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Brasília - DF, 09 de abril de 2018.

NOTA TÉCNICA Nº 01/2018
ASSUNTO: Projeto de Lei nº 7.448/2017, que inclui no Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público. 

A ASSOCIAÇÃO DOS MEMBROS DOS TRIBUNAIS DE CONTAS DO BRASIL – ATRICON, pessoa jurídica de direito privado, entidade de classe de âmbito nacional, com sede em Brasília-DF, vem, por meio da presente Nota Técnica, diante do encaminhamento do Projeto de Lei nº 7.448/2017 para sanção do Presidente da República, apresentar alguns pontos de reflexão quanto aos dispositivos que, em seu entendimento, devem ser objeto de veto presidencial:

I – DO CONTEÚDO DO PROJETO DE LEI Nº 7.448/2017 E DA AFRONTA À CONSTITUIÇÃO FEDERAL E AO INTERESSE PÚBLICO.
1. A ATRICON está comprometida com as questões sensíveis à atuação dos Tribunais de Contas, certa de que o fortalecimento do controle externo é de fundamental importância diante do momento de crise econômica, fiscal e política que o país atravessa.
2. Assim, a aprovação, pelo Congresso Nacional, do Projeto de Lei nº. 7.448/2017, que inclui artigos na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), sem o devido debate em quaisquer de suas comissões ou a realização de audiências públicas com a adequada participação dos órgãos diretamente afetados, é temerária por trazer dispositivos que fragilizam o controle sobre a atuação dos agentes públicos.
3. A LINDB possui alta relevância na regulação das normas jurídicas, com a principal função de permitir a compreensão e aplicação dessas normas, mormente legais, em geral. Mesmo criada num difícil período da história do Brasil, no regime ditatorial, escudada pela Constituição de 1937, foi construída com o desígnio de definir os princípios basilares no nosso ordenamento jurídico, com aplicação à todos os códigos e leis do Brasil. 
4. Por isso, é considerada até hoje como de importância incomensurável, pois o seu texto sempre serviu de norte àqueles que lidam com o direito brasileiro, notadamente, por permitir a integração de normas e princípios com o fim de promover a justiça, a equidade, observando o fim social e o bem comum.
5. Entretanto, alguns dispositivos do referido Projeto de Lei não atendem a esses desígnios, ao abrir margem a situações casuísticas ou de impossível concretização, indo, ao revés, na contramão da segurança jurídica ou da eficiência na criação e na aplicação do direito público, finalidade última da proposição legislativa. 
6. Se sancionada, a Lei trará gravosas consequências para o ordenamento jurídico, transferindo para o julgador a responsabilidade de antever as consequências advindas da omissão, imprudência, imperícia, negligência ou má-gestão do administrador público. 
7. Diante do risco de decidir com base nas novas disposições legais, será preferível não o fazer, criando uma onda de demérito calamitoso e contrário à necessária eficiência do setor público. As disposições aprovadas, longe de promover um círculo virtuoso na administração pública, acarretará um lamentável retrocesso no Estado Democrático de Direito brasileiro, por premiar o casuísmo, a ineficiência e a impunidade.
8. Nesse sentido, o parágrafo único do art. 20, ao exigir que a motivação da decisão explicite as possíveis alternativas diante da necessidade de adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, acaba por exigir do julgador o impossível: que ele conheça em detalhes a realidade de todos os órgãos públicos. E o direito não pode exigir o impossível. Assim, esse dispositivo subverte a lógica de que cabe ao administrador público levar ao conhecimento do julgador os fatos que devem ser considerados relevantes para a decisão de mérito da questão posta e, a partir da desta, avaliar a alternativa mais eficiente para sua regularização.
9. Nessa linha, ao contrário do que se busca, esse dispositivo pode comprometer a eficiência na aplicação do direito público, pois, diante da impossibilidade do julgador em conhecer em profundidade a realidade do órgão ou entidade, a alternativa expressa na decisão pode não se conformar à necessidade do órgão ou entidade.
10. De igual modo, o art. 21 também exige do julgador o impossível, ao dispor que ele deverá indicar de modo expresso, na decisão, suas consequências jurídicas e administrativas. É de se reconhecer que não se pode atribuir ao julgador o ônus de desvendar as possíveis consequências indesejáveis de uma decisão desfavorável. O dever-poder de planejar, organizar ou executar um ato é do administrador público, que deve possuir a habilidade e a competência necessárias para lidar com as contingências, sem se descuidar dos aspectos legais. Esse artigo desobriga o gestor de tal incumbência, ferindo o princípio constitucional da eficiência.
11. O art. 22, ao determinar que “na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados”, traz uma alta carga de abstração e conceitos indeterminados do que poderia ser considerado “obstáculo”, “dificuldades reais” e “exigências de políticas públicas”. Veja-se que esse dispositivo fere de morte o princípio da legalidade no direito administrativo, ao permitir que tais circunstâncias sejam invocadas para flexibilizar a exegese das normas, abrindo margem para interpretações que podem ser contrárias aos próprios princípios constitucionais que exigem eficiência, moralidade, publicidade, legalidade e impessoalidade da administrador público.
12. Já o parágrafo único do art. 23 traz disposição incompatível com a Constituição Federal, vez que permite ao administrador público o direito de negociar com a autoridade, celebrando-se compromisso para o ajustamento da irregularidade. Referida previsão atenta contra o art. 71, inciso IX, da Constituição Federal que outorga às Cortes de Contas a competência para “assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”. 
13. É de se reconhecer que a competência constitucional dos Tribunais de Contas para “assinar prazo” para a correção de atos irregulares não pode ser restringida por norma infraconstitucional que obrigue os Tribunais de Contas a celebrar compromisso de ajustamento.
14. Nessa esteira, o art. 25 é ainda mais preocupante, por subtrair competências do controle externo, em flagrante afronta aos arts. 70 e 71 da Constituição Federal. Esse artigo permite, com eficácia erga omnes, uma ação declaratória de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa pelo Poder Judiciário, tendo o Ministério Público como partícipe. A inconstitucionalidade é latente por atribuir, via infraconstitucional, competências próprias dos Tribunais de Contas ao Poder Judiciário. 
15. Por esta norma, é possível submeter ao órgão judiciário, apenas com a finalidade de se obter sentença declaratória de validade, sem que se aponte qualquer lesão ou ameaça a direito, questões afetas às ações administrativas, inclusive quanto à sua adequação e economicidade dos preços e valores. 
16. Na prática, esse artigo permitiria submeter ao Judiciário um edital de licitação ou um contrato de obra qualquer, a fim de que o Juiz o declare válido, sobre os seus múltiplos aspectos, e ainda decida sobre a sua adequação e a economicidade de seus preços. Essa declaração passaria a ter efeito vinculante, inclusive se o Tribunal de Contas, no exercício de suas funções, decidisse de modo contrário. Ora, a norma esvazia competência do controle externo, transferindo-a para órgão estranho e não estruturado para tanto. Assim, a norma, além do vício de inconstitucionalidade, parece não ter levado em consideração a miríade de demandas que podem recair sobre o judiciário, sobrecarregando-o ainda mais e comprometendo, sobremaneira, a prestação jurisdicional.
17. Ademais, conforme o art. 26, a autoridade administrativa poderá celebrar compromisso a fim de buscar uma solução jurídica, podendo transacionar sanções, créditos passados ou estabelecer regime de transição. Ainda, a norma expressa que o compromisso firmado não poderá ser sindicado, impugnado, restringido e muito menos extinto, quando reconhecido por  ”orientação geral”.
18. Mais uma vez a proposição legislativa premia o casuísmo. A transação de sanções, créditos passados ou regime de transição, sem que comprovado o interesse público envolvido, abre margem para a impunidade da autoridade administrativa, corroendo princípios basilares da responsabilidade na gestão pública. A Lei anticorrupção prevê as hipóteses de sanções premiais, mas apenas quando o autor do ilícito oferece algum benefício ao Poder Público. Fora dessa hipótese, as transações previstas neste artigo é mera condescendência sem contrapartida para o interesse público. 
19. Além do mais, o inciso III, do §1º do art. 26 do referido artigo, ao estabelecer que o compromisso obriga a permanência de direito quando reconhecido por orientação geral, traz um alto grau de subjetividade do que seria essa “orientação geral”, contribuindo para afrouxar a punibilidade abrindo extensa margem para mitigar os instrumentos de responsabilização.

20. O §2º do art. 26 permite que seja “requerida autorização judicial para celebração do compromisso, em procedimento de jurisdição voluntária, para o fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente público por vício do compromisso, salvo por enriquecimento ilícito ou crime”. Novamente, verifica-se dispositivo eivado de vício de inconstitucionalidade, por subtrair dos Tribunais de Contas a análise dos atos da Administração Pública. 

21. Esse dispositivo ofende os arts. 70 e 71, incisos I, II, IV, VIII e IX, da CF/88 e permite a irresponsabilidade do agente público por atos ilícitos administrativos e cíveis, ao autorizar a sua responsabilidade pessoal somente em situações de enriquecimento ilícito ou crime. Ora, esse dispositivo fere de morte os princípios da legalidade, eficiência e legitimidade, que devem guiar a administração pública, e cujo cumprimento está no escopo de atuação constitucional do controle externo.
22. Por fim, o art. 28, novamente, mostra-se complacente com o agente público, ao afirmar que ele somente responderá pessoalmente por suas decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro. Aqui, a norma isenta de responsabilidade quem atua de forma negligente, imprudente e imperita. 
23. A lógica exposta no dispositivo desconsidera o dever do Estado e de quem atua em prol do interesse público de agir com o máximo zelo e respeito às normas, não sopesando como relevante a responsabilidade daqueles que, embora não tenham atuado com dolo, demonstraram descuido ou inaptidão para atuar no serviço público e, em decorrência disso, também geraram prejuízos a toda uma coletividade.
24. O conceito de erro grosseiro constante do §1º do art. 28 permite uma ampla gama de abstrações, em especial por permitir o uso de jurisprudência ou doutrina ainda não pacificadas que, inclusive, mesmo que venham a ser rechaçadas pelos órgãos de controle ou judiciais, não poderão gerar responsabilização. Nessa linha, bastará que o agente público justifique sua conduta em um parecer jurídico de conveniência para se eximir de qualquer responsabilidade.
25. Ademais, transferir para o Estado (§2º do art. 28) o ônus de custear a defesa do agente público por ato ou conduta praticada no exercício de suas competências, é de constitucionalidade questionável por retirar a responsabilidade pessoal do agente e obrigar o Estado a assumir o risco da conduta do agente contra o próprio Estado. 
26. No mesmo sentido, verificar-se-á evidente conflito de interesses, vez que o Estado poderá ser obrigado a custear a defesa do agente público que lhe causou prejuízo, inviabilizando, inclusive, as ações de regresso oriundas da responsabilidade subjetiva do agente em face do Estado, que necessite assumir, por responsabilidade objetiva, o dano por ato ou conduta causado a terceiro.
27. Ainda, verifica-se que o §2º do art. 28 não apresenta qualquer relação com o objeto da proposição legislativa, tratando-se de matéria estranha ao propósito da LINDB, que é o de definir os princípios de interpretação integradora no ordenamento jurídico brasileiro.
II – CONCLUSÃO

Por todo o exposto, a ATRICON reforça a necessidade, notadamente no momento atual de grave crise econômica, financeira e política que o Brasil atravessa, de que, ao contrário do que pretende o Projeto de Lei nº 7.448/2017, a efetividade do controle seja assegurada, em respeito aos princípios e postulados da República Federativa e da harmonia entre os Poderes e órgãos independentes. 
O cenário atual exige um sistema de controle objetivo, exercido por todos aqueles determinados pela Constituição Federal de 1988, não possuindo espaço para inovação legislativa infraconstitucional que mitiga a atuação daqueles que têm a função primordial de assegurar o cumprimento dos princípios constitucionais norteadores da administração pública. 
Os Tribunais de Contas do Brasil têm pautado sua atuação tendo como horizonte o aprimoramento da governança e da gestão pública, tão fundamentais para a materialização dos objetivos republicanos, constantes do art. 3º da Constituição Federal de 1988. Nessa seara, a sanção da proposta legislativa, nos termos em que aprovados pelo Congresso Nacional, vai de encontro ao papel do controle externo em assegurar a eficiência administrativa, em benefício de toda a sociedade. 

Dessa forma, a ATRICON posiciona-se pela necessidade de veto aos seguintes dispositivos: art. 20, parágrafo único; art. 21; art. 22, caput; art. 23, parágrafo único; art. 25; art 26 e art 28. 
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