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A LEI DE INTRODUCAO E O CONSEQUENCIALISMO NA POLITICA PUBLICA
DE COMBATE A CORRUPCAO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

THE INTRODUCTION LAW AND THE CONSEQUENCIALISM IN THE ANTI-
CORRUPTION PUBLIC POLICY OF THE FEDERAL COURT OF ACCOUNTS

Paulo Roberto Soares Mendonga®
Hamilton Pires de Castro Junior?

RESUMO:A Lei n° 13.655/2018 acrescentou dez novos artigos ao texto da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Dentre as disposicdes normativas acrescentadas,
consta a redacdo do novo artigo 28 do Decreto-Lei n.° 4.657/1942, o qual preceitua a
responsabilizacdo do agente publico por suas decisGes ou opinides técnicas em caso de dolo
ou erro grosseiro. Questiona-se no presente artigo quanto a efetiva observancia dos novos
paradigmas positivados no artigo 28 do Decreto-Lei n.° 4.657/1942 no Tribunal de Contas da
Unido (TCU), com o objetivo de se promover uma analise critica, a luz do pragmatismo, da
atuacdo da Corte de maio de 2018 até junho de 2020. Promove-se analise da motivacdo das
decisdes no ambito do 6rgdo de controle, bem como de sua adesao as diretrizes do postulado
consequencialista estabelecido na execucdo de sua politica publica de combate a corrupcao.

Palavras-chave: Agente Publico; Corrupcédo; Erro Grosseiro; Pragmatismo; TCU.

ABSTRACT: Law n.° 13.655/2018 added ten new articles to the text of the Law on
Introduction to Brazilian Law Rules. Among the added normative provisions, there is the
wording of the new Article 28 of Decree-Law No. 4.657/1942, which precribes the
responsibility of the public agent for their decisions or technical opinions in case of
misconduct or gross error. This article questions about the effective observance of the new
paradigms posited in article 28 of the Decree-Law n.° 4.657/1942 at Federal Court of
Accounts (TCU - Brazil), with the objective of promoting a critical analysis of the
performance of the Court from May 2018 to June 2020, in light of the notion of the
pragmatism. It’s promoted an analysis of the motivation of decisions within the Court, as well
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as their adherence to the guidelines of the established consequentialist postulate in the
execution of its anticorruption public policy.

Keywords: Public Agent; Corruption; Gross Error; Pragmatism; TCU.

I. INTRODUCAO

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem por missdo o aprimoramento da gestéo
publica e uma das formas de atingir esse objetivo é, conforme divulgado institucionalmente,
por meio da execucao da politica publica de combate a corrupcao.

Para o aperfeicoamento dessa atividade estatal nas searas administrativa, judicial e de
controle, a Lei n.° 13.655 de 25 de abril de 2018 acrescentou dez novos artigos ao texto do
Decreto-Lei n.° 4.657/1942, diploma normativo intitulado Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB).

As inovag0Oes introduzidas tém por finalidade primordial a reducdo da inseguranca
juridica no campo do Direito Publico. Dentre as disposi¢des normativas acrescentadas, consta
da redacdo do novo artigo 28 da LINDB.?

Cuida-se de norma voltada a coibir eventual puni¢do do agente publico que tenha
agido de acordo com interpretacdo razoavel de norma legal, ainda que posteriormente
considerada equivocada, sem que, com isso, torne-se isento de responsabilizacdo o agente que
atue com reiterada desidia, ou em nitida afronta ao direito, mediante dolo ou erro grosseiro.

Foi também acrescentado a LINDB o art. 22, caput e o respectivo paragrafo
primeiro.* Neles, foi estabelecido que na interpretacdo de normas sobre gestéo publica, devem

ser considerados os obstaculos e as dificuldades reais do agente e as exigéncias das politicas

3 Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
€erro grosseiro.

4 Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo pUblica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas pdblicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

8 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acdo do agente.
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publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados, bem como as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a ag&o do agente.

Tendo em conta o revelado enfoque do TCU na atuacdo como agente indutor da
eficiéncia e produtividade no ambito da Administracdo Publica Federal e observada a
significativa carga principiologica de que se reveste a fundamentacdo de suas decisdes,
afigura-se de extrema importancia a abordagem desses novos parametros.

A despeito de ndo haver uma referéncia constitucional expressa as decisées do TCU,
o dever de motivacdo na seara de controle pode ser compreendido como principio
constitucional implicito a partir das disposi¢des do art. 93, inciso X, combinado com o art. 73
da CRFB.

Ademais, verifica-se no preceito do art. 69, caput e inciso Il, do respectivo
Regimento Interno (RITCU — Resolugdo TCU n.° 246, de 30 de novembro de 2011) que a
fundamentacdo constitui parte essencial das deliberacGes da Corte de Contas.

Por meio da efetiva fundamentacdo das decisdes dos érgdos de controle externo,
viabiliza-se o controle da sociedade sobre o exercicio de suas atribuicdes. O TCU, enquanto
Orgdo controlador independente, ndo esta infenso ao controle social nem a revisao pelo Poder
Judiciario de suas decisdes em processos de responsabilizacdo de agentes publicos quando
eivados de vicios de ilegalidade ou irregularidade formal intransponivel.

Assim, considerada a evidente repercussdo do tema na judicializacdo da politica
publica de combate a corrupcdo, indaga-se quanto a orientacdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) acerca da aplicacdo do artigo 28 da LINDB para, entdo, ser questionado em que medida
a politica puablica de combate a corrup¢do no ambito do TCU tem observado 0S novos
parametros estabelecidos pelo dispositivo legal. Busca-se o diagnostico de eventual nao
adesdo, adesdo parcial ou adeséo integral ao comando normativo.

Para tanto, utiliza-se no presente estudo do arcabougo tedrico do pragmatismo
juridico, a partir do qual se supde a adesdo ainda incipiente e parcial pela Corte de Contas aos
preceitos dos artigos 22 e 28 da LINDB na execucdo da politica publica de combate a
corrupgéo, a ensejar casos de revisao de suas decisdes em esfera judicial.

Busca-se a confirmacdo da hipotese por meio da andlise das consideracbes do

Plenéario do STF no julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade n.° 6.421 MC /DF, em
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que questionada a limitacdo da responsabilidade civil e administrativa dos agentes publicos
nas hipoteses de erro grosseiro e de dolo, com base no artigo 28 da LINDB.

Em seguida, estabelece-se 0 cotejo entre os novos paradigmas estabelecidos pelo
artigo 22, caput e paragrafo primeiro, bem como pelo artigo 28, da Lei n.° 13.655 de 2018 e
as decisbes do TCU fundamentadas com os dispositivos desde a publicacdo da Lei n.
13.655/2018 no Diario Oficial da Unido de 26/04/2018 até 09/06/2020.

O recorte temporal é estabelecido de acordo com o periodo de mapeamento das
decises a respeito do art. 28 da LINDB proferidas pelo Plenario e pelas Camaras do TCU. Os
dados sdo obtidos a partir de consulta a pesquisa empirica do Observatoério do TCU, da Escola
de Direito da Fundacdo Getulio Vargas de S&o Paulo, desenvolvida em parceria com a
Sociedade Brasileira de Direito Publico (FGV DIREITO SP/SBDP), divulgada em setembro
de 2021.

Deste modo, descreve-se no primeiro item do presente estudo o problema do
voluntarismo na tomada de decisdo quanto a punicdo de agentes publicos com base em
principios de baixa densidade normativa, assim entendidos por conterem enunciados amplos,
desprovidos de um sentido univoco e, por isso, alvos de necessaria densificacdo nos casos
concretos.

Sdo apresentadas as diretrizes tedricas do pragmatismo juridico para a superacdo do
cardter excessivamente abstrato das decisdes, em prestigio a seguranca juridica e a
previsibilidade necessarias a atuacdo dos agentes no ambito das entidades jurisdicionadas dos
orgdos de controle.

No item 2, sugere-se a analise dos preceitos dos artigos 22 e 28 da LINDB,
utilizando-se das referéncias de doutrina especializada e das disposi¢des regulamentares do
Decreto n.° 9.830 de 10 de junho de 2019 como apoio para a respectiva compreensdo. Sao
explorados os consectarios de sua aplicacéo efetiva na seara de controle.

No item 3, € demonstrado o posicionamento a respeito do tema adotado pelo STF na
ADI 6.421 MC/DF e do TCU quando da fase de discussdes do Projeto de Lei que resultou na
publicacdo da mencionada Lei n.° 13.655 de 2018.

Busca-se estabelecer o confronto das conclusdes da Corte de Contas a respeito dos

artigos 22 e 28 da LINDB com os ensinamentos e orientacdes de abalizada doutrina.
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Apresenta-se, enfim, uma abordagem critica quanto ao posicionamento do TCU, com
base nos dados do mencionado relatério de pesquisa empirica, utilizando-se do respectivo
mapeamento da aplicacdo das novas disposi¢des da LINDB pelo TCU como suporte para a

analise da motivacdo no ambito do 6rgdo de controle.

I. UMA ABORDAGEM PRAGMATICA PARA A SUPERACAO DO
VOLUNTARISMO NO COMBATE A CORRUPCAO

Para a melhor compreensdo do uso de principios para a tomada de decisdes como
expressdes da vontade, convém que se adote como objeto de estudo preliminar a abordagem
do voluntarismo sob as luzes da hermenéutica juridica, entendida como conjunto de principios
gerais para a interpretacdo das leis no caso concreto ou, na definicdo usada por Maximiliano
(1988, p.1), como a “teoria cientifica da arte de interpretar”.

Com esta abordagem, ndo se tem a pretensdo de contemplar a problematica da
interpretacdo do direito a exaustdo, o que extravasaria 0 escopo do objeto de estudo proposto.
Busca-se apenas apresentar alguns dos instrumentos reputados Uteis para a superacdo do
voluntarismo no processo interpretativo face a celeuma estabelecida entre o prestigio a
objetividade do texto e a subjetividade do intérprete.

Necessario, entdo, averiguar a sistematizacdo de um processo aplicavel para a
interpretacdo dos principios, voltado a determinacdo do sentido e do alcance de suas
expressdes, ou, nas palavras de Grau (2020, p. 22), voltado a constituicdo da norma a partir do
texto e da realidade.

Ja no inicio desta empreitada metodologica, verifica-se na propria definicdo de
principios apresentada por Avila (2006, p. 78-79) o rechaco ao voluntarismo por forca da
necessidade de ponderagdo quanto as consequéncias das condutas determinadas em decisfes
com base principiologica.

Os principios sdo normas finalisticas, primariamente prospectivas e com pretenséo de
complementaridade e de parcialidade. Para a aplicacdo dessas normas, & necessario
estabelecer a correlagédo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta havida como necessaria a sua promocao.
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Dentre as diretrizes de Avila (2006, p. 91-94) para a investigacdo e aplicacio dos
principios, verifica-se a recomendacao de que seja substituido o fim vago neles contemplado
pelo fim especifico, por meio da analise de normas constitucionais que possam, direta ou
indiretamente, reduzir o seu &mbito de aplicacao.

Ademais, é necessdrio que se proceda a demonstracdo objetiva das condutas
necessarias a realizacdo do fim colimado pelo principio a ser aplicado, 0 que deve ser
providenciado por meio de detida investigacéo jurisprudencial.

Deve-se abandonar a mera catalogacdo de casos isolados, nem sempre aplicaveis ao
caso levado a apreciacdo da autoridade julgadora, em face das respectivas peculiaridades.
Por isso, deve-se investigar de fato o problema juridico nele envolvido e os valores que
devem ser preservados para a sua solucéo.

O foco reside ndo na busca de um fim ideal, mas na realizacdo de um fim
concretizavel, devendo se preocupar o julgador com a apresentacdo dos critérios e dos
fundamentos para a busca daquele fim especifico.

Devem, enfim, ser verificados o estado de coisas e 0s comportamentos necessarios,
aferindo-se a existéncia de outros casos que deveriam ter sido decididos com base no
principio em anélise.

Assim, ainda de acordo com as licdes de Avila (2006, p. 91-94), ha que se avaliar
quais sdo os legitimos resultados perseguidos com a aplicacdo dos principios, com base em
fundamentos e critérios pertinentes, para que entdo se estabeleca o devido cotejo entre a
adequacao de sua interpretacéo e os fins colimados.

Cuida-se de providéncia com a qual se preocupa a hermenéutica juridica. E possivel
que a norma a ser interpretada admita para a solu¢do de um caso concreto mais de um modo
de ser entendida e aplicada, devendo ser avaliado pela autoridade julgadora o resultado de
cada interpretagdo para, s entdo, decidir.

Deve-se buscar, na lei expressa, a interpretacdo que conduza ao bem-estar geral,
adaptando-se a disposi¢do normativa as ideias vitoriosas entre 0 povo em cujo seio vigem as
expressoes de Direito sujeitas a exame (MAXIMILIANO, 1988, p. 165).

O primado da lei confere aos agentes publicos a protegdo contra arbitrios e desvios.

Por outro lado, deve-se reconhecer que a lei ndo pode abarcar todas as hipdteses de litigio
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possiveis, pelo que ndo ha como prescindir da intervencdo do intérprete para que seja dado a
cada um o que lhe é devido.

Nesses termos, indaga-se quanto ao que deve prevalecer no julgamento dos agentes
da Administracdo Publica, se a literalidade da lei ou o juizo equitativo do intérprete.

O interesse no deslinde desta questdo resulta ainda mais intenso na atual conjuntura,
em que se renovam 0s questionamentos em torno do sentido, do alcance, da extensdo e dos
limites da jurisdicdo constitucional.

Sendo assim, para o julgamento dos casos de responsabilizacdo de agentes publicos,
contextualismo, concretude e empirismo. Estes os instrumentos indicados por Posner (2012,
p. 380) para a tomada de decisbes publicas com base em fatos e consequéncias, em
contraposicdo aos criticados conceitualismos e generalizacdes.

De acordo com essa construcdo tedrica, para a tomada de decisdo, tendo em conta a
dinamicidade da realidade, deve ser avaliado 0 contexto no desenvolvimento das
investigacOes. A atengéo da autoridade julgadora deve se voltar para os efeitos sistémicos de
sua decisdo, ndo se limitando tdo somente a analise do caso concreto submetido a sua analise.
Logo, as consequéncias ndo sdo avaliadas apenas para dentro de um processo, assumindo
conotacdo de maior abrangéncia, pelo que se afigura necessario aquilatar tais efeitos também
para fora do caso em exame (POSNER, 2003, p. 59, 71-72).

Deve ser promovido o juizo dos provaveis efeitos concretos de diferentes normas e
interpretacdes, para afericdo empirica de compatibilidade ou ndo de uma solucdo com a
ordem constitucional vigente, devendo ser buscada a solu¢do mais adequada para o0 caso
concreto, em detrimento das demais.

Deste modo, depreende-se que a pluralidade de sentidos que decorre da abstracdo da
Constituicdo e das leis ndo pode resultar na admissdo de que o direito tolera multiplas
respostas ao alvedrio do exegeta, sob pena de grave comprometimento da seguranca juridica
e, em ultima instancia, do regime democratico no julgamento dos casos concretos.

O significado de um comando normativo ndo pode ser reduzido, por um lado, ao que
0 autor-intérprete quer, nem por outro lado, ao que o receptor captou segundo seus proprios
critérios. Isto faria supor a aceitacdo de um subjetivismo comprometedor da juridicidade
(STRECK, 2020, p. 382-383).
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Nesses termos, tem-se que o intérprete se encontra vinculado ao texto normativo. A
abertura do texto, embora sirva ao proposito de que o direito permaneca a servico da
realidade, ndo € absoluta. Ainda que, por um lado, a funcéo de julgar ndo se resuma a de um
mero enunciador das palavras da lei, por outro lado, o exercicio dessa funcdo deve estar
contido nos lindes da legalidade e da constitucionalidade (GRAU, 2020, p. 74-75).

Afigura-se necessario um mecanismo de calibragem, de modo a se alcangar um nivel
ideal entre o subjetivismo dos adeptos do julgamento irrestrito e o legalismo exacerbado na
aplicacdo das normas de baixa densidade normativa (BOBBIO, 2017, p. 236-237). A solucdo
ndo pode ser proposta em termos absolutos, sob pena de vulneragdo da juridicidade na tomada
de deciséo no caso concreto.

Ocorre gque 0 espaco da administracdo e das autoridades administrativas vem sendo
cada vez mais disputado pelos Tribunais de Contas, pelo Ministério Publico e por outras
instituicdes publicas integrantes do Poder Legislativo e do Poder Judiciario (SUNDFELD,
2014, p. 68-69), 0 que rende ensejo a maior preocupacdo quanto a motivacdo das decisdes
proferidas no ambito dessa ampla rede de controle.

E preciso dedicar atencéo e cuidado quanto ao impeto de afirmacéo das finalidades
institucionais dessas entidades, sobretudo quando da conducdo de processos de
responsabilizacdo dos agentes da Administracdo Publica, face as possivelmente severas e
irreversiveis repercussdes nas respectivas esferas de direitos.

Né&o cabe aos julgadores decidir subjetivamente, de acordo com um senso préprio de
justica, mas sim aplicar a Constituicdo e as leis. A arbitraria formulacao de juizos de valor por
meio do abuso do uso de principios compromete a seguranca juridica. Deve-se buscar, tanto
quanto possivel, o estabelecimento de um positivismo adequado aos particularismos da
realidade social (GRAU, 2020, p.17-22).

Para tanto o pragmatismo propde uma visao mais ampla, que leve em consideragdo o
mundo fora da situacdo em andlise. A atencdo volta-se para os efeitos sistémicos da deciséo
(ARGUELHES, 2009, 9. 186). N&o basta dizer qual é o direito ou principio a ser aplicado. E
necessario que sejam considerados os efeitos da decisdo no caso concreto, bem como as

possiveis solugdes alternativas.
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O pragmatismo constitui método de solucdo de questdes que sustenta o postulado
consequencialista, a indicar uma postura interpretativa ou cognitiva tendente a considerar as
consequéncias de ato, teoria ou conceito (MENDONCA, 2018, p. 47-49), razdo pela qual a
decisdo que eventualmente adotar determinado ato, conceito ou perfilhar determinada teoria
devera apresentar de forma fundamentada as respectivas consequéncias juridicas de sua
adocao.

Porém, desde a instauracdo do regime democratico da CRFB/1988, o que tem sido
visto progressivamente é a utilizacdo de normas de baixa densidade normativa para a tomada
de decisdes, inclusive em processos de responsabilizacdo de agentes publicos, sem a devida
cautela com os deveres de motivagdo e transparéncia (SUNDFELD; 2014, p. 71).

Com a promulgacdo da CRFB de 1988, nutriu-se uma expectativa de aumento do
prestigio das instituicbes, assim como da legislacdo, vinda da representacdo popular, e
também das politicas e procedimentos da nova Administracdo Publica, legitimada por
eleigOes e por outros mecanismos de participagao.

Expectativa submersa, no entanto, na onda principioldgica que ainda se espraia nas
diversas esferas de controle, atribuindo-se ao julgador o papel de tentar corrigir por si mesmo
os defeitos que imagine haver nas organizacfes, nas leis e nos atos administrativos
(SUNDFELD, 2014, p. 71). Papel por vezes desempenhado por meio de lacunosa e enviesada
motivacdo de suas decisGes, com base em valores juridicos abstratos, assim entendidos
aqueles valores previstos em normas juridicas com alto grau de indeterminacdo, conforme
definicdo do art. 3°, paragrafo primeiro, do Decreto n.° 9.830 de 2019, que regulamentou as
mudangas promovidas na LINDB pela Lei n.° 13.655 de 25 de abril de 2018.

Numa conjuntura em que a abertura dos principios e a utilizacdo dos conceitos
juridicos indeterminados passam a servir como instrumentos para a extensao da margem de
atuacdo de orgdos judiciais e controladores, assume ainda maior importancia o dever de

motivagdo como decorréncia do imperativo democratico.
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1. A SOLUCAO DOS ARTIGOS 22 E 28 DA LINDB E SEUS CONSECTARIOS
NA SEARA DE CONTROLE

3.1. Tramitacéo legislativa, alcance e finalidades dos artigos 22 e 28 da LINDB

Para suprir a caréncia de uma Lei de Introducdo voltada ao Direito Publico, foi
apresentado no Senado Federal o Projeto de Lei (PL) n.° 349/2015 (SUNDFELD;
JURKSAITIS, 2017, p. 22).

O PL n.° 349/15 foi arquitetado pelos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de
Azevedo Marques Neto, com o intento de conferir tratamento a importantes fatores de
distorcao da atividade juridico-decisoria publica, dentre os quais, 0 uso de padrdes vagos para
sustentar as decisdes nas searas administrativa, controladora e judicial (LEAL, 2017, p. 25).

Apos a revisdo de seu texto final, em abril de 2017, o PL n.° 349/2015 foi remetido
do Senado a Camara dos Deputados, passando a tramitar sob o n.° 7448/2017 (BRASIL,
2021).

Em 1° de novembro de 2017, foi interposto recurso ao Plendrio da Camara dos
Deputados contra a apreciacdo conclusiva das Comissdes sobre o referido PL n.° 7448/2017, o
que possibilitaria o aprofundamento do debate. No entanto, esse recurso foi retirado em 15 de
marco de 2018 (BRASIL, 2021).

Em abril de 2018, apds a aprovacdo da redacdo final pela Casa Revisora, o PL n.°
7448/2017 foi encaminhado para a sancdo presidencial, na forma do artigo 66 da CRFB/1988
(BRASIL, 2021).

O Projeto de Lei foi aprovado com vetos em algumas de suas disposic¢des, resultando
sancionada a Lei n.° 13.655 de 25 de abril de 2018 que, dentre outras normas, promoveu 0
acréscimo dos artigos 22 e 28 da LINDB. Os vetos foram submetidos a analise do Congresso
Nacional, em sessdo conjunta, realizada em junho de 2018, na qual foram mantidos em sua
integralidade, por maioria de votos (BRASIL, 2021).

Assim foi positivado o postulado do consequencialismo na LINDB, com o
condicionamento da adequacéo juridica de determinada decisdo judicante a valoracdo das

consequéncias associadas a ela e as suas alternativas (SHUARTZ, 2008, p. 131).

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 6, v. 1, n. 3, dossié tematico 2021, p. 67



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

E preciso evitar a confusdo entre os postulados normativos e os chamados
sobreprincipios. Os sobreprincipios funcionam como fundamento formal e material para a
instituicdo e atribuicdo de sentido as normas hierarquicamente inferiores. Ja os postulados
normativos funcionam como estrutura para aplicacdo de outras normas (AVILA, 2006, p.
122-123).

As normas dos artigos 22 e 28 da LINDB situam-se em plano distinto, podendo ser
compreendidas como normas estruturantes para a aplicacdo do principio da seguranca juridica
nas esferas administrativa, controladora e judicial.

Para a devida compreensédo do postulado consequencialista preceituado pela LINDB,
os artigos 22 e 28 do diploma normativo devem ser interpretados de forma integrada.

O caput do artigo 22 prevé que, na interpretacdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do agente e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

O respectivo paragrafo primeiro estabelece que, em decisdo sobre a regularidade de
conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, devem ser
consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acao do agente.

Por sua vez, o art. 28 estabeleceu uma regra geral para a afericdo da culpabilidade de
agentes publicos, que passou a limitar as hipoteses de responsabilizagdo pessoal aquelas em
que comprovado o dolo ou 0 cometimento de erro grosseiro por parte do agente.

Nos termos dos paragrafos primeiro e segundo do art. 12 do Decreto n°® 9.830 de
2019, qualifica-se como erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel, praticado
com culpa grave, resultante de acdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, ndo havendo ensejo para a responsabilizacdo do agente caso nédo
configurado dolo ou erro grosseiro em sua conduta.

O artigo 22, caput e § 1°, e 0 artigo 28 da LINDB se voltam a proteger o agente bem-
intencionado de julgamentos temerarios, impedindo a sua responsabilizacdo por erros que néo

indiqguem préatica de conduta desonesta.
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O art. 28 da LINDB foi elaborado com o fim de preservacdo da seguranca juridica
para 0s agentes publicos, permitindo a identificacdo de condutas objetivamente reprovaveis,
porém escusaveis em razdo de circunstancias concretas.

Segundo Leal (2017, p. 25), quando da tramitagdo do Projeto de Lei n.° 349/15 no
Senado, entendeu-se que o objetivo nele expresso, qual seja, o de “elevar os niveis de
segurancga juridica e de eficiéncia na criacdo e aplicacdo do Direito Publico”, s6 poderia ser
alcancado se impostos limites ou barreiras ao uso de termos abstratos como razGes centrais
para fundamentar decisdes.

No entanto, deve-se notar que os artigos 22 e 28 da LINDB, em verdade, ndo
impedem a fundamentacdo das decisbes com base em valores abstratos, mas impdem um
processo de concretizacdo que considere as circunstancias verificadas no mundo dos fatos.
Até porque seria inviavel a vedacdo do uso de valores abstratos, afinal, toda decisdo abrange
uma dimensdo axioldgica.

N&o se pode perder de perspectiva que o direito € composto por valores, destituidos
de conteldo preciso, tais como justica, bem comum (bem geral), liberdade, interesse publico,
dignidade humana, entre outros (JUSTEN FILHO, 2018, p. 25-27).

A LINDB ndo se volta a abstencdo da fundamentacdo axioldgica das decisdes por
autoridades julgadoras quando da tomada de decisdo, mas inaugura um postulado de indole
pragmatica, a indicar a necessidade de concretizacdo de tais valores a luz das circunstancias
de fato presentes em cada caso concreto.

A validade da fundamentacdo com base no postulado consequencialista depende da
confiabilidade das prognoses feitas pelo julgador sobre o que acontecera caso um determinado
curso de acgéo seja adotado.

Como formas de mitigacdo dos riscos gerados por esse trabalho de predicdo da
autoridade julgadora, Didier e Oliveira (2019, p. 154-158) sugerem a adogdo de trés
providéncias preliminarmente a tomada de decis&o.

A primeira, ter em consideracdo as consequéncias que tenham sido objeto de
contraditério nos autos, e ndo todas as consequéncias possiveis, até mesmo porque isto seria

inviavel.

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 6, v. 1, n. 3, dossié tematico 2021, p. 69



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

N&o por outra razdo, dispde o paragrafo segundo do art. 3° do Decreto n.° 9.830 de
2019 que o julgador deve apresentar apenas as consequéncias praticas que, no exercicio
diligente de sua atuacdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e
juridicos. O que cabe ao julgador é indicar as consequéncias postas no debate judicial.

A segunda providéncia consiste em esclarecer as prognoses realizadas. Cabe ao
julgador explicar racionalmente o caminho trilhado até chegar as consequéncias apontadas.

A terceira, declinar, na fundamentacdo, a prognose das consequéncias e o lastro
probatorio contido nos autos que as demonstre.

Tais diligéncias ndo esgotam as dificuldades inerentes a aplicacdo do postulado
consequencialista. Porém, a despeito desses e outros desafios impostos e da margem para o
aperfeicoamento do processo de interpretacdo e aplicacdo das normas de baixa densidade

normativa, ndo ha como refutar as virtudes da reforma trazida pela Lei n.° 13.655 de 2018.

3.2. As repercussoes da reforma da LINDB na esfera de controle do TCU

Compreendidos o alcance, a finalidade e os desafios impostos pelos preceitos dos
artigos 22 e 28 da LINDB, enfim se alcanca a indagacdo proposta por Sundfeld e Jurksaitis
(2017, p. 22): e 0 que os Tribunais de Contas, e 0s 6rgdos de controle em geral, tém a ver com
1SS0?

Especificamente quanto ao TCU, estabelece o art. 71 da CRFB que o controle
externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o seu auxilio. Deste modo, a
CRFB estabelece dois sistemas de controle no ambito da gestdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido: o controle externo, exercido pelo
Congresso Nacional com o auxilio do TCU e o controle interno, no ambito de cada Poder.

Assim, a gestdo dos recursos publicos federais exercida em todos os Poderes da
Republica estd abrangida pela esfera de controle do TCU, competindo-lhe o exercicio das
funcOes fiscalizatoria, judicante, sancionadora, corretiva, pedagogica, normativa, de ouvidoria
e informativa. O controle externo exercido pelo TCU pode ser segmentado em dois grandes
grupos de atividades: as de fiscalizagdo dos recursos federais e as de exame das prestacoes de
contas dos respectivos administradores (CHAVES, 2007, p. 24, 46-48).
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Ocorre que, com um protagonismo cada vez mais alastradico no ambito do Direito
Publico, o TCU e os demais 6rgdos de controle externo passaram a estabelecer deveres,
padrdes de comportamento e comandos concretos de conduta as entidades estatais, aos
agentes publicos e aos particulares que se relacionam mais estreitamente com eles
(SUNDFELD, JURKSAITIS, 2017, p. 22).

Em algum ponto de sua trajetdria, parece haver se desvirtuado, no 6rgéo de controle,
a aplicacdo do principio especifico da segregacdo de funcbes, em que pese seu
reconhecimento por meio da Portaria TCU n.° 63/96.

Segundo Fernandes (2008, p. 38-39) este principio atua tanto no aspecto estrutural,
determinando que a funcdo de controle deve se separar das demais (de contabilidade, juridica,
assessoria, etc.), como também no aspecto funcional, pelo qual o 6rgdo de controle ndo pode
ser encarregado de outras funcdes, com especial vedacdo de desempenho de tarefas
executivas.

No entanto, 0 TCU e os demais 6rgdos de controle externo, segundo os criticos de
sua atuacdo proeminente, ndo tém observado tais limitacdes. Instaurou-se um ambiente de
geleia geral, expressdo de cunho critico utilizada por Sundfeld (2014, p. 205) para se referir
ao uso de principios vagos como base para qualquer decisao.

Assumiram o papel da gestdo na formulacdo de politicas publicas e na prépria
conducdo da maquina estatal, gerando instabilidade e, por consectério, a imposi¢do de um
onus mais elevado de motivacdo de suas decis@es, sobretudo quando revestidas de relevante
carga de abstracdo e generalidade (SUNDFELD; JURKSAITIS, 2017, p. 22).

Foi com o intento de promover uma resposta legislativa a esta conjuntura que se fez
constar expressamente na LINDB a necessidade de que, também na esfera de controle,
decisbes com base em valores juridicos abstratos sejam acompanhadas das consequéncias
praticas da decisdo, devendo-se demonstrar a necessidade e a adequa¢do da medida ou de
eventual invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas.

Os comandos normativos da LINDB se aplicam a todos os atos promovidos pelo
TCU e demais 6rgdos controladores revestidos de contetdo decisério e com lastro em valores

abstratos, quer decorram da apreciacdo de contas de responsaveis por recursos publicos e
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agentes politicos, quer decorram de auditorias, inspe¢des, levantamentos, acompanhamentos e

monitoramento realizados no ambito dos trabalhos de fiscalizag&o.

\VA A ADOCAO DAS NOVAS DIRETRIZES DA LINDB NA MOTIVACAO DAS
DECISOES DO TCU

4.1. Da controvérsia sobre a constitucionalidade do art. 28 da LINDB: a ADI 6.412/DF e o

posicionamento do TCU

A atividade de controle constitui um exercicio de poder, pelo que se deve entender
como natural que Ihe sejam inerentes, num Estado Democréatico de Direito, limites quanto a
sua extensdo, servindo o dever de motivacdo ao desiderato de contencdo de abusos e
arbitrariedades (FERNANDES, 2008, p. 187).

Em 21 de maio de 2020, o Plenario do STF julgou o pedido cautelar formulado na
ADI 6.421/DF, em que requerida a inconstitucionalidade do art. 28 da LINDB e também do
art. 2° da MP 966/2020, editada no periodo da pandemia da Covid-19, cujos textos sdo
praticamente idénticos e preveem que 0s agentes publicos s6 podem ser pessoalmente
responsabilizados em caso de dolo ou erro grosseiro. Em decisao liminar, o STF afirmou que
nem a MP nem o art. 28 da LINDB contém qualquer inconstitucionalidade (BRASIL, 2015b).

Muito embora ndo tenha em sede de liminar analisado a constitucionalidade do artigo
28 da LINDB, em seu voto, 0 Ministro Relator Roberto Barroso consignou tratar-se de uma
Lei que ja vinha sendo aplicada sem que se houvesse detectado qualquer tipo de maleficio ou
de transtorno, restando chancelada pela maior parte dos administrativistas brasileiros.

Ja em relacdo ao art. 2° da MP 966/2020, foi concedida parcialmente a cautelar, para
conferir interpretacdo conforme & Constituicdo, estabelecendo pardmetros para a
caracterizacdo do erro grosseiro no caso das medidas de enfrentamento da pandemia de
COVID-19.

No que tange ao Tribunal de Contas da Unido, ainda quando em tramitacdo o Projeto
de Lei na Cémara dos Deputados, foi divulgado pela Corte de Contas um documento
intitulado Analise Preliminar do PL 7.448/2017 (BRASIL, 2018b). O teor dos
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questionamentos suscitados no documento confere uma perspectiva inicial quanto a postura
critica do TCU a respeito da concretizacdo do postulado consequencialista que se avizinhava.

Dentre as consideracdes dos debatedores sobre a redacdo dos novos artigos da
LINDB contidas no documento, extrai-se anterior entendimento no ambito do TCU segundo o
qual a redacdo do dispositivo do artigo 22 demandaria interpretacdo casuistica da norma, pois
seu alcance e limites seriam definidos em cada caso e de acordo com a realidade do gestor
publico e que o texto do artigo 28 libera o gestor de responsabilizacdo em caso de negligéncia,
imprudéncia e impericia (BRASIL, 2018b).

Ademais, em parecer da Consultoria Juridica do TCU exarado nos autos do processo
012.028/2018-5, foram questionadas a constitucionalidade e a legalidade do dispositivo em
apreco (DIAS; NASCIMENTO, 2019).

Em resposta a esses apontamentos criticos, conforme salientado no mencionado voto
do Ministro Roberto Barroso na ADI 6.421/DF, diversos juristas se dedicaram a elaboragéo
de parecer conjunto, o qual contribuiu para o melhor esclarecimento dos artigos contidos no
Projeto de Lei.

No que tange ao artigo 22 da LINDB, os pareceristas concluiram que a interpretacdo
do TCU se encontrava equivocada, pois o dispositivo apenas parte da premissa de que as
decisdes na gestdo publica ndo sdo tomadas em um mundo abstrato. Assim, devem ser
observadas como condicionantes os obstaculos e a realidade fatica do gestor, as politicas
publicas acaso existentes e o direito dos administrados envolvidos (MARQUES NETO et al,
[ca. 2018], p. 8).

Além disso, segundo os pareceristas, tampouco se afiguravam corretas as
considera¢Ges do TCU quanto ao art. 28 da LINDB. Consignaram que o agente publico s
respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides em caso de dolo ou erro grosseiro, 0
que inclui obviamente situagdes de negligéncia grave, imprudéncia grave ou impericia grave
(MARQUES NETO et al, [ca. 2018], p. 26).

Aduziram que, com o dispositivo, fica pacificada a discussdo a respeito da
inviabilidade ou ndo de se responsabilizar advogados e procuradores por suas opinides
exaradas em processos administrativos. Segundo os pareceristas, foi consignado pelo STF que

somente havera responsabilizacdo em caso de erro ou dolo grave (MARQUES NETO et al,
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[ca. 2018], p. 4). Concluiram que com o dispositivo restou vedado aquilo que Ruy Barbosa
cunhou de crime de hermenéutica, isto €, o sancionamento do agente publico por oferecer
opinido técnica divergente da tese adotada pelo controlador ou pelo Judiciério.

Superadas tais discussdes quando ainda em curso a fase de tramitacdo no Congresso
Nacional, a partir da vigéncia da Lei n.° 13.655 de 2018 e da incorporagéo da redacdo do art.
28 a LINDB, alguns dos precedentes da Corte de Contas Federal passaram a conter

ponderac6es quanto a aplicacao do referido dispositivo legal.

4.2 - A aplicacdo do “erro grosseiro” pelo TCU na motivacao das suas decisoes

A partir das disposic@es do art. 93, inciso X, combinado com o art. 73 da CRFB, e do
art. 69, caput e inciso Il, do Regimento Interno do TCU (RITCU — Resolucdo TCU n.° 246,
de 30 de novembro de 2011), verifica-se que a fundamentacdo constitui parte essencial das
deliberagdes da Corte de Contas (BRASIL, 2018a, p. 51).

Por meio da efetiva fundamentacdo das decisdes dos 6rgaos de controle externo,
viabiliza-se o controle da sociedade sobre o exercicio de suas atribui¢bes. Reveste-se de
grande importancia a fundamentacdo de seus julgados também nas hipéteses de revisdo pelo
Poder Judiciario, quando eivados de vicios de ilegalidade ou irregularidade formal
intransponivel.

Deste modo, impGe-se ao TCU o dever de motivacdo, o qual abrange ndo s6 as
decisbes proferidas na atividade fim do 6rgdo, mas também as suas decisdes administrativas.
As decisbes proferidas no ambito do TCU sem a devida fundamentacdo deverdo ser
consideradas nulas de pleno direto (FERNANDES, 2008, p. 188).

Porém, ndo basta promover a fundamentacdo de suas decisdes com a mera finalidade
de cumprimento de requisitos formais. E preciso que sejam estabelecidos critérios para a
racionalizacdo dos fundamentos adotados, sobretudo em deliberacBes que se utilizem de
valores abstratos. Dentre outros dispositivos, o artigo 28 da LINDB se volta a esta
racionalizacdo, aplicada as hipoteses de responsabilizagdo de agentes publicos.

Segundo dados de relatério de pesquisa divulgados em evento de setembro de 2021,

realizada pelo Observatério do TCU da Escola de Direito da Fundacéo Getdlio Vargas de Sao
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Paulo em parceria com a Sociedade Brasileira de Direito Publico (FGV DIREITO SP/SBDP),
apos a edicdo da Lei n. 13.655/2018, o TCU divulgou 18 enunciados de jurisprudéncia nos
quais se descrevem condutas enquadradas como erro grosseiro para fins de responsabilizacédo
do agente.

Dentre tais descri¢des, constam como condutas qualificadas como erro grosseiro: a) a
contratacdo fundamentada em inexigibilidade de licitagdo sem a caracterizagcdo da
inviabilidade de competicdo (Acorddo 22/2021 — 22 Camara); b) o descumprimento, sem
motivacdo, de determinacdo expedida pelo TCU (Acdrddo 2.028/2020 — Plenério); c) o
pagamento de servigos de natureza continuada prestados sem respaldo contratual (Acérddo
13.053/2019 — 22 Camara); d) a deciséo do gestor que desconsidera, sem a devida motivacao,
parecer da consultoria juridica do 6rgdo ou da entidade que dirige (Acorddo 264/2019 —
Plenério); e) o direcionamento de licitacdo para marca especifica sem a devida justificativa
técnica (Acérddo 1.264/2019 — Plenério) (GRUPO PUBLICO DA FGV DIREITO SP/SBDP,
2021, p. 8).

Com a criacdo da aludida lista de condutas objetivamente qualificaveis como erro
grosseiro, o TCU se limitou a reiterar que essas condutas consistem em violacdo do
ordenamento juridico.

Com esta medida, ndo cumpriu a Corte de Contas com a necessaria verificacdo dos
fatores subjetivos que tornariam essa violagdo aceitavel ou ndo na andlise de cada caso
concreto. Assim, o relatdrio evidenciou que o TCU nem sempre avalia os elementos
subjetivos do agente publico para decidir sobre sua responsabilizacdo, e quando o faz, varia
em grau de profundidade.

Além disso, a eficécia do art. 28 da LINDB foi mitigada em razéo do entendimento
de que ele ndo se aplicaria aos casos que envolvem dano ao erario (GRUPO PUBLICO DA
FGV DIREITO SP/SBDP, 2021, p. 9).

Em 84% dos casos em que o art. 28 da LINDB foi aplicado expressamente, houve
responsabilizacdo de pelo menos um agente, verificando-se, assim, que o art. 28 da LINDB
tem sido expressamente invocado pelo TCU, majoritariamente, no sentido de embasar ou

ratificar condenacdes, e ndo para eventual reconhecimento de erro desculpével.
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Ainda que se possa concluir pela formal utilizag&o pelo TCU das novas diretrizes da
LINDB em sua motivacdo quando da execucao da politica publica de combate a corrup¢édo de
agentes publicos, verifica-se que, ao se abster da analise dos elementos subjetivos do agente
publico, o TCU deixa de atender ao comando normativo, em adesao ainda timida e incipiente
aos critérios estabelecidos.

Por outro lado, verificam-se algumas iniciativas no &mbito do TCU favoraveis a um
processo pedagdgico para a consolidagdo das normas da LINDB na responsabilizacdo de
agentes publicos.

Em caréater de ilustracdo, cumpre informar que, em evidente esforgo de autolimitacéo
do contetdo de suas decisdes, a partir do Acérddo 1.005/2020 — Plenario, a Corte de Contas
editou em abril de 2020 a Resolucdo n.° 315, visando atender as diretrizes da LINDB.

Dentre outras disposi¢fes, a Resolucdo preceitua a necessidade de preservacdo da
discricionariedade do gestor quando da emissdo de determinacdes (art. 5°), a indicacdo do
critério constitucional, legal ou regulamentar infringido e a base normativa que legitime suas
deliberacdes (art. 6°, inc. Il), a vedacdo de recomendacbes genéricas e distantes da realidade
pratica da unidade jurisdicionada (art. 12) e a racionalizacao de suas determinacdes, ciéncias e
recomendacdes (art. 16) (BRASIL, 2020, p. 22-26).

No entanto, é preciso avancar. E necessario que os dispositivos legais em apreco e 0s
preceitos da mencionada Resolucdo sejam efetivamente aplicados em namero mais
significativo de deliberagc6es do 6rgao controlador.

Isto porque o uso de valores abertos, expressos em principios basicos e
fundamentais, quando utilizados como fundamentos a partir do mero sentimento subjetivo de
justica, contraria frontalmente a diretriz de racionalidade imposta por um ideal democratico.

Em que pese o STF haver afastado a alegacdo de inconstitucionalidade do artigo 28
da LINDB, verifica-se, com base nos dados obtidos junto ao TCU, a existéncia de indicios
consistentes de que os dispositivos permaneceram envolvidos pela inicial perspectiva de
receio e desconfianca por parte do 6rgédo de controle.

Segundo Sundfeld e Jurksaitis (2017, p. 24), é necessario abandonar a crenga
equivocada de que mais burocracia e mais dirigismo inibem a corrup¢do. Chegou 0 momento

de mudanca.
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Na qualidade de agente indutor da eficiéncia e da produtividade no ambito da
Administracdo Publica Federal, cabe ao TCU proferir deliberaces que, quando
fundamentadas em valores abstratos, estejam em consonancia com o primado da

racionalidade consequencialista.

V. CONCLUSOES

O pragmatismo constitui método de solucdo de questbes que confere lastro para a
aplicacdo do postulado consequencialista. O aprofundamento do estudo tedrico do
pragmatismo revela nitido intento de superacdo do subjetivismo voluntarista quando da
aplicacdo das normas de baixa densidade normativa, sem que com isto se recorra ao
positivismo legalista no julgamento de casos concretos.

A partir do estudo hermenéutico proposto podem ser melhor compreendidas as
diretrizes do postulado do consequencialismo. Cuida-se de importante ferramenta de
calibragem para um nivel ideal na aplicacdo de valores abstratos na tomada de decisao.

A abstracdo dos valores e principios contemplados pelo ordenamento juridico nao
pode servir de escusa para a arbitrariedade e a incoeréncia no exercicio da funcéo julgadora.
Também na execuc¢do da politica publica de combate a corrup¢do levada a efeito na Corte de
Contas da Unido, é necessario que sejam estabelecidas diretrizes que mitiguem o subjetivismo
na analise de casos concretos submetidos a esfera de controle.

Se por um lado ndo se questiona a relevancia da politica publica de combate a
corrupcdo e a necessidade de desvelo e controle da lisura na gestdo dos recursos publicos
pelos agentes da Administracdo Publica, por outro lado, ndo se deve descurar da preservacao
dos direitos e garantias desses agentes nas hipdteses de julgamentos no ambito do TCU que
envolvam a respectiva responsabilizacéo.

N&o ha como garantir a esses e demais jurisdicionados a juridicidade de um
julgamento com base na interpretacdo de valores abstratos proferidos a partir de um
sentimento préprio de justica.

N&o se pode pressupor, quanto aos julgadores, os predicados de Hermes, o Deus

intérprete na mitologia grega, por melhores que sejam suas intencdes. Impde-se as autoridades
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julgadoras o dever de analise das consequéncias de suas decisdes, como relevante instrumento
para a preservagdo da seguranca juridica na analise dos casos concretos.

A inutilidade ou deficiéncia da motivacdo equivale a sua auséncia. Deve ser
observado pelo TCU o dever de motivacdo de suas decisfes, até mesmo para que se viabilize
0 controle social de sua atuagdo, nas hipoteses de judicializagdo de sua politica publica de
combate & corrupcao.

Isto € o que se conclui a partir das disposicdes do art. 93, inciso X, combinado com o
art. 73 da CRFB, do preceito do art. 69, caput e inciso Il, do Regimento Interno do TCU
(Resolugdo TCU n.° 246, de 30 de novembro de 2011), da aplicacdo subsidiaria do art. 498,
paragrafo primeiro, do CPC (na forma do art. 298 do RITCU) e da incidéncia da LINDB
sobre os processos da Corte de Contas.

Foi com base nessas premissas que o postulado consequencialista resultou reforcado
no ordenamento juridico brasileiro, por meio do acréscimo da redacdo dos artigos 22 e 28 a
LINDB.

Foi estabelecida, a partir de entdo, a necessidade de se considerar 0s obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo na interpretacdo
das normas sobre a gestdo publica.

Ademais, imp6s-se um dever especifico de motivacdo das decisbes proferidas pelos
julgadores, inclusive na seara de controle, consistente na demonstracdo de dolo ou erro
grosseiro para a responsabilizacdo pessoal do agente publico por suas decisdes ou opinides
técnicas.

No entanto, a despeito de reconhecida pelo STF a constitucionalidade dos novos
parametros da LINDB para a responsabilizacdo de agentes publicos, em analise dos dados de
mapeamento da motivacao das decisdes do TCU que envolveram a aplicacdo dos artigos 22 e
28 da LINDB no periodo de maio de 2018 até junho de 2020, p6de-se verificar uma adesdo
ainda incipiente, timida e parcial da Corte de Contas da Unido as novas diretrizes
estabelecidas.

Verificou-se a deficiéncia nos enunciados jurisprudenciais da Corte de Contas quanto
a verificacdo dos fatores subjetivos da conduta dos agentes publicos para o julgamento quanto

a respectiva responsabilizacao.
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Ademais, restou demonstrado no recorte temporal estabelecido que, na maioria dos
precedentes contemplados na andlise, a alusdo pelo TCU aos termos dos artigos 22 e 28 da
LINDB serviu ao proposito de fundamentar a responsabilizacdo dos agentes, ndo procedendo
ao esclarecimento das razbGes que levariam a conclusdo de que o suposto erro do agente
publico constatado ndo seria aceitavel.

Afasta-se a postura judicante da Corte de Contas da abordagem pragmatica e da
aplicacdo de postulados consequencialistas contemplados pela reforma da LINDB, por nao se
proceder a efetiva analise das circunstancias e peculiaridades da atuacdo do agente publico, a
averiguacdo dos elementos subjetivos que envolveram sua conduta, nem tampouco ao cotejo
dos resultados alcangados com aqueles que decorreriam da conduta reputada adequada pela
autoridade julgadora.

Tais providéncias ndo constituem faculdades legislativas atribuidas aos membros do
TCU, mas sim deveres impostos por lei, os quais, uma vez descumpridos, rendem ensejo a
reforma das decisGes tomadas em esfera de controle em hipétese de judicializag&o.

Por outro lado, a edicdo da Resolucdo n.° 315 do TCU nutre a expectativa de
desenvolvimento de um processo pedagOgico para as autoridades julgadoras do Orgao
controlador, que resulte no amadurecimento e na consolidacdo dogmatica do postulado
consequencialista, a servir de instrumento para o afastamento do voluntarismo, das
arbitrariedades e da inseguranca juridica no julgamento dos casos concretos.

Porém, para a concretizacdo dos parametros estabelecidos pela LINDB, € preciso que
0 TCU siga promovendo avancos no sentido de estimular a efetiva aplicacdo dos termos de
sua Resolucdo n.° 315 em todos os casos concretos que envolvam a responsabilizacdo dos
agentes da Administracdo Publica. Medida necessaria para que ndo se contrarie a diretriz de
racionalidade imposta pelo ideal democratico.

O Estado Democrético de Direito assegura o império das normas que se produzam
em consonancia com os termos e valores constitucionais, pela vontade popular, e com a
garantia plena dos direitos humanos ou fundamentais.

Para a eficiéncia de um sistema juridico ndo positivista, em que figura a Constituicéo

como o parametro de valores materiais de todo o ordenamento juridico, ndo ha como se abster
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do uso de valores abertos, expressos em principios bésicos e fundamentais, inclusive para fins
de julgamento quanto a eventual responsabilizacdo de um agente da Administragdo Pablica.

De fato, ndo ha como circunscrever a administracdo da justica a um mecanismo
autbmato de aplicacdo da literalidade das leis, em um formalismo simploério e arcaico,
empreendido pelo juiz mediante simples conexdes entre umas leis e outras, abstendo-se de
quaisquer valores superiores.

Ao revés, cuida-se de considerar os valores contemplados pelo ordenamento juridico
no processo de aplicacdo das leis para alcancar o valor maior de justica na analise dos casos
submetidos a apreciacdo da Corte de Contas.

No entanto, por outro lado, é preciso ressaltar que ndo se dessume com isto a
possibilidade de que a Lei seja negligenciada, tampouco na seara de controle, pois isto
violaria o principio da legalidade, o império da Lei, igualmente proclamado pela Constituigéo.

N&o se pode apelar a um impreciso e possivelmente equivocado sentimento subjetivo
de justica das autoridades julgadoras, pois, se admitida tal empreitada para cada intérprete, em
cada circunstancia, restard violada a generalidade do Direito, a seguranca juridica e, em
ultima insténcia, a nocdo de um Estado Democratico de Direito.

Ainda que reconhecida a necessidade de continuo aperfeicoamento da exegese
empreendida sobre as novas diretrizes trazidas pelos artigos 22 e 28 da LINDB, entende-se
como salutar a reforma promovida pela Lei n.° 13.655 de 2018 para a busca do equilibrio e
estabelecimento de novos parametros objetivos no julgamento da conduta dos agentes da
Administracdo Publica.

ImpGe-se, portanto, a segregacédo entre as fungdes de controle e gestdo, afastando-se
o0 arbitrio e o voluntarismo para que se alcance a plena concretizagdo da nocéo de seguranca

juridica no ambito do TCU.
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