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Surgiu no horizonte normativo um bom debate académico envolvendo o

Direito Financeiro, que, espera-se, ndo se transforme em uma partida de futebol com torcidas
apaixonadas de cada lado, o que impede o debate racional sobre 0 que estd em jogo. Trata-se do Projeto
de Lei 7.448/2017, queinsere 11 artigos naLei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Lindb).

E bem verdade que o fato de ter sido apresentado pelo PSDB de Minas Gerais ja cria uma prevencao em
grande parte dos envolvidos, partidarizando o debate. Ouvi de eminentes colegas algo como: “Deve ter
alguma coisa por detras; jamais cumpriram os gastos minimos com salde e educacdo em MG”. Porém,
Ccomo regra, 0s projetos de lei tém que ser apresentados por um parlamentar, que serafiliado aum
partido politico. Logo, se esse PL tivesse sido apresentado pelo PT, DEM, MDB ou qualquer outrasigla,
as reacOes poderiam ser as mesmas, apenas com 0s Sinais trocados.

O importante € analisarmos o que est4 sendo discutido, a despeito de ter sido apresentado pelo PSDB de
MG, eisso ser indelével.

Sob certo aspecto o debate se insere na vel hissima questdo sobre quem controla o controlador.
Montesquieu, em suaobra O Espirito das Leis, de 1748, afirmava que o ideal de funcionamento do
Estado € que “ o poder freie o poder”, pois “a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder
€ tentado a abusar dele; vai até onde encontra limites’. Esse € um debate importantissimo paraa
democracia e, mais ainda, para o efetivo exercicio republicano de controle do poder. Nesse sentido, 0
texto proposto apresenta instrumentos para controlar as decisoes das “ esferas administrativa,
controladora e judicia”, conforme se vé em vérias partes do referido PL — e isso € muito positivo.
Claro que aredacdo do texto poderia ser outra, mais precisa em Seus termos, porém € o que existe apos a
fase legidativa (e pode ser consultado aqui), pois aguarda a san¢ao ou veto presidencial .

Nas sociedades atuais, quem controla o poder ndo € apenas outro poder, mas o Direito, tendo por base a
Constituicdo. Se houvesse uma verdadeira cultura constitucional em nosso pais, a alteragdo proposta por
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esse PL seria desnecesséria, pois redundante. O gue se propde € aterar a Lindb, gue é o mesmo e velho
Decreto-lei 4.657/42, antigamente conhecido como Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, que apenas
mudou de nome pelalLei 12.376/10.

Registra-se desde ja certo mal-estar civilizacional naleitura do texto, pois, subjacente a ele, identifica-se
um pais conflagrado, onde ndo mais se respeita a autoridade administrativa, e no qual todos sdo
culpados até prova em contrario.

As normas propostas, a meu ver, apontam formulas para dar mais seguranca juridica a sociedade, no
meio de toda essa conflagragdo. Em um pais onde fossem respeitadas as leis e os atos administrativos,
esse PL seria desnecessario. Mas o Direito € um produto cultural, e labora sobre a realidade existente, o
gue torna o PL n&o sO relevante, mas também necessario. Mesmo o debate juridico que se vé ao longo
dos ultimos dias sobre esse PL é visceral, quase como uma tomada de posi¢éo teoldgica, entre os bons e
os maus. N&o pode ser assim. Tal procedimento s6 aumentard o fluxo de cérebros e de capitais
brasileiros rumo ao exterior — o que representa nosso futuro enquanto pais. E necessario retornamos a
normalidade juridica, completamente nocauteada nos Ultimos anos, mantendo o combate as
irregularidades encontradas, naformadalei, sem messianismo.

Vamos a andlise dos 11 artigos propostos pelo PL, nos estreitos limites desta coluna mensal.

A proposta de artigo 20 determina que “ nas esferas administrativa, judiciais e de controladoria’ ndo se
decidird com base em valores juridicos abstratos, sem que sgfam consideradas as consequéncias praticas
dadecisdo. A despeito de conter um forte viés consequencialista, 0 que é negativo, ndo se vé no texto
nada que obrigue o administrador a pautar sua deciséo dessa forma, havendo apenas o dever de
motivacao da decisao, que € uma decorréncia do Estado de Direito. FOormulas genéricas, como a de que
“decido com base no interesse publico” devem ser justificadas e devidamente motivadas para que sgja
possivel a sociedade avaliar as efetivas razbes daquel e ato.

Na atividade advocaticia tributéria jative a oportunidade de ver auto de infracdo fundamentado no
Manifesto Comunista de Marx e Engels — é a mais pura verdade, embora pareca Kafka na veia.
Seguramente, havia clara motivacdo, que ndo logrou éxito. O artigo 20, caso estivesse em vigor, teria
sido plenamente cumprido nessa hipotese.

O texto do artigo 20 ndo contém nenhuma obrigacéo de decidir de forma consequencialista, o que
equivaleria ap despautério tributario acimarelatado. O que ele introduz é uma obrigacdo de motivar e
justificar o ato administrativo praticado, nalinhado artigo 93, IX daCF[1] e o artigo 11 do CPC[2],
ambos dirigidos ao Poder Judiciario, que apontam para a necessaria fundamentacéo que todos os
julgamentos devem ter.

A proposta de artigo 21 segue a mesma linha de exigir que haja a efetiva motivacdo da decisdo efetuada,
indicando de modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. 1sso € feito
corriqueiramente, sendo excepcional seu descumprimento. Como regra, qualquer decisdo indica as
consequéncias do ato, tais como sua invalidacdo ou as penas aplicaveis. O que o PL busca é que isso
ocorra em toda decisdo que “decretar ainvalidagdo de ato, contrato, guste, processo ou norma
administrativa’, o que potencializard o trabalho envolvido. O parédgrafo Unico desse artigo €, em grande
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parte, esvaziado pela expressao “ quando for o caso” nele contida, o que, na prética, acabara por torna-lo
letra morta.

O caput do artigo 22 do PL trata de hermenéutica aplicada ao Direito Publico, determinando que o
administrador leve em consideracdo, em sua decisdo, “ 0s obstécul os e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo”, devendo ser consideradas ainda “ as circunstancias
préticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agéo do agente”. A despeito de seidentificar
o mesmo perfil consequencialista criticado na analise do artigo anterior, néo ha nada que obrigue o
gestor a perseguir os resultados acima do Direito — 0 que caracteriza a andlise consequenciaista. O
gue se 1€ no texto é a busca daimpregnacéo do ato administrativo por dados faticos, que devem ser
expostos na motivacdo, a qual deve ser clara e publica, ndo sendo suficiente declarar que se decide com
base no “interesse publico” — é necessario motivar, aluz dos fatos evidenciados.

Como acimareferido, trata-se de um texto que, em tempos normais, seria considerado indcuo e
despiciendo, mas nos dias que correm é travada uma batal ha acerca de sua vigéncia, embora,
seguramente, pudesse ser mais preciso nos termos de sua redagao.

Os paragrafos do artigo 22 tratam de dosimetria das penas, algo como critérios atenuantes e agravantes
para serem levados em consideracdo nas decisdes proferidas.

A proposta de artigo 23 esta embasada no principio da seguranca juridica, o que é cedico no ambito
constitucional. Porém inova ao determinar que haja obrigatoriamente um regime de transi¢8o para serem
adotadas as novas regras, 0 que é positivo em varias situagdes concretas. Nao sendo estabelecidatal
transic&o, e ela sendo necessaria, € criado um direito de negociacéo entre o administrado e a autoridade
administrativa, que, ao fim e ao cabo, pode resultar em nada além do direito de negociar — néo de se
obter um regime de transi¢do. Esse aspecto da norma proposta tem por base o direito de peticdo, ou sgja,
requer-se 0 que bem entender, e o administrador deferird ou ndo, com base no direito posto.

O PL, inclusive, detalha de forma mais minudente no artigo 26 como podem ocorrer tais termos de
COMpPromisso, 0s quais podem até mesmo envolver o Poder Judiciario “para o fim de excluir a
responsabilidade pessoal do agente publico por vicio do compromisso”. Em diversas éreas de
interligacéo entre o poder publico e os particulares identifica-se um verdadeiro pavor decisorio por parte
de autoridades administrativas. Ouvi relatos de servidores publicos sendo ameacados caso autorizassem
o licenciamento ambiental de determinado empreendimento. Para essas situagcdes, a norma proposta é
benéfica, pois amparara o servidor publico incumbido de realizar o ato administrativo, salvaguardando-o
desse tipo de ameagas, salvo se identificado enriquecimento ilicito ou crime.
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Nesse mesmo sentido € avissareiro o artigo 28 proposto pelo PL. Nos termos do artigo 37, paragrafo 6°,
da Constituicao[ 3], estabel ece que a responsabilidade serd pessoal do servidor publico em casos de dolo
Ou erro grosseiro, ndo sendo como tal considerado aquele em que a decisdo ou a opinido for baseada em
jurisprudéncia ou doutrina, ainda que ndo pacificadas, em orientagdo geral ou, ainda, em interpretacéo
razoavel, mesmo que ndo venha a ser posteriormente aceita por 6rgéos de controle ou judiciais. Ou sgja,
ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa— o Direito proibe isso, e meu colega de ConJur
Lenio Streck martelaisso todos os dias acerca das decisdes judiciais —, ndo harazéo para ser diferente
nas decisdes administrativas.

Logo, se adecisdo for fundamentada, mesmo que em decisdes jurisprudenciais ndo pacificadas, e com
base doutrinaria, ndo havera erro grosseiro. Se esse servidor precisar se defender em juizo, as despesas
com sua defesa serdo pagas pelo erario. Se for comprovado judicialmente o dolo ou o erro grosseiro, o
servidor indenizaré os gastos publicos efetuados; caso contrario, nada ressarcira. 1sso estana
Constituicdo (repito: artigo 37, paragrafo 6°). O texto ndo diferencia o servidor-bagrinho do servidor-
tubar&o — todos terdo direito ao custeio de sua defesa. 1sso alcanca desde 0 motorista servidor publico,
que dirige um carro publico e se envolve em uma batida de transito, até o presidente da Republica. O
texto poderiater excluido aqueles que exercem certas funcdes, mas nédo o fez. De lege ferenda, outras
alternativas poderiam ser apresentadas, mas ndo constam do texto.

A proposta de artigo 24 lembrou-me um velho e querido mestre que ja se foi, Limongi Franca. Trata-se
de uma questdo de direito intertemporal, pois obriga que na analise do caso concreto sejam levadas em
consideracdo as orientacdes gerais da época em que ele ocorreu e se consolidou. Parece-me uma
proposta 6bvia, que em vérias areas do Direito sGo consideradas bastante assentes, fruto do brocardo
juridico tempus regit actum (o tempo rege o ato). Nenhuma novidade.

O texto do artigo 25 € mais complexo[4], pois envolve Direito Processual e eficécia da sentenca. Pelo
gue se depreende da redacéo, é uma acéo declaratéria que o ente publico podera propor para obter a
declaracdo de “validade de ato, contrato, gjuste, processo ou horma administrativa“. S6 em paises com
baixa estima por seus administradores se poderia pensar em algo semel hante, umavez que inverte todaa
|6gica de validade do ato administrativo. A inspiracéo local, tudo indica, advém da acéo declaratéria de
constitucionalidade, monstrengo introduzido na Constituicéo pela Emenda Constitucional 3/93,
prevendo, inclusive, os mesmos efeitos sentenciais. Outra inspiracéo parece ser a agao civil publica.
Trata-se de uma opcao juridico-politica a adogcdo dessa alternativa, concedendo ao ente publico o direito
de defender suas decisdes. Na pratica, vérias delas ja desembocam no Poder Judiciario, levadas pelas
partes privadas envolvidas.

O artigo 29 trata da possibilidade de ser feita consulta publica em caso de edicéo de certos atos
normativos, o que, como mencionado, € uma faculdade bem-vinda, e ndo uma obrigacéo. Labora na
linha do que determina o Decreto 8.243/14, que ingtituiu a Politica e o Sistema Nacional de Participacdo
Social.
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Por fim, a proposta de artigo 30 € muito mais um repto, uma conclamacdo, do que uma verdadeira norma
com efeitos cogentes. Determina que as autoridades publicas devam atuar para aumentar a seguranca
juridica na aplicacdo das normas — 0 que é de todo benfazejo.

Enfim, em brevissimas palavras em razéo da limitacéo do espaco, e correndo o risco de desagradar a
todos os lados envolvidos, listel aspectos positivos e negativos do PL, que deve ser analisado com
prudéncia, e ndo como uma final de campeonato de futebol, ou como se 0 mundo fosse acabar a partir de
sua aprovacao. Estou seguro que o texto poderia ser melhorado, mas € o que resultou do Congresso
Nacional e aguarda sangdo ou veto.

O tema sobre quem controla o controlador ainda merece muita atencéo no Direito brasileiro.

[1] CF 88, artigo 93: I X —todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario seréo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo alei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos hos quais a
preservacdo do direito aintimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo.

[2] Novo CPC: Artigo 11. Todos os julgamentos dos 0rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

[3] CF, Artigo 37, 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responder&o pel os danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem aterceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

[4] Artigo 25. Quando necessario por razdes de seguranga juridica de interesse geral, o ente podera
propor acdo declaratdria de validade de ato, contrato, gjuste, processo ou horma administrativa, cuja
sentenca fara coisa julgada com eficéacia erga omnes. 81° A agéo de que trata 0 caput serd processada
conforme o rito aplicavel aagdo civil publica. 82° O Ministério Publico sera citado para a agdo, podendo
abster-se, contestar ou aderir ao pedido. 83° A declaracéo de validade podera abranger a adequacéo e a
economicidade dos precos ou valores previstos no ato, contrato ou gjuste.
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