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NOTA TECNICA N° 03/2018 - 5* CCR

Nota Técnica referente a constitucionalidade do
Projeto de Lei n°® 7.448/2017, que altera o decreto-lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942.

Razdes para a manutencdo do veto.

1. APRESENTACAO

A presente Nota Técnica analisa os vetos apresentados pelo Excelentissimo
Senhor Presidente da Republica ao teor do PL 7.448/2017, sancionado parcialmente e convertido na
Lei 13.655/2018. Entende que nao ha razdes para a derrubada dos vetos, eis que fundados em

substanciosos argumentos de inconstitucionalidade.

2. MERITO

2.1 Inconstitucionalidade do Art. 23, paragrafo unico.

“Paragrafo unico. Se o regime de transicio, quando aplicavel nos termos do
caput deste artigo, ndo estiver previamente estabelecido, o sujeito obrigado
tera direito a negocia-lo com a autoridade, segundo as peculiaridades de seu
caso e observadas as limitacoes legais, celebrando-se compromisso para o
ajustamento, na esfera administrativa, controladora ou judicial, conforme o

caso.”.
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Em relacdo a esse dispositivo, o presidente da Reptiblica acolheu manifestagdes de
inconstitucionalidade dos Ministérios do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, da Fazenda, da
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido e da Advocacia-Geral da Unido. O senhor Presidente
fez contar da mensagem de veto a razdo de que o regime de transicdo ndo pode ser considerado um
direito subjetivo do administrado, mas uma politica ptblica da administracao.

Além desse aspecto, cabe acrescer que o paragrafo contraria o disposto no art. 5°,
XXXVI, da Constituigdo, uma vez que sugere que o administrador podera negociar um regime de
transicao, quando ele ndo for previamente estabelecido. Ocorre que uma politica publica ndo pode
ser negociada individualmente, com os administrados. Mais ainda, se houver decisdo judicial, ja foi
acobertada pela coisa julgada, descabe qualquer tipo de negociagdo, com quem quer que seja, acerca
da decisdo. A unica providéncia possivel ¢ o cumprimento daquilo que foi determinado. Nao ha

“direito” de negociagdo contra decisdo judicial.

2.2 Inconstitucionalidade do Art. 25.

“Art. 25. Quando necessario por razoes de seguranca juridica de interesse
geral, o ente podera propor acio declaratoria de validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, cuja sentenca fara coisa julgada
com eficacia erga omnes.

§ 1° A acdo de que trata o caput sera processada conforme o rito aplicavel a
ac¢ao civil publica.

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

§ 3° A declaracdo de validade podera abranger a adequacido e a

economicidade dos precos ou valores previstos no ato, contrato ou ajuste.”

O art. 25 foi integralmente vetado pelo senhor Presidente da Republica, sendo
objetado pelo Ministério da Justiga, juntamente com os Ministérios da Fazenda, da Transparéncia e

Controladoria-Geral da Unido e a Advocacia-Geral da Unido. E interessante transcrever suas razoes:
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“A acdo declaratdria preconizada pelo dispositivo, cuja sentenca tera eficicia para
todos, inclusive podendo dispor a respeito de preco e valores, poderd acarretar em excessiva
demanda judicial injustificada, tendo em vista a abrangéncia de cabimento para a impetracdo da
acdo por ‘razdes de seguranca juridica de interesse geral’ o que, na pratica, poderd contribuir para
maior inseguranca juridica. Ademais, h4 omissdo quanto a eficicia de decisdes administrativas ou
de controle anteriores a impetracao da ag¢do declaratéria de validade, uma vez que a atuacao judicial
pode se tornar instrumento para a mera protelagdo ou modificagdo dessas deliberagdes,
representando, também, violagdo ao Principio Constitucional da Independéncia e Harmonia entre os
Poderes.”

De fato, a pretensdo de se declarar abstratamente valido um ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, cm eficacia erga omnes, fere diretamente o art. 5°, XXXV, da
Constitui¢do, uma vez que teria como efeito impedir agdes questionando, no futuro, esses aspectos
do ato administrativo anterior, que ficaria acobertado com a imutabilidade da coisa julgada. O que
se pretende ¢ que o juiz, antes de saber quais questionamentos o ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa pode vir a sofrer, o declare valido, erga omnes, inclusive no que tange a
economicidade dos pregos ou valores nele previstos.

E pouco mais que evidente a inviabilidade constitucional de se pretender essa
eficacia. A coisa julgada incide apenas sobre fatos devidamente apresentados e submetidos ao
contraditorio, ndo sobre hipoteses. E incabivel, pela via da ac¢io declaratoria, afastar todos os
possiveis questionamentos faticos que um ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa
pode vir a sofrer. A pretensdo declaratoria ndo tem, em nosso sistema constitucional, potencial para
essa amplitude.

Demais disso, os atos administrativos ja contam, naturalmente, com presungdo de
validade, que pode ser afastada a luz das circunstancias do caso. O que o legislador pretende ¢
converter essa presuncdo relativa em absoluta, como se o juiz pudesse antecipar todos os possiveis
questionamentos e afastd-los, antes que fossem formulados, atribuindo a esse afastamento a
imutabilidade da coisa julgada.

Adicionalmente, o §2° viola o art. 129, III, da Constituicdo, que afirma caber ao

Ministério Publico “promover” a agdo civil publica. Isso significa, de modo expresso, que o
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Ministério Publico atua como autor nessas agdes, ndo como réu. Seu papel € promover direitos, ndo
¢ proteger a sociedade de um administrador publico que pretende se ver livre de questionamentos
futuros sobre sua conduta.

Aliés, o posicionamento do Ministério Publico, 6rgdo que a Constituicdo delineou
como advogado da sociedade, no polo passivo dessa acdo, evidencia qual o conflito que o proprio
legislador antevé que serd resolvido pela demanda: pretensdes de administradores que querem se
imunizar do controle juridico e social a que estdo inerentemente submetidos, escondendo-se sob o
palio da coisa julgada. E inusitado que a lei pretenda criar uma acfio declaratéria cujo autor é o
Administrador e o réu ¢ a sociedade que ele mesmo deveria servir, representada pelo Ministério
Publico.

Ao que parece, o legislador pretende produzir uma proposital confusdo entre as
acOes de controle abstrato de constitucionalidade das normas e o controle abstrato de politicas
publicas. H4, todavia, uma intransponivel diferenca. A andlise de constitucionalidade das normas
leva em consideracdo apenas a compatibilidade abstrata entre o texto da norma e suas
interpretagdes, com a Constitui¢do. Nao ha fatos envolvidos e nada impede que, no futuro, a luz de
novos fatos, a aplicacdo dessa norma seja reconsiderada para o caso.

No caso das politicas publicas, essa declaracdo equivaleria a pretender que todos
0s possiveis questionamentos fossem antecipados e previamente afastados, com a coisa julgada
acarretando prejuizos a toda a sociedade, erga omnes.

Resta claro que a Constituicdo ndo permite esse tipo de raciocinio.

2.3 Inconstitucionalidade do Art. 26.

§ 1° [omissis]:
(..
II — podera envolver transacio quanto a sancdes e créditos relativos ao

passado e, ainda, o estabelecimento de regime de transicio;

()
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§ 2° Podera ser requerida autorizacdo judicial para celebracio do
compromisso, em procedimento de jurisdicdo voluntaria, para o fim de
excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por vicio do

compromisso, salvo por enriquecimento ilicito ou crime.”

Os dispositivos supratranscritos do art. 26 foram vetados por objecao manifestada
pelo Ministério da Fazenda, juntamente com o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral
da Unido e a Advocacia-Geral da Unido. Afirmou o Excelentissimo Senhor Presidente da Republica
que “A celebracdo de compromisso com os interessados, instrumento de natureza administrativa
previsto no caput do artigo, ndo pode, em respeito ao principio da reserva legal, transacionar a
respeito de sangdes e créditos relativos ao tempo pretérito e imputados em decorréncia de lei.
Ademais, poderia representar estimulo indevido ao ndo cumprimento das respectivas sangoes,
visando posterior transa¢do.”

Asseverou, além disso, que “A autorizacdo judicial destinada a celebracao de
compromisso administrativo com a finalidade de excluir a responsabilidade pessoal do agente
publico viola o Principio Constitucional da Independéncia e Harmonia entre os Poderes, ao
comprometer a apreciagdo das esferas administrativa e de controle.”

De fato, o texto fere o art. 37 da Constituicdo, ao permitir a celebragdo de um
inusitado acordo entre a autoridade administrativa e “os interessados”, para eliminar uma situagao
contenciosa na aplica¢ao do direito.

Como se sabe, a administragdo opera sob o principio constitucional da
impessoalidade. Logo, situagdes contenciosas na aplicagcdo do Direito devem ser resolvidas de modo
geral, para todos os cidaddos, ¢ ndo mediante um acordo que envolva “os interessados”, sujeitos
indefinidos que podem ou ndo corresponder a totalidade de atingidos pelo ato litigioso.

Como se observa, além da disposicdo constitucional de protecdo da
impessoalidade, fere-se a propria seguranca juridica, principio constitucional decorrente da garantia
da isonomia, ao se utilizar um conjunto de expressdes abertas para atribuir ao administrador a

possibilidade de fazer um acordo dispondo do interesse publico.
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O §2° prevé a possibilidade de um inusitado procedimento de jurisdigdo voluntaria
para autorizar a celebragdo do compromisso e, com isso, “excluir a responsabilidade pessoal do
agente publico por vicio do compromisso”.

Essa pretensdo ¢ realmente dificil de explicar. Ninguém pode transferir ao juiz a
responsabilidade pelos atos que pratica, pedindo uma autoriza¢do anterior. Nem mesmo tutores ou
curadores, que devem obter essa permissdo para realizar certos negdcios juridicos em nome das
pessoas cuja guarda lhes cabe, se desoneram dos eventuais efeitos nefastos decorrentes do negdcio,
que se apurem posteriormente, ainda que haja autorizagdo judicial. O texto da lei ndo pode revogar o
art. 37, §6° da Constitui¢do, que preve a responsabilidade do administrador por dolo ou culpa.

Demais disso, ¢ patente que a existéncia de uma autorizacdo prévia do juiz nao
pode excluir a atuacdo do Ministério Publico, sob pena de vulnerac¢do do art. 129 da Constitui¢do,
assim como nao pode evitar a atuacdo dos tribunais de contas, dada a vulneragao aos arts. 70 ¢ 71 do
texto magno.

Destarte, mais uma vez, inconstitucional a disposigao.

2.4 inconstitucionalidade do Art. 28, §§1°, 2° e 3°.

“Art. 28. (...)

§ 1° Nao se considera erro grosseiro a decisio ou opiniio baseada em
jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas, em orientacdo geral
ou, ainda, em interpretacio razoavel, mesmo que nio venha a ser
posteriormente aceita por orgios de controle ou judiciais.

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

§ 3° Transitada em julgado decisdo que reconheca a 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.”
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O Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido e a Advocacia-
Geral da Unido manifestaram-se contra o referido dispositivo, em razdes acolhidas pelo Exmo. Sr.
Presidente da Republica, demonstrando que “A busca pela pacificagcdo de entendimentos ¢ essencial
para a seguranga juridica. O dispositivo proposto admite a desconsidera¢do de responsabilidade do
agente publico por decisdo ou opinido baseada em interpretagdo jurisprudencial ou doutrinaria nao
pacificada ou mesmo minoritaria. Deste modo, a propositura atribui discricionariedade ao
administrado em agir com base em sua propria convicg¢ao, o que se traduz em inseguranga juridica”.

Ressaltaram, ademais, que “Os dispositivos criam direito subjetivo para o agente
publico obter apoio e defesa pela entidade, em qualquer esfera, decorrente de ato ou conduta
praticada no exercicio regular de suas competéncias, inclusive nas despesas com a defesa. Tal como
se apresenta, fica caracterizada a ndo exclusividade do 6rgdo de advocacia publica na prestacao,
podendo impor a cada entidade dispéndio financeiro indevido, sem delimitar hipdteses de
ocorréncia de tais apoios nem especificar o 6rgao responsavel por esse amparo, o que poderia gerar
significativos 6nus sobretudo para os entes subnacionais.”

Nao ¢ preciso grande esforco hermenéutico para perceber que o texto pretende
revogar o §6° do art. 37 da Constitui¢do, que dispde que os servidores sao responsaveis nos casos de
dolo ou culpa, a qual, sabidamente, inclui as modalidades de impericia, imprudéncia ou negligéncia,
ndo apenas o “erro grosseiro”. Qualquer atividade culposa do administrador é passivel de
responsabilizagdo, nos termos translucidos da Constitui¢ado.

Além disso, a imposicdo de Onus financeiro a Administragdo, para custear
advogados para os acusados, sem delimitar as hipoteses em que cabivel o servigo, serve apenas para
impor custos ao orcamento publico, atualmente tio restrito. Nao ha como se pretender, a luz do
texto constitucional, impor ao contribuinte o custo da defesa indiscriminada de agentes publicos,

independente das condutas que hajam praticado.

3. CONCLUSAO
Ante o exposto, fica claro que as razdes que levaram o Excelentissimo Senhor

Presidente da Republica a vetar os dispositivos do Projeto de Lei subsistem plenamente para



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA
5% Camara de Coordenacio e Revisio — Combate a Corrupcio

justificar a manutencdo dos vetos. A entrada em vigor do texto original do projeto teria apenas o

cunho de contribuir para a inseguranga juridica.

Brasilia, 25 de junho de 2018.

HINDEMBURGO CHATEUBRIAND FILHO
Subprocurador-Geral da Republica

Coordenador da 5 CCR em exercicio



