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de interpretacao normativa, regime de transicao e compromisso para o ajustamento da
conduta. II.5. A acdo declaratdria de validade de regulamentos e outros atos publicos. I1.6.
Regime juridico geral de negociacdo entre autoridades publicas e particulares. Il.6.a. Tran-
sacdo entre sancoes e créditos (§ 1, 11). I1.6.b. Impossibilidade de desoneragcdo permanente
de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral (§ 1°, 1l1). Il.6.c.
Autorizagdo judicial para celebracdo do compromisso (§ 2°). II.7. Responsabilidade pessoal
do agente publico. lll. Concluséo.

| — INTRODUCAO

O PL 7.448/2017 (na origem, PLS 349/2015), proposto pelo Senador Anto-
nio Anastasia, concluiu sua tramitacdo em ambas as Casas do Congresso Nacio-
nal. No momento, aguarda sancdo do Presidente da Republica, nos termos do
artigo 66 da Constituicao. Sua finalidade é incluir na Lei de Introducao as Nor-
mas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-lei 4.657/1942) disposicoes para
elevar os niveis de seguranca juridica e eficiéncia na criacao e aplicacao do direi-
to publico, melhorando, consequentemente, a qualidade da atividade decisoria
publica no Brasil.

Ao longo dos quatro anos em que tramitou pelo Congresso Nacional, o PL
7.448/2017 recebeu amplo apoio de economistas, juristas, administradores pu-
blicos e formadores de opiniao dos mais variados matizes. A avaliacao tem sido a
de que o PL dd passo importante ao pretender transpor para norma geral parame-
tros de interpretacao e aplicacdo do direito publico bastante consensuais, que na
pratica ja vém sendo observados e adotados no cotidiano das esferas administra-
tiva, controladora e judicial, porém de forma fragmentada, assistematica. O diag-
nostico generalizado tem sido o de que o PL, ao incorporar normas de direito
publico na LINDB, trara transparéncia e seguranca juridica a criacao e aplicacao
do direito publico no Brasil.

Recentemente, no entanto, o PL foi objeto de criticas tecidas pela Consultoria
Juridica do Tribunal de Contas da Unido — TCU (documento intitulado “Analise
Preliminar do PL 7.448/2017”), que questionou a validade e legalidade de alguns
de seus dispositivos e a constitucionalidade de outros. O TCU parece ver no PL
tentativa de supressao de competéncias constitucionais do proprio Legislativo e
das Cortes de Contas. Parece-nos, contudo, que os questionamentos sao fruto de
leituraincorreta dos dispositivos do projeto, pois ou nao refletem o teor expresso
de suas normas, ou vislumbram conflitos normativos inexistentes.

O presente texto explicita o sentido e contetudo dos dispositivos do PL, visan-
do, com isso, demonstrar a improcedéncia das criticas feitas pelo TCU.

Maraues Neto, Floriano de Azevedo et al. Resposta aos comentérios tecidos pela Consultoria
Juridica do TCU ao PL 7.448/2017. Revista Brasileira da Advocacia. vol. 9. ano 3. p. 289-312.
Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 2018.

RBA_9.indb 292 12/03/2019 14:24:12



PARECER 293

Il — ANALISE DAS criTicas Femas PELo TCU ao PL 7.448/2017

I1.1. Motivagdo decisoria e responsabilidade estatal

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as conse-
quéncias praticas da decisao.

Pardgrafo tnico. A motivacao demonstrard a necessidade e a adequacao da
medidaimposta ou da invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

O PL 7.448/2017 pretende inserir o artigo 20 na LINDB com a finalidade de
reforcar aideia de responsabilidade decisoria estatal diante da incidéncia de nor-
mas juridicas indeterminadas, as quais sabidamente admitem diversas hipoteses
interpretativas e, portanto, mais de uma solucido. A experiéncia demonstra ser
comum a tomada de decisdes muito concretas a partir de valores juridicos bem
abstratos — tais como o interesse publico, o principio da economicidade, a mora-
lidade administrativa, etc. O fendmeno é comum as esferas administrativa, con-
troladora e judicial. Diante desse quadro, o paragrafo tinico do art. 20 propoe
instituir ao tomador de decisdo o dever de demonstrar, via motivacdo, “a neces-
sidade e aadequacao damedidaimposta ou da invalidacao de ato, contrato, ajus-
te,processoounormaadministrativa,inclusiveemfacedaspossiveisalternativas”.

Para o TCU, entretanto, o comando imporia ao julgador o dever de decidir
com base em informacoes que nao constariam dos autos e que precisariam ser
fornecidas pelas partes. Para a Corte de Contas federal, a norma nao poderia
“exigir do julgador que analise as possiveis alternativas, se o conhecimento do
julgador acerca da realidade esta limitado ao que consta dos autos, trazido pe-
las partes”.

As criticas sao improcedentes. O dispositivo nao exige conhecimento extra
processual do julgador, mas sim que concretize sua funcao publica com res-
ponsabilidade. Veda, assim, motivacoes decisdrias vazias, apenas retdricas ou
principiologicas, sem andlise prévia de fatos e de impactos. Obriga o julgador a
avaliar, na motivacao, a partir de elementos idoneos coligidos no processo ad-
ministrativo, judicial ou de controle, as consequéncias praticas de sua decisao.
E, claro, esse dever se torna ainda mais importante quando hd pluralidade de
alternativas. Quem decide nao pode ser voluntarista, usar meras intuicoes, im-
provisar ou se limitar a invocar féormulas gerais como ‘interesse publico’, ‘prin-
cipio da moralidade’ e outras. E preciso, com base em dados trazidos ao
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processo decisorio, analisar problemas, opcdes e consequéncias reais. Afinal,
as decisoes estatais de qualquer seara produzem efeitos praticos no mundo e
nao apenas no plano das ideias.

No mais, o dispositivo a ser inserido na LINDB é clara aplicacao do conhecido
principio da proporcionalidade, que exige ao tomador de decisao a comprovacao
de que amedida a ser adotada é adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito. Como se sabe, sempre que o Poder Publico tiver de decidir tendo por ba-
se um conflito de bens juridicos de qualquer espécie, deve analisar a possibilida-
de dessa medida levar a realizacao pretendida (adequacao), de a medida ser a
menos restritiva aos direitos e interesses envolvidos (necessidade) e de a finali-
dade publica buscada ser valorosa a ponto de justificar a restricao imposta (pro-
porcionalidade em sentido estrito).

Dai o sentido de se exigir na propria LINDB, como expressao do principio da
proporcionalidade, que o julgador em processo administrativo, judicial ou de
controle se valha de um juizo prévio sobre a aptidao do meio a ser utilizado e o
resultado a ser alcancado, dentro de um universo de possibilidades.

I1.2. Ainvalidacdo de atos e negocios juridicos e o dever de responsabilidade

Art. 21. A decisao que, na esfera administrativa, controladora ou judicial, decre-
tar a invalidacao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa de-
verd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisao a que se refere o caput devera, quando for o caso,
indicar as condicoes para que a regularizacao ocorra de modo proporcional
e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor aos
sujeitos atingidos dnus ou perdas que, em funcao das peculiaridades do caso,
sejam anormais ou excessivos.

Oartigo 21 contido no projeto de lei a ser acrescido ao texto da LINDB estabe-
lece, de forma clara e direta, que “[a] decisao que, na esfera administrativa,

1. Abibliografia sobre o tema é vastissima. Neste sentido, conferir, entre outros, BONAVI-
DES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 396-
-398; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 266-270; SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o
razodvel. Revistados Tribunais, Sao Paulo, v. 798, abr. 2002. p. 34-38; AVILA, Humberto.
Teoria dos principios. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 165-173.
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controladora ou judicial, decretar ainvalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas”. Paraa Consultoria Juridicado TCU, contudo, o dis-
positivo demandaria um suposto exercicio de futurologia do julgador, “que pas-
sa a ter dnus que nao é dele, mas sim da parte, qual seja, o de levar para os autos
as informacoes relevantes quanto a eventuais consequéncias indesejaveis de
eventual decisao desfavoravel”.

A interpretacdo do 6rgao juridico do TCU esta equivocada. O dispositivo em
questao apenas exige o exercicio responsavel da funcao judicante do agente estatal.
Invalidar atos, contratos, processos configura atividade altamente relevante, que
importa em consequéncias imediatas a bens e direitos alheios. Decisoes irrespon-
saveis que desconsiderem situacoes juridicamente constituidas e possiveis conse-
quéncias aos envolvidos sdo incompativeis com o Direito. E justamente por isso
que o projeto busca garantir que o julgador (nas esferas administrativa, controla-
dora e judicial), ao invalidar atos, contratos, processos e demais instrumentos, in-
dique, de modo expresso, as consequéncias juridicas e administrativas decorrentes
de sua decisao.?

Entretanto, tais consequéncias, diferentemente do que parece supor o TCU,
sao atinentes aos direitos e fatos atrelados ao processo, ou seja, relativos a ele-
mentos trazidos aos autos pelas partes. Nao se trata de ilacao nem de futurologia,
mas sim de responsabilidade no exercicio da funcao publica. Se ha um negdcio
juridico a ser invalidado, e se ha direitos que serao impactados, entao é dever do
julgador indicar as consequéncias de sua decisao.

Um exemplo 6bvio da aplicacao do dispositivo, e que pode ser verificado dia-
riamente, envolve a invalidacio de contratos administrativos. A luz da disciplina
trazida pelo projeto, a autoridade publica julgadora que determinar a invalida-
cao deverdigualmente definir se o ordenamento juridico garante ounao a preser-
vacao de alguns dos efeitos do contrato, como, por exemplo, se os terceiros de
boa-fé impactados terao seus direitos garantidos. Devera, ainda, decidir se é ou
nao o caso de pagamento de indenizacdo ao particular que ja executou as

2. Vale dizer que o proprio TCU considera relevante explicitar as consequéncias juridicas
e administrativas de suas decisoes. E o que fez, por exemplo, ao decidir que a san¢ao de
inidoneidade deve ter eficdcia ex nunc, ndo dando ensejo a imediata resciséo de todos os
contratos firmados entre as empresas sancionadas e a Administracao Publica federal
(Acordaos 1340/2011;3002/2010; 432/2014).
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prestacoes, conforme disciplinado pelo artigo 59 daLei 8.666/1993°. Ou seja, de-
vera agir de forma responsavel diante da sua competéncia decisoria.

I1.3. Interpretacdo normativa e gestdo publica

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica, serao considerados
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas pu-
blicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serao consideradas as circuns-
tancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acao
do agente.

§ 2° Na aplicacao de sancoes, serao consideradas a natureza e a gravidade da
infracao cometida, os danos que dela provierem para a administracdo publica,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sancoes aplicadas ao agente serao levadas em conta na dosimetria das
demais sancoes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

Outro ponto do PL que foi objeto de criticas da Corte de Contas federal envol-
ve o caput do artigo 22 do texto. Para o TCU, tratar-se-ia de dispositivo que pro-
moveria interpretacao casuistica da norma, pois seu alcance e limites seriam
definidos em cada caso e de acordo com a realidade do gestor publico. “No caso
da LRE por exemplo, oudaLeide Licitacoes, aaplicacao da proposta deste artigo
promovera flexibilizacao casuistica, sem amparo no direito”.

A criticado TCU éinfundada e incompativel com a postura do préoprio Tribu-
nal.* O dispositivo questionado assume uma premissa e cria trés condicionantes
a qualquer julgador.

3. O qual estabelece o seguinte: “Art. 59. A declaracio de nulidade do contrato adminis-
trativo opera retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos. Pardgrafo unico. A nulidade
nao exonera a Administracao do dever de indenizar o contratado pelo que este houver
executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente com-
provados, contanto que nio lhe seja imputével, promovendo-se a responsabilidade de
quem lhe deu causa”.

4. Nao sio raros os casos em que o TCU interpreta normas sobre gestdo publica conside-
rando obstdculos e dificuldades reais do gestor e exigéncias de politica publicas a seus
cargos. Foi o que fez, por exemplo, ao deixar de aplicar sancao a gestor de universidade
publica por entender que agiu com base em orientacoes de area técnica (Acordao
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A premissa é a de que as decisoes na gestao publica nao sao tomadas em um
mundo abstrato de sonhos, mas de forma concreta, pararesolver problemas e ne-
cessidadesreais. Mais do que isso, anorma em questao reconhece que os diversos
6rgaos de cada ente da Federacao possuem realidades proprias que nao podem
ser ignoradas. A realidade de gestor da Unido evidentemente é distinta da reali-
dade de gestor em um pequeno e remoto municipio. A gestao ptblica envolve es-
pecificidades que tém de ser consideradas pelo julgador para a producdo de
decisdes justas, corretas.

As condicionantes envolvem considerar (i) os obstaculos e a realidade fatica
do gestor; (ii) as politicas publicas acaso existentes; e (iii) o direito dos adminis-
trados envolvidos. Seria pouco razoavel admitir que as normas pudessem ser ig-
noradas ou lidas em descompasso com o contexto fatico em que a gestao publica
a ela submetida se insere. E neste contexto, reconheca-se, a consideracao da si-
tuacdo fatica é uma premissa elementar da aplicacdao de qualquer norma juridica,
como bem explica Karl Larenz:

As proposicoes juridicas devem ser “aplicadas” a eventos facticos, a uma si-
tuacao de facto que se verificou. Como acabamos de ver, isto so é possivel na
medida em que a situacao de facto verificada ¢ enunciada. O que no facto-tipo
deum juizo aparece como “situacao de facto” é asituacao de facto como enun-
ciado. O que aconteceu tem de ser mencionado com este fim, e aquilo que é
mencionado tem de ser posto numa certa ordem. A situacao de facto como
enunciado efectua sempre uma seleccao de entre a multiplicidade inabarca-
vel, do constante fluir, do acontecer factico; esta seleccao acha-a desde logo
o julgador, tomando em consideracdo a possivel relevancia juridica de cada
um dos factos. A situacao de facto enquanto enunciado nao estd assim “dada”
de antemao ao julgador, mas tem que ser primeiramente conformada por ele,
tomando em consideracao, por um lado, os factos que lhe chegaram ao conhe-
cimento e, por outro lado, a sua possivel significacdo juridica. A actividade
do jurista nao se inicia normalmente com a apreciacao juridica da situacao
de facto que se lhe oferece como acabada, mas desde logo com a formacéo da
situacao de facto que acede a sua apreciacao juridica.’

1881/2011); ao deixar de aplicar sancdo por entender que a decisdo fora tomada com
respaldo doutrinario (Acordao 2737/2016); e ao considerar que parecerista juridico
nao comete erro inescusavel e nao incorre em culpa em sentido amplo se emitir opiniao
amparada em doutrina minoritaria (Acérdao 1591/2011).

5. Metodologia da Ciéncia do Direito, 3. ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997,
p.392.
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Assim, a tnica casuistica que o dispositivo contido no artigo 22 do projeto
admite é a casuistica natural e propria da interpretacao juridica. Interpretar o
Direito, repita-se, demanda a consideracdo dos fatos. Nao h4, nisso, nada de
Novo ou excéntrico.

Parece-nos pouco coerente dizer que haveria casuistica no dever de adequa-
cao da interpretacao normativa aos direitos dos administrados e as politicas pu-
blicas. Comandos normativos nao podem ser ignorados pelos julgadores, seja da
LRF ou da legislacao de licitacdo e contratos. Isso significa que o dispositivo cri-
ticado pela Corte demanda, em verdade, que se proceda a uma espécie de inter-
pretacao sistematica do direito, ou seja, uma interpretacio que integre o
ordenamento normativo como um todo. Segundo afirma Juarez Freitas a

interpretacao sistematica, compreendida em novas e realistas bases, é a que se
realiza em consonancia com aquela rede hierarquizavel, maxime na Consti-
tuicao, tecida por principios, regras e valores considerados dialeticamente e
em conjunto na interpretacao com o intérprete, positivador derradeiro. (...)
Assim, ao se aplicar uma norma, percebe-se estar sendo aplicado e (re)cons-
truindo o sistema inteiro (...)°.

I.4. Mudanca de interpretacdo normativa, regime de transicdo e
compromisso para o ajustamento da conduta

Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacao ou orientacao nova sobre norma de conteudo indeterminado,
impondo novo dever ounovo condicionamento de direito, devera prever regi-
me de transicdo quando indispensavel para que o novo dever ou condiciona-
mento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e
sem prejuizo aos interesses gerais.

Paragrafo tunico. Se o regime de transicdo, quando aplicavel nos termos do
caput, nao estiver previamente estabelecido, o sujeito obrigado tera direito a
negocia-lo com a autoridade, segundo as peculiaridades de seu caso e obser-
vadas as limitacoes legais, celebrando-se compromisso para o ajustamento, na
esfera administrativa, controladora ou judicial, conforme o caso.

O artigo 23 do PL preenche uma importante lacuna no direito publico brasi-
leiro. O dispositivo prevé que na hipdtese de o julgador instituir nova

6. Ainterpretacdo sistemdtica do direito, 4. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 80.
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interpretacao ou orientacao sobre norma de contetdo indeterminado, resultan-
do em novo dever ou condicionamento de direito aos envolvidos, deve igual-
mente estabelecer um regime de transicio para o seu cumprimento. Ja o
paragrafo unico disciplina a hipdtese de o regime de transi¢io nao ter sido pre-
viamente estabelecido na decisao, com a seguinte redacao:

O TCU se insurgiu especificamente contra essa previsao, tachando-a de in-
constitucional. Afirmou, nesse sentido, que a Constituicdo Federal garantia a
competéncia das Cortes de Contas para “assinar prazo para que o 6rgao ou enti-
dade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verifica-
da ilegalidade” (art. 71, IX), de forma que a legislacao infraconstitucional nao
poderia impor-lhes a obrigacao de celebrar compromisso de ajustamento.

A afirmacao do Tribunal estd equivocada.

Em primeiro lugar, as atividades mencionadas nao sao, em hipotese alguma,
excludentes. Quer dizer, a obrigacao de negociar a celebracao de um compromis-
so para o ajustamento da conduta nao é antipoda da competéncia de assinar pra-
zo para aadocao de providéncia para o cumprimento da lei. No exercicio de suas
competéncias constitucionais, continuarao as Cortes de Contas a assinar prazos
naturalmente. Mas quando se tratar de alteracao de interpretacao ou orientacao
sobre norma de contetido indeterminado emergird o direito do administrado a
um regime de transicao provisorio, que podera ser negociado.

Em segundo lugar, seria incorreto supor que norma legal nao pudesse criar
obrigacdes ao Poder Publico. E da esséncia de um Estado de Direito, vale dizer, a
submissao efetiva do Estado ao império da lei.” Nesse aspecto, seria temerario
que 6rgao estatal se negasse a dar cuamprimento a lei sob qualquer argumento.

Por fim, em terceiro lugar, o mote fundamental do dispositivo nao envolve
atribuicoes de entes estatais. A norma versa fundamentalmente sobre os direitos
dos administrados e o respeito a seguranca juridica.

Ninguém nega que as instituicoes publicas, na administracao, no sistema de
controle ou no Poder Judicidrio, possam alterar suas interpretacdes sobre o Di-
reito. E normal que, com o devido cuidado, o facam, inclusive em decorréncia de
novas demandas e visdes que surgem com o passar do tempo. Contudo, as rela-
cdes juridicas preexistentes nao podem ser ignoradas. Elas seguem existindo e,
se for o caso, terao de se adequar as novas interpretacoes ou orientacoes. Neces-
sario, entdo, que seja previsto regime juridico de transicao que lhes dé tempo e

7. Cf. CHEVALLIER, Jacques. LEtat de Droit. Paris: Montchrestien, 1992. p. 15-16.
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meios para que realizem a conformacao, segundo parametros de razoabilidade e
proporcionalidade, tal qual tem se dado em matéria de modulacao de efeitos nas
declaracoes de inconstitucionalidade e, mais recentemente, com mera modifica-
¢do de posicao dominante do Supremo Tribunal Federal — STE® Mudancas de in-
terpretacao nao podem lancar situacoes anteriores em regime de incerteza.
Orientar a transicao é dever basico de quem cria nova regulacao a respeito de
qualquer assunto.

Por outro lado, e na linha da consagracao da seguranca juridica e da protecao
da confianca legitima, inexistindo um regime de modulacao, o dispositivo aqui
analisado cria um direito ao administrado que se surpreendeu com mudanca de
interpretacao. Tal direito garante a possibilidade de negociar com a autoridade
competente um prazo para se adaptar a nova interpretacao.

O dispositivo, alids, fortalece os 6rgaos de controle e aumenta a transparéncia
desuaacao,autorizando-os a negociar formalmente com os destinatarios de suas
decisoes, quando for o caso. Isso, por um lado, supera preconceitos juridicos ar-
caicos, segundo os quais as autoridades publicas nao poderiam jamais ouvir e
dialogar, devendo sempre impor e castigar. De outro lado, aautorizacao legal for-
mal evita que, na busca de solucoes de transicao adequadas, essas autoridades te-
nham, como é comum, de recorrer a artificios (pedidos de vista, instrucoes
processuais protelatorias, reunioes informais com os interessados, etc.). O ga-
nho de transparéncia fortalece todos os destinatarios da norma.

Por fim, a norma nao impde as autoridades qualquer desfecho especifico e
obrigatorio para as negociacoes, as quais poderao se frustrar por inviabilidade de
se chegar aum termo comum aceitdvel e compativel com o Direito. Elas tém ape-
nas o dever de receber as demandas de negociacdo e de processa-las de boa-fé.

8. Einteressante notar que, em sua origem, a ideia de modulacao de efeitos sempre esteve
atrelada estritamente aos termos do artigo 27 da Lei 9.868/1999, ou seja, as declaracoes
de inconstitucionalidade. Evoluindo no conceito, o STF passou a admitir, de forma
excepcional e em respeito a seguranca juridica, amodulagido quando ocorresse a altera-
cao deinterpretacdo da Corte sobre determinada matéria (cf. MS 26.604/DF). Entretan-
to, o tema mudou radicalmente com a instituicdo do novo CPC, notadamente a luz do
que estabelece o § 3° de seu artigo 927, nos seguintes termos: “§ 3°Na hipétese de altera-
¢do de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica”. A luz, portanto, do novo CPC, o
mecanismo e as especificidades do overruling restaram expressamente consagrados no
direito brasileiro.
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Nao é muito. De resto, autoridade nenhuma pode se negar a isso, no Estado de-
mocratico de Direito.

Assim, absolutamente em nada o projeto afeta as competéncias constitucio-
nais das cortes de contas, em especial a de assinar prazo para que o 6rgao ou en-
tidade adote as providéncias necessarias ao cumprimento da lei. Inexiste aqui,
em nossa opiniao, qualquer margem para se suscitar a inconstitucionalidade
do projeto.

I1.5. A agdo declaratoria de validade de reqgulamentos e outros atos publicos

Art. 25. Quando necessdrio por razdes de seguranca juridica de interesse geral,
o ente podera propor acao declaratoria de validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, cuja sentenca fara coisa julgada com efi-
cacia erga omnes.

§ 1° A acao de que trata o caput serd processada conforme orito aplicdvel aacao
civil publica.

§ 2° O Ministério Publico sera citado para a acao, podendo abster-se, contestar
ou aderir ao pedido.

§ 3° A declaracao de validade podera abranger a adequacao e a economicidade
dos precos ou valores previstos no ato, contrato ou ajuste.

A maior parte das criticas do TCU recaem sobre artigo 25 do PL 7.448/2017,
que criaumanova espécie de acao declaratoria: aacao declaratoria de validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa. Extrai-se ainda do dis-
positivo que tal acao produz sentenca com eficdcia erga omnes, sendo seu rito o
mesmo da acdo civil pablica (§ 1°). O Ministério Publico sera chamado ao pro-
cesso, podendo abster-se, contestar ou aderir ao pedido (§ 2°). Por fim, prevé-se
ainda que a declaracao de validade podera abranger a adequacéo e a economici-
dade de precos ou valores previstos em ato, contrato ou ajuste.

Aos olhos do TCU todo o dispositivo seria inconstitucional por ofensa aos ar-
tigos 70 e 71 da Constituicao, uma vez que buscaria, pela via infraconstitucional,
subtrair da apreciacao do Poder Legislativo e dos Tribunais de Contas o exercicio
de suas competéncias relativas a verificacao da regularidade dos atos, contratos,
ajustes, processos e normas da Administracao Publica. Para a Corte isso se daria
justamente com a submissao da matéria ao Judicidrio sem que se apontasse qual-
quer lesao ou ameaca a direito, apenas com a finalidade de se obter sentenca de-
claratoria de validade, o que, por via transversa, transformaria o Judiciario em
orgao de chancela das acoes administrativas, inclusive quanto a sua adequacao e
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economicidade dos precos e valores. Para o TCU, “[n]a pratica, esse artigo per-
mitiria submeter ao Judicidrio um edital de licitacio ou um contrato de conces-
sao de uma rodovia, por exemplo, a fim de que o Juiz o declare valido, sobre os
seus multiplos aspectos, e ainda declare a sua adequacao e a economicidade de
seus precos”.

As criticas tecidas pelo TCU carecem de fundamento juridico e distorcem o
sentido da norma. E sao surpreendentes, por lancarem, sobre todos os juizes do
Brasil, a suspeita de que eles estariam sempre disponiveis para participar de con-
luios, validando atos ilegais de modo desonesto.

Vige entre nos a diretriz da tutela judicial efetiva, segundo a qual, nos termos
do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal, “alei nao excluira da apre-
ciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”. Como é amplamente sabi-
do, trata-se de uma garantia fundamental que afirma o monopolio do Poder
Judicidrio a respeito da validade juridica, ou seja, da sua exclusividade em afir-
mar de forma definitiva a extensao e o alcance de todas as normas juridicas.

Consequentemente, nenhum o6rgao do Estado estd isento da forca da coisa
julgada produzida pela atividade jurisdicional, que alcanca todos os assuntos re-
lativos ao Direito. Os Tribunais de Contas, como 6rgaos administrativos de con-
trole integrantes do Poder Legislativo, nao podem obviamente reivindicar
qualquer espécie de isencao frente a coisa julgada. Ou seja, as competéncias fis-
calizatorias das Cortes de Contas subsistem em qualquer hipotese, mesmo com
a competéncia do Judiciario para dizer o Direito.’

Pois o citado artigo 25 do Projeto de Lei foi inspirado, por um lado, na tradi-
cional acao declaratoria previstano CPC (arts. 19 e 20), e, por outro, na experién-

9. Cf.BRITO, Carlos Ayres. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. In: GRAU,
Eros Roberto et al. (Coord.). Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso
daSilva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 96-97. Alias, supor qualquer espécie de antinomia
entre aregra da inafastabilidade da jurisdicao e as competéncias de controle administrati-
vo configuraria erro hermenéutico grave. Como sempre ensinou Carlos Maximiliano,
“[c]ontradi¢des absolutas nio se presumem. E dever do aplicador comparar e procurar
conciliar as disposicoes varias sobre o mesmo objeto, e do conjunto, assim harmonizado,
deduzir o sentido e alcance de cada uma. S6 em caso de resistirem as incompatibilidades,
vitoriosamente, a todo esforco de aproximacio, é que se opina em sentido eliminatorio da
regra mais antiga, ou de parte da mesma, pois que ainda sera possivel concluir pela exis-
téncia de antinomia irredutivel, porém parcial, de modo que afete apenas a perpetuidade
de uma fracao do dispositivo anterior, contrariada, de frente, pelo posterior” (Hermenéu-
tica e aplicacdo do direito, 19. ed., Rio de janeiro: Forense, 2010, p. 291).
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cia da acdo direta de constitucionalidade. Criou-se assim a acdo declaratoéria de
validade de regulamentos e outros atos publicos, cujos efeitos produzidos sao er-
gaomnes. Em verdade, o mecanismo permite que, em casos de instabilidade juri-
dica gerada por multiplas contestacoes ou duvidas abusivas, o Judicidrio, sempre
com a participacao obrigatoria do Ministério Publico, possa conferir certeza de-
finitiva quanto a validade, vigéncia e obrigatoriedade de normas e atos, garantin-
do o fluxo adequado da acao publica contra as sabotagens de que esteja sendo
alvo.

Note-se aqui que nao é qualquer evento que pode ensejar a propositura da
acao declaratdria. De acordo com o caput do dispositivo, para que algum ente
possa manejar essa acdo deve demonstrar a existéncia de “razdes de seguranca
juridica de interesse geral”. Ou seja, exige-se que um dos valores mais centrais do
ordenamento e do funcionamento das instituicdes publicas e privadas (a segu-
ranca juridica'®) esteja sob grave ameaca para que a acio possa ser proposta. E,
para citar um exemplo, justamente o que ocorreu quando dos processos de

10. Indesviavel mencionar aqui as palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre o
papel da seguranca juridica no direito: “[E] sabido e ressabido que a ordem juridica
corresponde a um quadro normativo proposto precisamente para que as pessoas pos-
sam se orientar, sabendo, pois, de antemao, o que devem ou o que podem fazer, tendo
em vista as ulteriores consequéncias imputaveis a seus atos. O Direito propoe-se a ense-
jar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social. Dai o cha-
mado principio da ‘seguranca juridica’, o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante
dentro todos os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente, um dos mais impor-
tantes entre eles. Os institutos da prescricdo, da decadéncia, da preclusio (na esfera
processual), do usucapiao, da irretroatividade da lei, do direito adquirido, sdo expres-
sdes concretas que revelam esta profunda aspiracdo a estabilidade, a seguranca, conatu-
ral ao Direito. Tanto mais porque inimeras dentre as relacoes compostas pelos sujeitos
de direito constituem-se em vista do porvir e ndao apenas da imediatidade das situagoes,
cumpre, como inafastavel requisito de um ordenado convivio social, livre de abalos re-
pentinos ou surpresas desconcertantes, que haja uma certa estabilidade nas situagoes
destarte constituidas. Esta ‘seguranca juridica’ coincide com uma das mais profundas
aspiracoes do Homem: a da seguranca em si mesma, a da certeza possivel em relacao ao
que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a insopitavel necessi-
dade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estavel, ou relativamente esta-
vel, 0 que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que
enseja projetar e iniciar, consequentemente e nao aleatoriamente, ao mero sabor do
acaso, comportamentos cujos frutos sao esperaveis a médio e longo prazo. Dita previsi-
bilidade é, portanto, o que condiciona a acado humana. Esta é a normalidade das coisas”
(Curso de direito administrativo, 29. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 127-128).
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privatizacao da década de 1990, em que diversos questionamentos foram feitos
em vdrias instancias distintas, promovendo uma indesejavel instabilidade do
programa. Nestes e em outros casos semelhantes, caberd ao juiz de direito avaliar,
caso a caso, o preenchimento dessa condicionante e decidir sobre seu conheci-
mento e procedéncia.

Deste modo, e este é o ponto, a acao de declaracao aqui analisada em hipotese
alguma afeta as competéncias dos Tribunais de Contas na verificacao da regulari-
dade de atos, contratos, ajustes, processos e normas administrativas. Nos limites
de suas competéncias, os 6rgaos de controle continuarao podendo naturalmente
investigar e aplicar as medidas corretivas pertinentes. Alids, nem haveria como se
admitir que uma norma infraconstitucional pudesse afastar competéncias cons-
titucionais expressas. Entretanto, o que faz o artigo 25 nada mais é do que criar
uma via processual direta para que o Judiciario possa dar a ultima palavra sobre
a validade de atos em sentido amplo (atribuicao essa que, segundo o sistema
constitucional brasileiro, ja é sua). Nao ha aqui, portanto, nada de novo ou ex-
céntrico. Conforme afirmado acima, por forca da garantia da inafastabilidade da
jurisdicao prevista na Constituicao Federal, as decisdes tomadas nas esferas ad-
ministrativa e controladora estao sempre sujeitas a revisao judicial.

Apenas mais uma nota parece relevante. O tom das criticas do TCU dd a en-
tender que a Corte acredita que o Judicidrio tenderia a ser permissivo em suas
andlises, admitindo a legitimidade de atos e normas que ela tradicionalmente
censuraria. Somente neste contexto faria sentido a afirmacao de que aacao decla-
ratoria, “por via transversa, transforma o Judiciario em 6rgao de chancela das
acoes administrativas”. O receio, entretanto, além de injustificavel do ponto de
vista institucional e juridico, é certamente improcedente em seu mérito, além de
ofensivo amagistratura. O ente que decide manejar a acdo declaratoria de valida-
de corre riscos 6bvios. Nada garante que a decisao lhe sera favoravel, isto ¢, que
obtera a confirmacao da declaracao de validade do ato ou norma questionada. Ha
iguais chances de obter uma decisio desfavoravel quanto a legitimidade do do-
cumento submetido ao Judiciario.

Em outras palavras, nao ¢ possivel por nenhum meio afirmar que a decisao
a respeito da adequacao juridica de um ato ou norma administrativa pode ser
qualitativamente melhor se proferida pelas Cortes de Contas do que pelo Judi-
ciario. E ainda que fosse, a palavra final, pela Constituicao, sera sempre do Po-
der Judiciario.

De todo modo, o dispositivo questionado em nada se incompatibiliza com o
Texto Constitucional.
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Il.6. Regime juridico geral de negociagdo entre autoridades publicas e
particulares

Art. 26. Paraeliminarirregularidade, incerteza juridica ou situacao contencio-
sa na aplicacao do direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenca,
a autoridade administrativa podera, apds oitiva do 6rgao juridico e, quando
for o caso, apos realizacao de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legis-
lacao aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicacéo oficial.

§ 1° O compromisso:

I - buscara solucao juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel
com os interesses gerais;

II-podera envolver transacdo quanto asancoes e créditos relativos ao passado
e, ainda, o estabelecimento de regime de transicao;

11 - nao podera conferir desoneracao permanente de dever ou condiciona-
mento de direito reconhecidos por orientacao geral,

IV — deverd prever com clareza as obrigacdes das partes, o prazo para cumpri-
mento e as sancoes aplicaveis em caso de descumprimento.

§ 2° Podera ser requerida autorizacao judicial para celebracdo do compro-
misso, em procedimento de jurisdicao voluntaria, para o fim de excluir a res-
ponsabilidade pessoal do agente publico por vicio do compromisso, salvo por
enriquecimento ilicito ou crime.

O artigo 26 do texto do projeto cria um regime juridico geral para a negocia-
cdo entre autoridades publicas e particulares, de forma a eliminar eventual irre-
gularidade, incerteza juridica ou mesmo uma situacao de litigio. Trata-se de uma
regra geral que pode ser complementada pelas legislacoes especificas sobre o te-
ma, mas que desde ja garante a sua aplicacao, por exemplo, aos casos de expedi-
cao de licencas, desde que presentes razdes de relevante interesse geral. O caput
do dispositivo é claro nesse sentido.

O § 1°do referido artigo trata especificamente do termo de compromisso. O §
2° cuida da autorizacao judicial para a celebrac¢do do referido compromisso. Am-
bos os dispositivos foram objeto de algumas criticas do TCU que merecem ser
aqui refutadas.

Il.6.0. Transacdo entre sancées e créditos (§ 1°, 11)

Oinciso Il do § 1° do artigo 26 do texto do projeto afirma que o compromisso
a ser celebrado entre as autoridades publicas e os particulares “podera envolver
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transacao quanto a sanc¢oes e créditos relativos ao passado e, ainda, o estabeleci-
mento de regime de transicao”. Sobre este aspecto o TCU diz o seguinte:

ALeianticorrupcao preve as hipoteses de san¢oes premiais, mas apenas quan-
do o autor do ilicito oferece algum beneficio ao Poder Publico. Fora dessa
hipotese, a transacao prevista neste inciso é mera leniéncia sem contrapartida.
O mesmo se diga quanto a previsao de créditos relativos ao passado, pois nao
aponta o dispositivo arazao pela qual o credor, no caso, o Erario, iria renunciar
ao seu crédito, se ndo ha contrapartida que justifique essa rentincia.

O comentario é equivocado. O fato de haver a possibilidade de transacao
quanto a sancoes e créditos relativos ao passado nao importa em leniéncia ou
perdao. Trata-se de simples reconhecimento, em norma de carater geral (como
¢ aLINDB), da possibilidade de autoridades firmarem acordos substitutivos de
sancao ou de créditos relativos ao passado. A ideia, ja utilizada em muitos casos,
é que sancao ou crédito podem, dentro de certos limites, ser utilizados pela Ad-
ministracao Publica como moeda de troca paraa obtencao de outras medidas de
interesse publico (tais como a realizacao de investimentos de interesse publico
por entes privados). O dispositivo, nesse sentido, nao conflita com a Lei Anti-
corrup¢ao, mas, ao contrario, como norma de carater geral, com ela se compa-
tibiliza integralmente.

E 0 que explica Juliana Bonacorsi de Palma:

A proposta é expandirum modo de gestao ja experimentado em diversos 6rgaos
e entes publicos brasileiros para todaa Administracao Publica, direta e indireta,
das trés esferas federativas. A Lei de Introducéo contera, assim, um permissivo
genérico a atuacao administrativa consensual, tais quais os sistemas italiano,
espanhol e aleméo. Confere-se seguranca juridica quanto a transacao na esfera
administrativa e alinha-se o Direito brasileiro aos mais avancados sistemas ju-
ridicos no que se refere a consensualidade administrativa.'!

De outro lado, é também improcedente a afirmacao de que o dispositivo ad-
mitiria rentincia de credito sem contrapartida, em prejuizo ao erario. O que o
projeto propoe ¢ justamente uma alternativa para viabilizar o recebimento desse

11. Artigo 23, in: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.), Seguranca juridica e qualidade
das decisoes publicas, Brasilia: Senado Federal, p. 28.
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crédito de forma efetiva e eficiente, pondo fim a iniumeros conflitos existentes
com particulares que se encontram ainda sem solucao. E o caso, por exemplo, das
diversas multas regulatorias impostas a particulares atuantes de setores regula-
dos que ndo s6 nao sao quitadas (efetivando o crédito publico), mas cujas discus-
soes se arrastam indefinidamente.

No ambito dos 6rgaos ambientais e da regulacao econdmica esse tipo de acor-
do tem sido firmado com frequéncia, contando, inclusive, com a chancela de 61-
gaos de controle. O proprio TCU jd se manifestou pela possibilidade de a Agéncia
Nacional de Telecomunicacées firmar acordo dessa natureza. E o que se verifica,
alids, do que restou decidido no recente Acérdao 2.121/2017 — Plenario:

Representacao. Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel). Celebracao
de termos de compromisso de ajustamento de conduta. Competéncia. Legali-
dade. Definicao de regras para ajuste de conduta de operadoras. Conversao de
passivo de multas de responsabilidade de ente regulado em investimentos di-
retos (compromissos adicionais). Conhecimento. Exame de clausulas de TAC
aprovado pelo Conselho Diretor. Célculo de valor de referéncia. Improprieda-
des parcialmente afastadas. Irregularidades e riscos identificados e mantidos.
Indeferimento de medida cautelar. Determinacdes. Recomendacdes. QOitivas.
Ciéncia. Monitoramento. Relatoério. (...)

Voto: (...)

De todo o exposto, aimportancia dos TAC paraa atividade regulatoria da Ana-
tel ¢ inquestiondvel neste momento de sua vida institucional. O sucesso ou in-
sucesso na execucao desses instrumentos, com as respectivas consequéncias
e ensinamentos, inevitavelmente conduzira a uma revisao do modelo sancio-
natorio vigente.

E importante deixar assente que, da parte deste Tribunal, nao existe qualquer
impedimento para que a agéncia adote tal mecanismo no ambito de sua ativi-
dade regulatoria.

E natural que o cardter inovador dos instrumentos da administracao consen-
sual gere preocupacoes e desconfiancas, em especial diante dos riscos ineren-
tes a0 manejo desses mecanismos e diante da necessidade de aprendizagem
do Poder Publico sobre a melhor forma de lidar com processos de negociacao
com os administrados. No caso do setor de telecomunicacoes, ha que se con-
siderar ainda a situacdo em que se encontram as operadoras e as deficiéncias
de fiscalizacdo por parte da Anatel, conforme ja apontado por este Tribunal.

(Acordao 2.121/2017 — Plendrio, Rel. Min Bruno Dantas, julgado em
27.09.2017)
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11.6.6. Impossibilidade de desonera¢do permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral
(8 10 111)

Oinciso 11l do § 1° do artigo 26 do texto veda que o compromisso a ser en-
tabulado entre autoridade administrativa e particular confira “desoneracao
permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orien-
tacao geral”. Sobre este ponto a Consultoria Juridica da Corte de Contas federal
afirmou que, “pelo dispositivo, o ‘direito reconhecido por orientacao geral’, se-
jala o que isso queira dizer, nao podera ser sindicado, impugnado, restringido
e muito menos extinto, o que o transforma em uma espécie de direito adquirido
eterno”.

A critica, neste caso, nao é menos improcedente. Ha ao menos duas incom-
preensoes da Corte acerca do dispositivo analisado. Primeiro, o termo “direito
reconhecido por orientacao geral” encontra-se expressamente definido pelo pa-
ragrafo unico do artigo 24. Basta 1é-1o para descobrir que:

Consideram-se orienta¢des gerais as interpretacdes e especificacdes contidas
em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administra-
tiva majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e de
amplo conhecimento publico.

Em segundo lugar, aimpossibilidade de se transacionar deveres ou condicio-
namentos de direitos reconhecidos por orientacio geral milita em favor do inte-
resse publico, nao contra este. Busca-se, com isto, evitar justamente abusos e
desvios que possam ser cometidos pelas autoridades administrativas na hipotese
de celebracao de compromisso. A vedacao a desoneracao permanente busca evi-
tar, por exemplo, que uma negociacdo ou transacao admita que o concessionario
se escuse de seu dever de observar as regras regulatorias de qualidade do servico
publico.Jaavedacaoafragilizacao de condicionamento de direito tem como foco
proibir a inobservancia de certas limitacdes administrativas, como por exemplo
a proibicao de a industria lancar poluicdo toxica na atmosfera. Quer dizer, tais
deveres, devidamente reconhecidos por orientacao geral, nao poderao ser objeto
de transacao pela autoridade administrativa.

Il.6.c. Autorizacdo judicial para celebra¢do do compromisso (§ 2°)

Como dito, o § 2° do artigo 26 do texto do projeto prevé a possibilidade de
ser requerida uma autorizacao judicial pela autoridade administrativa para
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celebracao do compromisso. Seu proposito, inserido no texto de maneira ab-
solutamente transparente, é o de excluir a responsabilidade pessoal do agente
publico por conta de eventual vicio do compromisso, salvo por enriquecimento
ilicito ou crime.

Aos olhos do TCU, contudo, trata-se de nova inconstitucionalidade. A tese é
amesma jd analisada, afirmando perda de competéncias constitucionais pela ex-
clusao da apreciacao dos Tribunais de Contas atos da Administracao Publica, em
suposta ofensaaosartigos 70 e 71, incisos I, I1, IV, VIIT e IX, todos da Constituicao
Federal. E prossegue o comentdrio:

Além disso, o dispositivo cria uma espécie de irresponsabilidade do agente
publico por atos ilicitos administrativos e civeis, pois autoriza a sua responsa-
bilidade pessoal apenas quando se verificar o enriquecimento ilicito ou crime.
Ou seja, se o agente publico, com a celebracao do compromisso, pratica ato
antiecondmico, mas sem enriquecimento ilicito dele, ou ainda se pratica ato
ilicito administrativo ou civil, que nao seja crime, nao podera ser responsabi-
lizado por isso.

Ha, como se vé, duas ordens de criticas do TCU. Ambas, contudo, sao impro-
cedentes.

Em primeiro lugar, lembre-se o dito acima sobre a convivéncia harmonica, no
Texto Constitucional, entre as competéncias dos Tribunais de Contas e a garantia
individual da inafastabilidade da jurisdicao. Ou seja, as atividades a cargo das
Cortes, no sentido da fiscalizacao contabil, financeira, orcamentaria, operacio-
nal e patrimonial da Administracao Publica nao excluem obviamente a compe-
téncia do Judiciario para dar a ultima palavra em matéria juridica. Repita-se:
inexiste legitimidade em se pretender qualquer tipo de isencao do controlador
face as competéncias do Poder Judicidrio.

Pois dito isto, também fica claro que nao ha qualquer incompatibilidade do §
2°doartigo 26 do texto com a Constitui¢ao. A norma cria um mecanismo de con-
trole administrativo prévio via Judicidrio, o qual afasta o risco de responsabiliza-
cao futura do agente. E, de fato, seja prévia ou posterior, a declaracao expedida
peloJudicidrio sobre a legitimidade ou nao de determinado compromisso em hi-
potese alguma poderia ser contestada pelos 6rgaos de controle. Nada hd de in-
constitucional neste ponto.

Em segundo lugar, o dispositivo busca claramente evitar o risco de responsa-
biliza¢ao futura do agente, por conta de eventuais visoes diferentes de controla-
dores. Isso, em certos casos, pode lhe conferir a seguranca e a tranquilidade
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necessarias para desempenhar suas funcoes a contento. Dai que a autorizacdo
aqui analisada configura um auténtico processo de justificacdo judicial, depen-
dente da decisao do juiz de direito.

Portanto, ao contrario do que entendeu o TCU, nao se trata de um mecanismo
criado para garantir impunidade, pela 6bvia razao de que, ao reconhecer a regu-
laridade da atuacao do agente publico nasolucao de um assunto dificil, o Judicia-
rio ndo protege infratores. Ha aqui novamente uma espécie de suposicao de que
0 juiz pode ser mais condescendente com praticas que o TCU censuraria, o que
nao faz sentido do ponto de vista institucional ou mesmo material.

De qualquer modo, ¢ importante ressaltar que anormanao garantiu imunida-
de total ao agente publico que vier a obter tal autorizacao judicial. Cabera obvia-
mente aos 6rgaos de controle (Policia, Ministério Publico, Judiciario, Tribunais
de Contas, etc.) apurar enriquecimento ilicito ou crime e, em os constatando, to-
mar as medidas cabiveis, na forma da legislacao.

Il.7. Responsabilidade pessoal do agente publico

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opi-
niodes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

§ 1° Nao se considera erro grosseiro a decisao ou opinido baseada em jurispru-
déncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas, em orientacao geral ou, ainda,
em interpretacdo razoavel, mesmo que nao venha a ser posteriormente aceita
por 6rgaos de controle ou judiciais.

§ 2° O agente puiblico que tiver de se defender, em qualquer esfera, por ato ou
conduta praticada no exercicio regular de suas competéncias e em observancia
aointeresse geral tera direito ao apoio da entidade, inclusive nas despesas com
a defesa.

§ 3° Transitada em julgado decisao que reconhecaa ocorréncia de dolo ou erro

grosseiro, o agente publico ressarcira ao erario as despesas assumidas pela
entidade em razao do apoio de que trata o § 2° deste artigo.

Por fim, dos dispositivos do projeto de lei que merecem nossa atencao, esta o
artigo 28. Analisando a questao, afirmou o TCU que o texto libera o agente de res-
ponsabilizacao em caso de negligéncia, imprudéncia e impericia. A afirmacao
nao ¢ verdadeira.

O objetivo do dispositivo é garantir a devida seguranca para que o agente pu-

blico possa desempenhar suas funcdes de forma adequada. Por isso determina
que ele so6 respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides em caso de
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dolo ou erro grosseiro, o que inclui obviamente situacdes de negligéncia grave,
imprudéncia grave ou impericia grave.

Mas ha ainda outra forma de se compreender o dispositivo. Sua grande voca-
cao é a de pacificar a famosa discussao a respeito da inviabilidade ou nao de se
responsabilizar advogados e procuradores por suas opinides exaradas em pro-
cessos administrativos. E neste ponto restou pacificado pelo Supremo Tribunal

Federal que somente havera responsabilizacdo em caso de erro ou dolo grave. E
o que se extrai do MS 24.073/DF:

Ementa: Constitucional. Administrativo. Tribunal de Contas. Tomada de con-
tas: advogado. Procurador: parecer. CE, art. 70, pardagrafo unico, art. 71, I1, art.
133.Lei 8.906, de 1994, art. 2°, 8§ 3°, art. 7°, art. 32, art. 34, IX.

I - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer su-
gerindo contratacao direta, sem licitacao, mediante interpretacao da lei das
licitacoes. Pretensao do Tribunal de Contas da Uniao em responsabilizar o
advogado solidariamente com o administrador que decidiu pela contratacao
direta: impossibilidade, dado que o parecer nao é ato administrativo, sendo,
quando muito, ato de administracéo consultiva, que visa a informar, elucidar,
sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de admi-
nistracio ativa. Celso Antonio Bandeira de Mello, (Curso de direito administra-
tivo,13. ed., Sao Paulo: Malheiros, p. 377).

II- O advogado somente sera civilmente responsavel pelos danos causados
a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusavel, ou
de ato ou omissao praticado com culpa, em sentido largo: CC, art. 159; Lei
8.906/1994, art. 32.

111 —Mandado de seguranca deferido (MS 24.073/DF, Tribunal Pleno, rel. Min.
Carlos Velloso, D] 31.10.2003).

Dai porque o § 1° do mesmo artigo 28 define que nao configura erro grosseiro
“a decisao ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pa-
cificadas, em orientacao geral ou, ainda, em interpretacdo razoavel, mesmo que
nao venha a ser posteriormente aceita por 6rgaos de controle ou judiciais”. Ou
seja, veda-se aquilo que Ruy Barbosa cunhou de “crime de hermenéutica”, isto é,
o sancionamento do agente publico por oferecer opiniao técnica divergente da
tese adotada pelo controlador ou pelo Judiciario. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
define a questao com precisao:

[Sle o parecer esta devidamente fundamentado, se defende tese aceitavel, se
esta alicercado em licao de doutrina ou de jurisprudéncia (que constituem
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fontes do direito), nao ha como responsabilizar o advogado pela opiniao ma-
nifestada em parecer juridico nem a autoridade que, com base nele, proferiu
a decisao.'?

Deste modo, dito isto, parece-nos tranquilo concluir que as criticas do TCU
neste ponto igualmente nao prosperam.

[1l. ConcLUSAO

Vistos todos estes pontos a conclusao que se pode chegar é que inexistem as
maculas suscitadas pelo Tribunal de Contas da Unido. O PL 7.448/2017 figura
como um grande avanco para a melhoria da qualidade decisoria nacional, nao
havendo quaisquer ilegalidades ou inconstitucionalidades. Na verdade, ele ape-
nas consagra melhores praticas em matéria de controle da administracao publi-
ca, em grande parte jd utilizadas no Brasil e no plano internacional por 6rgaos
controladores.

E nossa opiniao.
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12. Artigo 27, in: PEREIRA, Flavio Henrique Unes (Coord.), Seguranca juridica e qualidade
das decisoes publicas, op. cit., p. 38.
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