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seguida, o artigo cogita sobre o que poderia ser o dever de regularização 
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ABSTRACT

article 21 into a broader debate about Government controls. Then,  

 

application of article 21 of Decreto-Lei nº 4.567/42. 

KEYWORDS

Consequentialism – LINDB – legal interpretation – regularization.

Art. 21. A decisão que, nas esferas administrativa, controladora ou 

Parágrafo único. A decisão a que se refere o caput deste artigo deverá, 

quando for o caso, indicar as condições para que a regularização ocorra 
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1. Introdução

1.1. A cultura do hipercontrole público

O consequencialismo chegou ao Direito Público brasileiro. E chegou de 

parte das alterações trazidas pela lei nº 13.655, de abril de 2018, ao Decreto-lei 

nº 4.567/42 – a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB) –,  

pretende reagir à cultura do hipercontrole público que tomou conta do Brasil 

dos últimos tempos. Antes de falar sobre a alteração da lei, vale a pena, então, 

Como toda cultura, a cultura do hipercontrole não é só o que está nas 

normas, mas é, especialmente, um modo de se compreender e de se fazer 

algo.2

vagueza opinião performance disputa

como (v) incremento.3 4

vagueza.5

da Lei de Improbidade Administrativa, em seu caput, informa que constitui 

ato de improbidade administrativa qualquer ação ou omissão que viole os deveres 

de honestidade, imparcialidade, legalidade, e de lealdade às instituições.6

público esconda simples discordâncias de opiniões entre controladores e 

controlados – um (ii) controle de opinião

normas ou de práticas.

2 

Vermeule (2018).
3 O diagnóstico foi inicialmente elaborado para apresentação em palestra na Associação de 

Funcionários do BNDES ocorrida no dia 25 de agosto de 2017. A apresentação se chama 

2018. Cortei um dos itens do diagnóstico – eram, de início, seis, como se pode imaginar do 

De Palma (2017).
4 Na doutrina estrangeira, cf. Halachmi (2014).
5 

6 Lei nº 8.429/92, art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra 
os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de 
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente: […].
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Se o
7 

8 performance. 

controle, a cultura do hipercontrole favorece a técnica do desacordo-como-

poder. Numa cadeia de autorizações, quem manda de fato não é quem permite, 

controle como (iv) disputa.9

público,10 dos incentivos para a performance, e do número de instâncias, 

controle como (v) incremento: controlar bem é, sob essa estrutura de incentivos, 

controlar sempre mais.

O hipercontrole público só funciona de modo adequado para certos 

qual a LINDB busca ser referencial normativo.

1.2. O consequencialismo jurídico e a LINDB. Roteiro do artigo

O

conhecimento, como na teoria da argumentação e na ética.11 Muitos desses 

7 isso que lhes 
garantirá que sua opinião triunfe sobre as opiniões concorrentes.

8 No que diz respeito à atuação do Supremo Tribunal Federal, destaca-se análise relacionada 

Fonte (2016).
9 Há vantagens e desvantagens na competição entre controladores. Pode-se permitir a eclosão 

de visões diferentes, que agreguem mais informação ao pool disponível. Por outro lado, 

10 Pode-se falar, aqui, numa outra característica da cultura do hipercontrole: o controle como 
impressão. Faltam dados abrangentes e imparciais a respeito dos efeitos do controle – mas não 

11 DARWALL, 2008.
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dizer que o consequencialismo é característica de certa postura, interpreta-

12 Parece ser nesse sentido 

 

nº 13.655/18,13 e, ainda, pelas manifestações dos defensores de sua aprovação,14 

a certos aspectos da cultura do hipercontrole. Ao mesmo tempo, é preciso 

entender adequadamente como suas normas podem incidir aos casos, sob 

caput 

e parágrafo único. Os tópicos se dividem da seguinte forma: o item 2.1 dedica-

mencionadas no art. 21, caput

micos suscitados pela norma. O item 4 retoma, em parágrafos, as ideias 

2. Interpretando o art. 21 da LINDB

2.1. O que são consequências jurídicas e administrativas

O art. 21, caput, possui a seguinte redação: “A decisão que, nas esferas 

12 

103 (primeiro capítulo).
13 

14 
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15

Direito (i) admissíveis pela Constituição de 1988 e exequíveis

impliquem a instrumentalização de direitos fundamentais não são admissíveis. 

o julgador não 

poderá invalidar o ato, negócio ou norma administrativa quando, disso, decorrerem 

estados jurídicos ou administrativos inconstitucionais e/ou inexequíveis. Figure-se 

simples.16

 e administrativas a serem indicadas devem 

ser, ainda, (ii) certas e prováveis, e não apenas plausíveis. Embora algum 

15 Para o servidor público federal, cf. art. 28 da Lei nº 8.112/90: reintegração é a reinvestidura do 
servidor estável no cargo anteriormente ocupado, ou no cargo resultante de sua transformação, 

de todas as vantagens.
16 A decisão não precisa, é claro, ser apenas pela invalidação ou pela validação. 

estabelecer alguns parâmetros para o cumprimento da decisão e que possam “salvá-la” da 

receber).
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certo que, a partir de medida de 

decretação de indisponibilidade de bens de sociedade empresária de capital 

aberto, haverá desvalorização de suas ações.17 provável que, da interdição 

sanitária de pequeno bar por longo período, resulte a quebra da empresa – 

plausível 

busquem retornar a Portugal – mas não é certo nem provável.18

imediatos 

e imediatamente futuros, mas não os remotos no tempo. Esta característica se 

liga à discussão sobre causalidade. O Direito brasileiro adota, para a respon-

sabilidade civil, a teoria da causalidade direta e imediata (art. 403 do Código 

Civil19 20  

O debate na responsabilidade civil opera com a categoria do resultado 

consequências a 

serem consideradas/indicadas na decisão a respeito da invalidade de ato, 

contrário, causa é o evento que necessariamente produz o resultado, e, daí, 

decisão de invalidade.21

17 

adequadamente satisfeitos pela decisão. 
18 

mais certas, prováveis e 

19 

disposto na lei processual.
20 

21 

no Direito privado quanto no Direito público. Em muitos casos, de acordo com crítica de parte 
da doutrina, o magistrado escolhe a teoria da causalidade que melhor atende ao resultado 
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quais se possa indicar (iv) alguma base, lógica ou empírica, de evidenciação. Con-

conse-

quências jurídicas são estados imediatos e imediatamente futuros associados à inter-

pretação ou à aplicação do Direito e que, certos ou prováveis, sejam exequíveis e 

admissíveis pela Constituição de 1988. Consequências administrativas são estados 

imediatos e imediatamente futuros, associados à atuação pública e que, certos ou 

prováveis, sejam igualmente exequíveis e admissíveis por nossa Constituição.

2.2. Como indicar consequências

 

caput, da LINDB, diz respeito à fundamentação das decisões de inva li-

deve indicar, de modo expresso

administrativas que decorrem da invalidação. Ao analisar o que são con-

sendo constitucionais, ocorrerão ou provavelmente ocorrerão. Mas ainda há 

o que se falar.

indicar todas 

micos, político-administrativos e/ou sociais. Da invalidação de contrato 

administrativo de serviços de limpeza numa escola pública decorrerão um 

e administrativas 

ordenamento” (SCHREIBER, 2013, p. 63). Ainda, falando em “presunções clandestinas de 
causalidade”, v. Potier (1996).
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Observação importante: a expectativa de qualidade do juízo sobre a 

certeza e o timing

jurídicas com mais precisão do 

de contrato de parceria público-privada, espera-se que a decisão indique os 

deveres de restituição de pagamentos e de retorno de bens afetados, e se 

indicadas) por órgãos administrativos, respeitada, em cada caso, a atribuição 

22 O foco é na redução da 

da decisão. Assim, ao pretender invalidar regulamento de telecomunicações 

pesquisa), membros da sociedade civil (associações de consumidores). Nem 

especialmente desenhadas para se aferir o impacto de decisões. 

cogitação empiricamente sustentada.

22 OLIVEIRA, 2003.
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2.3. A regularização proporcional

O art. 21, parágrafo único, está redigido da seguinte forma:

A decisão a que se refere o caput deste artigo deverá, quando for o 

caso, indicar as condições para que a regularização ocorra de modo 

Ele permite a construção de duas normas: a primeira, – tal como no caput –,  

norma que impõe dever formal, incidente sobre a fundamentação de certas 

sobre o conteúdo dessas decisões.

A primeira norma a ser construída a partir do art. 21, par. único, 

caput deste artigo 

deverá, quando for o caso, indicar as condições para que [...]”). Ela se dirige 

que impõe 

regularização proporcional. Como é 

norma atinente à fundamentação da decisão, caso descumprida invalidará a 

O dever de indicação é dever prima facie

circunstâncias da invalidação não levem à necessidade da regularização 

que se encontrava em vacatio. Em princípio, nenhum efeito foi gerado na 

quando for o caso (o “quando for o caso” aplica-se ao artigo como um todo23), 

a regularização deverá ocorrer, de modo proporcional e equânime, e sem 

23 

teleológica”, como diria Karl Larenz (LARENZ, 1997. p. 555 et seq.). Mas, de Karl Larenz, 
precisamos chegar ao Brasil: como sugere Seabra Fagundes, no Brasil “é preciso dizer tudo 

apud BARROSO, 2006, p. 42). 
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dos efeitos pós-invalidação

anulação do contrato administrativo, haverá a preservação de algum de seus 

a construção das 

condições de possibilidade da validade jurídica do ato, negócio, processo ou norma. 

primeiro lugar, observe-se que dever de regularização proporcional não 

a produzir resultados semelhantes (aspecto importante, mas esquecido24), e 
25 E “equânime” é cognato associado à 

ideia de fairness, de distribuição equivalente de cargas. Numa invalidação, não 

será possível descarregar todo o custo do erro – pois a invalidação é sempre 

fruto de erro: alguém não detectou a ilegalidade – no particular. Ele só poderá 

suportar os ônus e as perdas tidas como “normais” diante da “anormalidade” 

do caso: se se descobre vício de legalidade na licitação, o contrato é nulo, mas 

serviços prestados devem ser pagos.

proporcional é por meio da criação de períodos de transição. Detecta-se ilega-

lidade insanável no ato municipal que autorizava feira-livre. A decisão que 

efeitos, quiçá para que se realize a prática de novo ato que o permita (ou para 

que se encontre novo local).

equivalem a interesses patrimoniais do Estado. O dever de regularização 

pode ter custo ao erário – mas é o custo de se fazer (o) direito. 

24 

direitos fundamentais. Mas o sentido do teste da necessidade é o de se perguntar se, dentre 

fundamentais. A respeito, v. Afonso da Silva (2002).
25 
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3. Aspectos polêmicos

caput, e 

de seu parágrafo: (i) será que tribunais administrativos, cortes de contas e 

o Judiciário são capazes 

retórica

caput do 

A resposta depende de quão exatas se espera que sejam as 

consequências indicadas.

26

27 O art. 15 da lei do mandado de segurança 

autoriza a suspensão da liminar, ou da sentença, quando ela afetar a 

ordem, saúde, economia ou segurança públicas.28

administrador consequencialista 

de decisões alheias. O art. 27 da lei nº 9.868/99, nos casos em que aplicável, 

à declaração de inconstitucionalidade.29 Aliás, boa parte do ativismo – que 

as as instituições de controle – funda-se numa 

postura consequencialista. 

26 Isso na implausível hipótese de bolas de cristal conseguirem ser algo mais do que peso de 
papel.

27 

28 

interessada ou do Ministério Público e para evitar grave lesão à ordem, à saúde, à segurança 
e à economia públicas, o presidente do tribunal ao qual couber o conhecimento do respectivo 

decisão caberá agravo, sem efeito suspensivo, no prazo de 5 (cinco) dias, que será levado a 

29 Lei nº 9.868/99, art. 27: Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, 

Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos 
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O que torna isso possível é admitir que as autoridades julgadoras possam 

indicar consequências relativamente imprecisas.30 Os estados adiantados devem 

as con-

sequências indicadas na decisão podem não ocorrer. O que se requer é que se 

indique tanto elas quanto sua evidenciação empírica, e que a probabilidade 

precisas – pois seria impossível –, então a norma se cumpre de modo retórico

Basta abrir capítulo na decisão, copiar-e-colar parágrafos sobre “indicação das 

caput, 

não traria ganho na racionalidade da invalidação, mas levaria a que o estilo da 

decisão fosse alterado.

Resposta: há uma falsa dicotomia na argumentação que opera apenas 

certas

essas não causam o problema em discussão.) 

Além disso, há ganhos mesmo com a alteração do estilo da decisão. 

mudar a gramática das decisões é mudar – um pouco – o mundo das decisões. 

para fundamentar a invalidade está sendo educado e constrangido por uma 

dos princípios, pois, como apela a estados da realidade, pode ser falseada.31 

e administrativas podem ser muita coisa, mas são menos coisas do que, por 

vis expansiva dos direitos fundamentais ou a dignidade da pessoa 

a retórica dos princípios. Bom para todos.

30 E, portanto, relativamente precisas.
31 

o tamanho da amostra, eventuais vieses, o valor da regressão estatística etc.
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32 O controle deve ser feito, 

fraco

a posteriori da prática da invalidação, conta com o benefício 

da informação trazida pelo tempo. Hindsight is the best sight

tornar as coisas ainda piores. O hipercontrole não se quebraria, mas poderia 

se tornar ainda mais irracional.33 

Claro que consequências manifesta ou deliberadamente erradas invalidam a 

invalidação médio 

ligadas à expertise do autor da invalidação. A ANS invalida norma relativa 

O controle pode ser, aqui, menos deferente. 

regularização proporcional. Em primeiro lugar, deve-se perguntar se, sendo 

porcional deve ser fraca. A invalidação é antes análise a respeito do erro do ato, 

com páginas rubricadas. A decisão de invalidação de certa proposta não 

32 

provimento de recurso especial.
33 

da invalidação. 
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viola o art. 21, parágrafo único.

Os parâmetros para a estruturação do dever de regularização são os da 

de custos e benefícios (“proporcional”). A noção de regularização equânime 

está contida na de regularização proporcional (dentro da proporcionalidade-

no subleve da proporcionalidade estrita. A não imposição de ônus anormais 

A regularização deve ser adequada: para a restauração da validade de 

decreto de utilidade pública, na desapropriação, deve-se indicar republicação, 

e não compra e venda. A regularização deve ser necessária: ergue-se hospital 

opta-se pela segunda opção.34 A regulação deve ser proporcional em sen-

 

(art. 37, IX) celebrados com base em lei inconstitucional. Enquanto isso, 

concurso público para os mesmos cargos está para ser concluído. Os efeitos 

dos contratos devem ser mantidos até a posse dos aprovados. 

devem assumir relativa responsabilidade tanto pelo estado de coisas que se 

lhes sucede quanto pela reestruturação da normalidade. Entre o Fiat Justitia, 

pereat mundus

consequencialismo consequente.

4. Encerramento

seguir.

34 Está-se assumindo que a normativa municipal contempla a possibilidade da realização de 
acordos substitutivos de penalidades nos termos indicados no enunciado.
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à cultura do hipercontrole público que tomou conta do Brasil. Como toda cultu-

ra, ela não é só o que está nas normas, mas é, antes de tudo, um modo de 

se compreender e de se fazer o controle público a partir de cinco aspectos:  

o controle como (i) vagueza opinião performance  

(iv) disputa incremento. O hipercontrole não parece ser bom 

Lei de Introdução.

2. Tomando por base de estudo o art. 21, é de se ver que seu caput impõe 

consequências 

jurídicas e consequências administrativas

admissíveis pela Constituição de 

1988 e exequíveis certos e prováveis imediatos 

e imediatamente futuros

indicar (iv) alguma base, lógica ou empírica, de evidenciação.

 

apenas, as 

mais importantes

4. O art. 21, parágrafo único, permite a construção de duas normas.  

A pri  meira, norma que impõe dever formal quanto à fundamentação de certas 

teúdo dessas decisões (o próprio dever de regularização). Regularização é a 
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construção 

das condições de possibilidade da validade jurídica do ato, negócio, processo ou norma. 

criação de períodos de transição.

caput, e parágrafo único: (i) será que órgãos e tribunais administrativos, cortes 

de contas e o Judiciário são capazes 

mera retórica

não será suprarrogatória se se 

esperar que o julgador indique consequências relativamente imprecisas (e, assim, 

relativamente precisas). 

sido, na média, aceitáveis. Em relação ao (ii) cumprimento retórico do dever 

há ganho mesmo com a simples 

alteração do estilo da decisão. 

retórica dos princípios, pois, como apela a estados da realidade, pode ser 

controle judicial do art. 21, ele deve se perguntar, de 

relação à qualidade do prognóstico, deve incidir controle fraco, como se hou-

que consequências manifesta ou deliberadamente erradas invalidam a invalidação. 

controla-se, sob critério fraco, a proporcionalidade das condições oferecidas 

***

Buscou-se, aqui, trazer visão modesta, mas segura, acerca das possi bi-
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panaceia é condená-lo à irrelevância. Imaginá-lo irrelevante é condenar-se à 

sutil irracionalidade dos nossos dias. 
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