserido, Posner sustenta que:

(...)o pragmatismo significa olhar para os problemas concreta-
mente, experimentalmente, sem ilusdes, com plena consciéncia
do “carater local” do conhecimento humano, da dificuldade,
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das tradugdes entre culturas, da inalcangabilidade da verdade,
da consequente importancia de manter abertos diferentes cami-
nhos de investigacdo, do fato de esta tlltima depender da cultura
e das institui¢des sociais e, acima de tudo, da insisténcia em que
0 pensamento e agdo sociais sejam avaliados como instrumen-
tos a servigos de objetivos humanos tidos em alto aprego, € ndo
como fins em si mesmos (Posner, 2007, p. 621).

Contextualizar a aplicagdo do direito aquilo que ele pode surtir de efei-
tos concretos e de fato impactar certo ambiente social € econémico € o cerne
do que se pode chamar de pragmatismo, pois isso representa justamente a ne-
cessidade de o direito assumir efetividade pratica ante determinada situacao.

E exatamente por isso que é possivel afirmar que o pragmatismo
juridico é forma de preparar o direito para o futuro, para que a mutabili-
dade intrinseca a sociedade faca com que o padrao decisorio de antes ndo
necessariamente seja repetido apenas por ja ter existido, mas sim por, de
alguma forma, ainda ser cabivel e aceitavel.

A visdo pragmatica do direito representa a necessidade de a norma ser apli-
cada visando a sua melhor inser¢do onde seus efeitos serdo sentidos, cabendo ao
intérprete antever € minimamente considerar os impactos da decisdo e apresentar
as melhores alternativas para a efetividade da medida decisoria ao interesse publico.

Para Dworkin (2014, p. 192), “o pragmatismo oferece uma versao
mais promissora. Mostra que as estratégias para perseguir o interesse ge-
ral, que parecem Obvias em uma geragao, passardo a ser questionadas em
outra; portanto, serdo naturalmente modificadas”.

Por sua vez, Posner (2012, p. 381) registra que o pragmatismo “‘quer encon-
trar a decisdo que melhor atenda as necessidades presentes e futuras”, afirmando
ainda que o pragmatista “julga o sistema juridico pelos resultados por ele gerados”.

Conquanto Dworkin e Posner possam discordar a respeito do alcance
do pragmatismo, sobretudo no que concerne ao respeito aos precedentes’ e ao
proprio passado do direito, € indiscutivel que ambos convergem no entendi-

3 Tal discordancia ¢ perceptivel com base na afirmagao de Richard Posner quanto ao papel dos preceden-
tes na interpretagdo pragmatica do direito, pois nas palavras de Posner: “Nao aceito a definigdo de Dworkin [que]
o pragmatista pensa que juizes sempre devem fazer o melhor possivel em vista do futuro, dadas as circunstancias,
irrefreados pela necessidade de respeitar ou assegurar a coeréncia de principios com o que outras autoridades fizeram
ou vao fazer (Posner, 2012, p. 380).”
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mento de que a teoria pragmatista ¢ uma forma de pensar o direito prospecti-
vamente, considerando como ele se inserira em novos ambientes sociais.

Dai advém a figura consequencialista dessa teoria, pois preparar
e pensar o direito para o futuro, de modo a inseri-lo e adequa-lo a certa
realidade, ndo existente quando de sua concepgao, implica impor ao julga-
dor que anteveja, racionalmente, os efeitos possiveis da decisdo e de que
maneira ela sera util ao interesse publico envolvido.

E possivel concluir que a contribuigdo consequencialista para o di-
reito, seja em sua roupagem mais proxima a analise econOmica, seja pelo
viés pragmatista, € reconhecer que o consequencialismo representa padrdo
de fundamentagdo da decisdo. Passa a ser insuficiente a mera reproducéo
e mencao da norma como aplicagdo eficaz e completa do ordenamento,
sendo necessario adequar a interpretagdo juridica aos efeitos que a decisdo
podera surtir no ambiente em que serd inserida.

Nao se esta a afirmar que o consequencialismo juridico representa re-
nuncia a legalidade, mas tdo somente que, para além dos critérios de funda-
mentagao classicos como a razoabilidade e a proporcionalidade, a indicagdo
das consequéncias se insere como mais um elemento a respaldar a decisdo.

Ja na literatura juridica brasileira, a teoria tridimensional do direito,
consubstanciada na rela¢do deste com o “fato, valor ¢ norma”, confirma o
que se absorve das premissas consequencialistas vistas até aqui, porquanto
dela se depreende que a ideia central do direito é ndo o dissociar dos ele-
mentos que o orbitam, como a realidade social em que esta inserido e os
valores morais ou filosoficos que contribuiram para a sua criagao.

Nas palavras de Miguel Reale, a teoria tridimensional se defini como
“fato, valor e norma sdo dimensoes essenciais do direito, o qual é, desse
modo, insuscetivel de ser partido em fatias, sob pena de comprometer-se a
natureza especificamente juridica da pesquisa” (Reale, 2012, p. 59).

Logo, se a aplicacao do direito passa por ndo separar o fato da nor-
ma e estes dos valores intrinsecos aquele ordenamento juridico, eviden-
temente essa interpretacdo e aplicagdo implicam indicar e relacionar as
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consequéncias de tais subsungdes. Nao ha como relacionar esses trés ele-
mentos sem analise consequencial do que representa a aplicagdao da norma
a determinado fato, bem como o que define o valor moral ou social do que
a interpretacao do direito pretende tutelar.

Construindo uma concepgao mais cética e ponderada acerca do que
pode ser considerado consequencialismo, Luis Fernando Schuartz divide
essa teoria em conceito forte, consubstanciado na assertiva de que:

Esse tipo de consequencialismo, que sera denominado de “forte”,
¢ somente um dos extremos de um conjunto de tipos ordenado de
acordo com a prioridade atribuida a valoragéo de consequéncias
no juizo de adequagdo de uma determinada decisdo judicante,
ou, alternativamente, com a exclusividade atribuida a essa forma
de valoracdo na formulag@o desse juizo (Schuartz, 2008, p. 131).

Por outro lado, o que poderia ser considerado fraco na concepgéo de
Schuartz seria o consequencialismo:

que reserva a valoragdo das consequéncias da decisdo um papel
residual no referido juizo de adequagdo (quando, e. g., entender-
-se que a consideragdio das consequéncias somente deva entrar
em cena se as técnicas juridicas convencionais supostamente nao
forem capazes de reduzir o conjunto das decisdes juridicamente
adequadas a um unico elemento, i. €., a uma Uinica decisao cor-
reta), quanto aquela que admite, ao lado da analise consequen-
cialista e com um peso maior ou menor no processo decisorio,
formas diferentes de argumentagéo (Schuartz, 2008, p. 131).

Seja um consequencialismo forte consubstanciado na ideia de que a
consequéncia da decis@o ¢ um elemento exclusivo de sua validade e legitimi-
dade, seja um conceito fraco dessa mesma teoria, em que as consequéncias
seriam aspectos residuais ¢ menores da validade daquela decisdo, Schuartz
sustenta que ambas as formas seriam, em verdade, consequencialistas.

Dai decorre a percepcdo de que consequencialismo ¢é exercicio de
prospec¢do com maior ou menor intensidade. Mas para que ndo se resu-
ma a prognose vazia ou a mera especulacdo infundada, € essencial que o
progndstico possua racionalidade.
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Tal racionalidade advém da constatag¢do de que, além de toda deci-
sdo ter algum impacto na realidade, ¢ preciso:

uma investigacao prospectiva — ainda que tateante — das suas
futuras consequéncias, incluindo as extrajuridicas; mas, de
outro, o controle ex ante das condigdes de racionalidade ins-
trumental da decisdo devera permanecer, salvo em casos ex-
cepcionais, refreado, coloca-se naturalmente a questdo acerca
de onde localizar critérios de adequacdo que serviriam para
viabilizar criticas e consensos racionais enderecados especifi-
camente a parte consequencialista da fundamentagdo das deci-
soes (Schuartz, 2008, p. 129).

Conquanto seja possivel extrair do consequencialismo certo racio-
nal interpretativo e cientifico, a fim de reconhecé-lo como critério eficaz
de validade da decis@o, ndo se pode dizer que haja objetividade em se
identificar quais seriam as consequéncias juridicas e extrajuridicas da de-
cisdo, o que pode tornar o conceito vago e passivel de criticas quanto
a solidez de se admitir tal teoria como aspecto essencial e relevante da
aplicacdo do direito.

Tais criticas sdo apresentadas ndo s6 por Schuartz®, mas também
por Fernando Leal, para quem “argumentacdes consequencialistas ndo
sdo simples mesmo para quem tenta desenvolvé-las com seriedade [pois]
raciocinios consequencialistas precisam lidar com dois tipos de dificulda-
des” (Leal, 2011, p. 03).

Na tentativa de afastar o consequencialismo da ideia de se resumir
as consequéncias proprias dos controladores, que ndo necessariamente sao
as consequéncias reais envolvidas na aplicagdo da norma, pode-se con-
cluir que a teoria consequencialista consiste em impor ao julgador (seja o
judiciario, seja o controlador interno ou externo da administragdo publica)
o dever de avaliar as consequéncias nos limites da razoabilidade e das
caracteristicas que o texto legal em questio permite.

4 “Decisoes judiciais orientadas nas proprias consequéncias sdo, tipicamente, decisdes sob incerteza sub-
jetiva e, nesse terreno, ¢ dificil que possam mover-se, para usar uma expressdo de Niklas Luhmann, para além da
condigdo de exercicios de imaginag¢do com forga juridica” (Schuartz, 2008, p. 135).
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Nao ha liberdade para que o julgador defina ou crie o que seriam
as consequéncias da decisdo, sendo que as consequéncias ndo sdo aque-
las propriamente idealizadas pelo julgador, mas aquelas que, de alguma
forma, se mostrem coerentes com o contexto inerente a norma € com o
espirito da lei em debate’.

E possivel afirmar que as consequéncias néo estariam na decisdo pro-
priamente dita, mas na propria norma a ser utilizada como base para a sua
prolagdo, porquanto o texto legal, ao normatizar fatos e condutas, ja tem em
si quais seriam as consequéncias de sua aplicagdo ante a determinados fatos.

Cabe ao julgador extrair as consequéncias eventualmente inseridas na
norma e relaciona-las ao fato, e ndo simplesmente criar consequéncias proprias,
resumindo a teoria consequencialista a mero e vazio exercicio de futurologia.

O consequencialismo, com suas implicagdes, caracteristicas e li-
mitacdes, € critério de motivacdo de decisdo. Tal qual a ponderacao de
principio foi fator essencial de fundamentag@o das decisdes no campo do
Direito Publico, a teoria consequencialista, quando corretamente adotada,
passa também a ser cada vez mais reconhecida como elemento da funda-
mentagdo, sem o qual ndo ¢ possivel aferir a plena validade da interpreta-
¢do e aplicagdo da norma.

E justamente essa compreensio do papel do consequencialismo
como elemento da fundamentagdo da decisdo que pauta o Direito Publico
atualmente, porquanto a utilizagdo daquela teoria tem sido cada vez mais
recorrente em decisdes judiciais e regulatorias, mas também no proprio
Direito Positivo, que vem prescrevendo a necessidade de se observar as
consequéncias praticas no ambito do controle interno e externo da Admi-
nistracao Publica.

5 Nesse mesmo sentido ¢ a posi¢do de Pargendler e Salama: “O juiz tem o imperativo de decidir o caso
concreto. Ele deve agir com prudéncia e deve sopesar os valores envolvidos. E, de mais a mais, o juiz ndo esta de
modo algum livre para substituir as ideias da comunidade pelas suas proprias. Por isso, no contexto de Estado atual,
ao interpretar e aplicar a lei, ¢ necessario sopesar as provaveis consequéncias das diversas interpretagdes que o texto
permite” (Pargendler; Salama, 2013, p. 95-144).
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2 OS REFLEXOS DA TEORIA CONSEQUENCIALISTA NO DI-
REITO PUBLICO BRASILEIRO E SUA PRESENCA NA LINDB

No que concerne ao Direito Publico, o direito positivado dedica-
do a matéria passou a assimilar o consequencialismo de forma cada vez
mais ampla e recorrente. Embora o advento dos artigos 20 e 21 da Lei n.°
13.655/2018 tenha dado grande notoriedade ao tema, o reconhecimento
normativo do consequencialismo como elemento de fundamentacdo da
decisdo ndo se inaugura com ele, sendo tema cada vez mais consolidado
no ordenamento juridico®.

Isso porque, além da Lei n.° 13.655/2018, a Lei n.° 14.230/2021
passou a impor a necessidade de se observar as consequéncias da decisdo,
assim como a Lei n.° 14.133/2021 previu elementos consequencialistas
para se reconhecer a nulidade dos contratos administrativos’.

Tais exemplos demonstram a importancia que o Direito Publico
vem dando ao consequencialismo e a necessidade de essa teoria ser cada
vez mais incorporada nas decisdes relativas ao controle externo e interno
da administracao publica.

Esse raciocinio ¢ sintetizado por Leal e Santos de Mendonga, que
assim caracterizam o consequencialismo no Direito Publico brasileiro,
inclusive com merecidas ponderagdes a respeito da possivel inocuidade
desse sistema de aplicacdo e interpretacdo do direito:

6 “O pragmatismo prestigiado pelo art. 20 da LINDB também merece ser analisado sob esse viés conse-
quencialista e pragmatico. Lembremos que, de modo geral, para os conceitos vagos ja existe a exigéncia de funda-
mentagdo de que trata o art. 489, § 1°, I, do CPC” (Didier; Oliveira, 2019, p. 148).

7 Transcrigdo dos artigos: “Art. 17-C. A sentenga proferida nos processos a que se refere esta Lei devera,
além de observar o disposto no art. 489 da Lei n.° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil)” (Brasil,
2021, art. 17-C); e “Art. 147: Constatada irregularidade no procedimento licitatério ou na execugdo contratual, caso
ndo seja possivel o saneamento, a decisdo sobre a suspensio da execugdo ou sobre a declaracdo de nulidade do contrato
somente sera adotada na hipotese em que se revelar medida de interesse publico, com avaliagdo, entre outros, dos
seguintes aspectos: I — impactos econdmicos e financeiros decorrentes do atraso na fruigdo dos beneficios do objeto do
contrato; II - riscos sociais, ambientais e a seguranga da populagio local decorrentes do atraso na frui¢ao dos beneficios
do objeto do contrato; III - motivagao social e ambiental do contrato; IV - custo da deterioragdo ou da perda das parcelas
executadas; V - despesa necessaria a preservacdo das instalagdes e dos servigos ja executados; VI - despesa inerente
a desmobilizagdo e ao posterior retorno as atividades; VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular do 6rgéo ou
entidade para o saneamento dos indicios de irregularidades apontados; VIII - custo total e estagio de execugdo fisica e
financeira dos contratos, dos convénios, das obras ou das parcelas envolvidas; IX -fechamento de postos de trabalho
diretos e indiretos em razdo da paralisa¢do; X - custo para realizagéo de nova licitagdo ou celebragdo de novo contrato;
XI - custo de oportunidade do capital durante o periodo de paralisagao” (Brasil, 2021, art. 147).
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O consequencialismo ¢ um dos grandes assuntos do direito pu-
blico contemporaneo. Por muito que se fale, ha risco da con-
solidagdo de platitudes irrefletidas; de se estabelecer mais um
mantra, mais um rétulo vazio para a pseudoerudi¢do que tanto
influencia o direito brasileiro (Leal; Mendonga, 2016, p. 8).

Mais especificamente acerca da Lein.® 13.655/2018 em seus artigos
20 e 21, ¢ perceptivel tanto a importancia dada pelo Direito Publico ao
consequencialismo quanto o risco de tal teoria se tornar novo aspecto de
motivagao vazia das decisoes judiciais ou administrativas.

Da leitura do artigo 20, depreende-se que o proposito da lei ¢ impor
a observancia das consequéncias praticas da decisdo sempre que esta se
fundar em conceitos vagos e imprecisos como “interesse publico”, “dig-
nidade” ou “boa-fé”. A primeira vista, somente nesses casos ha exigéncia
expressa de observancia do consequencialismo, com vistas a atrelar a apli-
ca¢do da norma a uma realidade minimamente sélida e factivel, condizen-
te com o conceito vago aplicado.

Fruto de recorrente critica de uso indiscriminado do que se entende
por principios (Sundfeld, 2025) e demais conceitos vagos, a norma do
artigo 20 da Lei n.° 13.655/2018 ndo busca impedir a utilizagdo daquelas
expressOes tidas por vazias, mas apenas assegurar que tenham impacto
concreto decorrente da aplicacdo da norma, e ndo se resumam a meros
subterfugios retdricos para, pretensamente, fundamentar uma decisdo.

Segundo Carlos Ari Sundfeld:

O fato de o Direito positivo prestigiar o uso dos principios, e
conter outras normas muito abertas, dos quais os intérpretes
se socorrem com frequéncia, impde aos orgdos de controle um
o6nus de motivagdo mais elevado.

Nao basta dizer qual é o Direito, qual é o principio a ser aplica-
do; ¢ preciso motivar adequadamente, considerando os efeitos
concretos e gerais da decisdo (Sundfeld, 2023, p. 45).

E possivel depreender que o consequencialismo estabelecido na LIN-
DB em seu artigo 20 ¢ elemento da fundamentacao da decisdo nos casos de
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utilizagdo de expressdes vazias e subjetivas. Contudo, se as consequéncias
da decisdo também forem indicadas de maneira imprecisa e vazia, o pre-
ceito se torna indcuo, resumindo-se a mesma retdrica argumentativa que a
positivagdo do consequencialismo pretende justamente evitar.

Partindo do pressuposto de que as consequéncias da decisdo sdao
intrinsecas a propria norma, e que cabe ao direito admitir que outros ele-
mentos, ndo necessariamente guiados ou normatizados por ele, devem ser
extraidos da norma a titulo de consequéncia, ndo ¢ possivel dizer que o
artigo 20 da Lei n.° 13.655/2018 inova em falar em observancia das con-
sequéncias praticas da decisdo, sendo relevante, portanto, a pertinéncia da
consequéncia indicada ao caso concreto.

Nem o artigo 20, nem o Decreto n.° 9.830, de 10 de junho de 2019, que
o regulamenta, estabelecem critérios objetivos acerca do que podem ser con-
sideradas consequéncias praticas da decisdo®, o que acaba dando indesejavel
discricionariedade ao controlador para que ele estabelega suas proprias conse-
quéncias como fundamentagao da decisdo, deturpando o conceito natural do
consequencialismo, caracterizado por impor ao julgador que extraia, da nor-
ma e em conformidade com o direito, as consequéncias factiveis da decisao.

Ao falar em consequéncias praticas sem indicar o que pode ser consi-
derado padrao minimo dessa prescri¢ao, o art. 20, primeiro, fixa ele proprio
uma expressao vaga, mas, para além dessa constatacdo, a indefini¢do desse
conceito impde aos controladores a compreensao de que as mencionadas con-
sequéncias praticas sdo aquelas passiveis de serem extraidas da norma, por
meio da interpretagdo do direito, e ndo aquelas criadas por eles apenas para se
desincumbirem do 6nus argumentativo de apontar uma consequéncia.

Para melhor interpretagdo da prescricdo do artigo 20 da Lei n.°
13.655/2018, cabe observar que o texto, ao ndo indicar o que pode ser
reputado como consequéncias praticas da decisdo, nao reflete autorizagao
para que o julgador indique suas proprias consequéncias, ja que o racional

8 O decreto, por exemplo, se limita a dizer, no artigo 2°, que a decisdo devera ser contextualizada aos
fatos: “Art. 2° A decisdo sera motivada com a contextualizagdo dos fatos, quando cabivel, e com a indicagdo dos
fundamentos de mérito e juridicos” (Brasil, 2019, p. 2).
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da teoria consequencialista determina que as consequéncias sejam aquelas
relacionadas a norma, esvaziando a discricionariedade do controlador.

Entender que as mencionadas consequéncias praticas seriam fruto
da criacdo do julgador € retroceder no avango contido na norma tendente
a dar concretude a utilizagdo dos principios e demais expressdes vazias,
porquanto a mera indicagdo de consequéncias, dissociadas do contexto do
caso concreto, reduz essa forma de fundamentag@o e motivagio justamen-
te a expressoes abstratas e incertas, agora rotuladas como consequéncias.

Nao se esta a dizer que a norma prevista no art. 20 da Lei n.°
13.655/2018 impde que as consequéncias indicadas devam obrigatoria-
mente acontecer, mas apenas que sejam factiveis dentro do contexto nor-
mativo examinado, justamente para se contraporem, em termos de concre-
tude, ao carater abstrato dos principios ¢ demais conceitos vagos.

A mera indicagdo acritica de consequéncias, sem racional ou motivagdo
l6gicos e condizentes com a norma, reduz o consequencialismo ao que Schuartz
chamou de consequencialismo malandro, festivo ou militante, caracterizado,
sobretudo, por retéricas argumentativas pretensamente consequencialistas, mas
que, em verdade, se sustentam por argumentos de autoridade, apelos sociologi-
cos contrafactuais e certa de dose ativismo judicial (Schuartz, 2008).

As mesmas avaliagdes e ponderagdes podem ser replicadas tam-
bém em andlise do artigo 21 da Lei n.° 13.655/2018, que, ao determinar
a indicagdo das consequéncias juridicas e administrativas da decisdo que
invalidar o ato administrativo, evidentemente impde o reconhecimento de
que tal invalidag@o ndo ¢ trivial, dado que necessariamente gera impactos
na realidade em que a decisdo sera inserida.

O proposito da lei, nesse aspecto, € reconhecer que mesmo o ato
nulo e eivado de ilegalidade pode possuir efeitos validos e benéficos ao
interesse publico, os quais devem ser preservados independentemente da
invalidagdo do ato. Exemplo classico ¢ o contrato administrativo nulo que
produz efeitos ainda assim, cabendo ao controlador preservar tais efeitos
como critério de validade da decisao.
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Em matéria de indicagdo das mencionadas consequéncias juridicas
e administrativas, isso significa que ao controlador cabera apontar o que
eventualmente pode ser preservado do ato invalidado, o que representa
inserir o controle da administra¢do publica na realidade existente.

A necessidade de preservar os efeitos positivos e aproveitaveis do
ato administrativo invalidado € concepcao pragmatista do Direito Publico
refletida na LINDB, a medida que se reconhece que anular ou invalidar de-
terminada medida nao se resume apenas a aplicagdo da norma por intermé-
dio de conceitos eminentemente juridicos, pela consideragdo de que existe
uma realidade que sera afetada pela decisdo e, ao ser afetada, os eventuais
beneficios do ato invalidado ndo podem ser ignorados pelo direito.

Em analise conjunta dos artigos 20 e 21 da LINDB, ¢ possivel afir-
mar que a concepgao consequencialista daqueles dispositivos consiste em
inserir o controle da Administragdo Publica na realidade em que o exerci-
cio da fungdo administrativa esta inserido, realidade que ndo é expressa-
mente prevista pelo direito, mas eminentemente econdmica e social.

Marques Neto e Freitas (2019) resumem a esséncia dos artigos 20 e
21 da Lei n.° 13655/2018 da seguinte forma:

Em conclusdo aos comentarios aos arts. 20 e 21 da Lei n°

13.655/2018, temos que se trata de artigos que pretendem con-
tribuir para que as decisdes sejam permeadas por um viés de
realidade. Que considerem os efeitos que serdo produzidos apds
a sua prolagdo. No atual quadrante do Direito Publico brasilei-
ro, “o papel ndo aceita mais tudo”. A decisdo alheia a realidade
nao produz mais um ato juridico licito, nem, muito menos, justo
(Marques Neto; Freitas, 2019, p. 51).

Fixados os pardmetros daquilo que se extrai da teoria consequen-
cialista nos artigos 20 e 21 da LINDB, cabe observar, ainda, que ambos
os dispositivos se referem a decisdo controladora, seja aquela consubs-
tanciada em valores abstratos, seja aquela destinada a invalidar um ato
administrativo objeto do mesmo controle interno ou externo.
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Por decisdo judicial ou administrativa entende-se o ato processual uni-
lateral, dotado de coercitividade e autoexecutoriedade que pde fim ao processo
ou que decida questoes essenciais a ele, podendo ou ndo ser objeto de recurso.

A partir dessa breve definicao, € possivel constatar que a decisdo ¢
um ato processual verticalizado, praticado por quem detenha a competén-
cia e a investidura a materializa-la, devendo ser cumprida enquanto seus
efeitos forem validos.

Por outro lado, pode-se entender o acordo, sobretudo o substitutivo
de sangdo, como a solugdo igualmente processual, mas construida de modo
horizontalizado, mediante bi ou multilateralismo, em ambiente de maior
consensualidade e menor verticalidade, em que o resultado decorre do con-
senso entre a Administragdo Publica e os agentes envolvidos na infragdo,
preservando os interesses publicos e a eficacia de se coibir o ato ilicito.

Juliana Bonacorsi de Palma entende esse processo consensual como
a “técnica de gestdo administrativa por meio da qual acordos entre a ad-
ministra¢do publica e administrado sdo firmados com vistas a terminacgao
consensual do processo administrativo pela negociagdo do exercicio do
poder de autoridade estatal” (Palma, 2015, p. 111).

O que se pode depreender até aqui € que os acordos se diferenciam
das decisdes justamente por ndo possuirem a unilateralidade e a coerciti-
vidade proprias da segunda, o que pode suscitar dividas quanto & neces-
sidade de observancia do consequencialismo previsto nos artigos 20 e 21
da LINDB, porquanto tratam expressamente de decisdo e ndo de acordos.

2.1 A atividade consensual da Administracao Publica no Direito Ad-
ministrativo Sancionador e sua relacio com o consequencialismo

Desde 2013, profundas modificacdes legislativas destinadas ao Di-
reito Administrativo vém sendo implementadas para adequar o regime
juridico de Direito Publico as novas praticas de accountability, transpa-
réncia, governanga e gestdo, com vistas a se observar a necessidade das
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decisdes e atos administrativos em garantir a necessaria seguranca juridica
e o efetivo atendimento ao interesse publico.

Destacam-se, nesse ambiente de reformas legislativas, a Lei n.°
12.846/2013 (Lei Anticorrupgao); a Lei n.® 13.303/2016 (Lei das Estatais); a
Lein.® 13.655/2018 (Nova Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasilei-
ro); a Lein.® 14.133/2021 (Nova Lei de Licitagdes ¢ Contratagdes Publicas);
eaLein.° 14.230/2021, que alterou a Lei de Improbidade Administrativa.

Todas essas medidas tém como pano de fundo em comum, em maior
ou menor grau, a figura do Direito Administrativo Sancionador e, quanto
a este, sdo relevantes as transformagdes oriundas nesse novo ambiente
legislativo dedicado ao Direito Administrativo.

Para além das caracteristicas mencionadas anteriormente, especifi-
camente quanto ao Direito Administrativo Sancionador, podemos afirmar
que as inovagdes legislativas buscam positivar objetivos até entdo ndo
previstos em nosso ordenamento, como horizontalidade, consensualidade,
consequencialismo, motivagdo, integridade e planejamento, além de in-
cluir novos critérios para o exercicio do controle interno e externo.

Tais mudangas carregam inimeras reflexdes acerca de seus im-
pactos na aplicacdo do Direito Administrativo Sancionador, notadamente
acerca de suas relagdes com alguns dos principios norteadores da Admi-
nistracdo Publica, dentre eles a razoabilidade e a proporcionalidade.

Idearios de consensualidade, horizontalidade e outras facetas da
competéncia punitiva estatal ndo vém isentos de uma discussao a respeito
do quanto podem ou devem ser influenciados pelo consequencialismo.

A busca por mais consensualidade e horizontalidade nas relagdes
entre administragdo publica e particulares busca trazer mais eficiéncia na
aplicagdo da norma sancionatéria, o que confere aos acordos um pragma-
tismo na interpretagéo e aplicacdo do Direito Administrativo Sancionador.

Por intermédio da consensualidade, rompe-se a logica de que a san-
¢do verticalizada € sempre a melhor forma de coibir o ato ilicito, de ma-
neira que
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os acordos administrativos consistem em efetivas valvulas de
escape a determinadas disfuncionalidades da atuagdo adminis-
trativa tipica, de forma que a atuagdo concertada pela Adminis-
tracdo pode se mostrar mais eficiente no caso concreto quando
comparada com os provimentos imperativos e unilaterais (Pal-
ma, 2015, p. 112).

Logo, se os acordos se pautam por um viés pragmatista, isso significa
dizer que ndo basta prever obrigagdes vazias e retoricas. E necessario que
observem as externalidades inerentes a realidade, a fim de que os ajustes pac-
tuados reflitam solugdes tteis para o interesse publico a0 mesmo tempo que
tenham eficécia e densidade para coibir o ato ilicito praticado que o originou.

A opcao pragmatica, a reconhecer o acordo como a maneira mais
eficaz para a solug@o de um determinado caso concreto acarreta ainda mais
efeitos extrajuridicos da solugdo consensual, porquanto ndo s6 os atores
diretamente envolvidos no ajuste serdo impactados, como todos aqueles
que possuam algum interesse, por exemplo, nas novas obrigagdes contra-
tuais decorrentes do acordo, também o serdo.

Se em uma sang¢do unilateral os efeitos da punicdo recaem mais
diretamente no agente sancionado, e ainda assim ¢ necessario sopesar as
consequéncias da decisdo, na hipotese de um acordo, em que novas obri-
gagOes e comportamentos podem irradiar para outros atores direta ou in-
diretamente envolvidos, os aspectos consequenciais devem ser igualmente
observados e descritos no ajuste, ainda que ndo se trate, formalmente, de
uma decisdo propriamente dita.

Embora a atividade consensual seja um reconhecimento de que nem
sempre a san¢do unilateral, de cunho eminentemente decisorio, seja a me-
dida mais eficaz para se coibir a pratica do ato ilicito, a opgéo pelo acordo
administrativo na realidade aumenta a responsabilidade do administrador
em prever ¢ fixar as consequéncias do consenso, pois, ao abrir mao de sua
prerrogativa de sancionar unilateralmente, a necessidade de se observar
os impactos positivos e negativos que a aquela composigdo acarretara na
sociedade e na economia se torna maior.
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Abdicar da sancdo unilateral ndo representa uma rentincia a capa-
cidade e a obrigatoriedade de se coibir o ato ilicito, de maneira que se a
sang¢do administrativa deve buscar racional de eficiéncia a bem de cumprir
o seu papel, a mesma logica se aplica ao acordo substitutivo de sangao,
que igualmente deve entender os efeitos que tal ajuste tera.

Assim, os acordos substitutivos de sanc¢do, ao prever obrigacdes
que incidirdo sobre terceiros, como novos investimentos em infraestrutu-
ra, por 6bvio deverdo considerar as consequéncias decorrentes do ajuste,
como as proprias consequéncias juridicas e administrativas.

Isso porque € necessario que o ajuste considere a pertinéncia das
obrigagdes assumidas para o interesse publico, bem como a viabilidade de
tais obrigacOes serem efetivamente executadas. Além disso, os efeitos ju-
ridicos e administrativos de tais composigdes devem ser levados em conta
a bem de se evitar a materializagdo de ajuste nulo ou ineficaz.

De igual forma, o exame da proporcionalidade e da razoabilidade (Oli-
veira, 2006) das clausulas do acordo deve ser feito ndo s6 com relacdo as par-
tes diretamente envolvidas, mas também ao interesse publico a ser impactado.

Em uma analise mais geral, todos esses elementos trazem em si a
figura do consequencialismo, a medida que devem prever, de forma racio-
nal e coerente com a norma e com os fatos, os impactos que as obrigagdes
pactuadas podem ter na economia, na sociedade e no préprio direito.

Quanto ao ultimo aspecto, partindo do pressuposto de que instru-
mentos contratuais tendem a gerar novas relagdes juridicas, porquanto
estabelecem novas obrigagdes e critérios, parece nitido que os efeitos
decorrentes dessas novas relagdes fazem parte dessa prognose tipica do
consequencialismo, & medida em que direito e consequéncia podem “ser
definidas uma pratica argumentativa, cuja aplicagdo demanda coeréncia,
consisténcia e analise das consequéncias” (Gabardo; Souza, 2020, p 108).

Nao ha como descartar, portanto, esse exercicio de prognose proprio
do consequencialismo previsto nos artigos 20 ¢ 21 da Lei n.° 13.655/2018,
aos acordos, em especifico aos substitutivos de san¢do, a medida que, em-
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bora ndo se trate especificamente de decisdes unilaterais, possuem a mes-
ma capacidade de causar efeitos econdmicos, sociais e juridicos.

Os acordos substitutivos, embora nao sejam decisdes no sentido for-
mal, representam um ato de gestdo que demanda uma ponderagdo de valo-
res. Ao optar por um acordo em vez de uma sangao, o gestor publico esta to-
mando uma escolha que terd consequéncias diretas para o interesse publico.

Negligenciar o consequencialismo na materializagdo de acordos
com a administrag@o publica seria esvaziar o proposito da LINDB de pos-
sibilitar o alcance e os impactos das normas de controle da administragdo,
a fim de lhes garantir uma eficacia pratica e condizente com a realidade
factual que esta inserida.

O fato de os acordos ndo serem decisdes ndo os torna imunes a ne-
cessidade de observancia do consequencialismo. Pelo contrario, a celebra-
¢do de um acordo exige uma analise ainda mais aprofundada das consequ-
éncias, pois o gestor precisa demonstrar que o resultado pratico do acordo
(ex.: melhoria do servico, investimento em infraestrutura) é superior ao
resultado da sancdo unilateral (ex.: o recebimento de uma multa). Essa
analise deve ser explicita e fundamentada, conforme exigido pela LINDB,
e levar em conta ndo apenas os beneficios imediatos, mas também os efei-
tos de longo prazo do ajuste.

3 CONCLUSOES

A era da administragdo publica consensual, potencializada pela LIN-
DB, exige uma nova mentalidade do gestor ptblico. O consequencialismo
ndo ¢ um mero acessorio, mas um principio orientador que deve permear a
escolha dos instrumentos de gestdao. A celebracdao de acordos substitutivos
de san¢do, mesmo nao sendo uma decisdo unilateral no sentido estrito, deve
ser balizada por avaliagdo rigorosa das consequéncias praticas.

O sucesso desses acordos reside na capacidade da administragao
demonstrar que o resultado obtido ¢, de fato, mais vantajoso para a socie-

Reyv. Controle, Fortaleza, v. 24, n.2, p. 256-279, jul./dez. 2026.

275



276

CHAGAS — Consequencialismo nos acordos substitutivos de san¢io

dade do que a aplicagdo pura e simples da sancdo. Assim, a flexibilidade
dos acordos substitutivos deve caminhar lado a lado com a responsabili-
dade de uma analise consequencialista, assegurando que o consenso nao
seja sinonimo de complacéncia, mas sim medida inteligente e eficiente de
concretizar o interesse publico.

Seja como for, o consequencialismo hoje ¢ elemento de fundamen-
tagdo da aplicagdo do direito no que concerne ao controle da administra-
¢do publica, de maneira que, seja em uma decisdo propriamente dita, seja
na materializag¢do de acordos substitutivos de sangdo, ndo se concebe que
os efeitos das obrigacdes e dos termos de um acordo ndo sejam sopesados
pela administragao.

Considerar as consequéncias na materializagdo de um acordo, inde-
pendentemente de serem praticas, juridicas ou administrativas, so reafirma
o proposito da LINDB de dar importancia ao consequencialismo como
critério de fundamentagdo e validade da aplicacdo da norma em sede de
controle da administragdo publica.

A aplicagdo do Direito Publico se da cada vez mais acompanhada
do consequencialismo, ao menos com este sendo um critério de funda-
mentacao decisdria, e esse padrdo ndo deixa de ser observado também
em sede de acordo, ainda que ndo se depreenda isso expressamente dos
artigos 20 e 21 da Lei n.° 13.655/2018.
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