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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar e avaliar a adesao da interpretacdo do Tribunal de
Contas da Unido, acerca do art. 28, do Decreto-Lei n°4.657/1942 (LINDB), consolidada
no Acérdao 2391/2018-Plenario, em relagdo aos requisitos do Estado de Direito propostos
por Neil MacCormick. Em um primeiro momento, realizou-se revisdo bibliografica das
obras de Stephen Toulmin, Neil MacCormick e Cavalieri Filho. Em seguida, foi realizada
analise do Voto do Relator do Acordao n® 2391/2018, utilizando o layout de Toulmin.
Nessa etapa, os argumentos referentes a responsabilizagdao civil foram separados dos
demais, inclusive dos de responsabilizagdo administrativa, concentrando o esfor¢o de
analise nas razdes referentes a obrigacdo de reparacdo do Erario. Na sequéncia, os
argumentos foram avaliados pelos critérios de Neil MacCormick (universalizabilidade
retrospectiva e prospectiva; consisténcia; coeréncia normativa ¢ narrativa; ¢ adequagao
das consequéncias). Assim, chegou-se a conclusdo de que o referido acérdao ndo atende
os requisitos do Estado de Direito sob a perspectiva de MacCormick. O trabalho contribui
para a compreensdo do processo decisorio do Tribunal de Contas da Unido e fornece

subsidios para futuras pesquisas sobre o tema.

Palavras-chave: TCU; responsabilidade civil; LINDB; Neil MacCormick; Stephen
Toulmin



ABSTRACT

The present study aimed to analyze and evaluate the adherence of the interpretation
provided by the Federal Court of Accounts regarding Article 28 of Decree-Law No.
4.657/1942 (LINDB), as consolidated in Judgment 2391/2018-Plenary, to the Rule of
Law requirements established by Neil MacCormick. Initially, a literature review was
conducted on the works of Stephen Toulmin, Neil MacCormick, and Cavalieri Filho.
Following this, an analysis was carried out of the Reporter's Opinion in Judgment No.
2391/2018, using Toulmin's argumentative framework. In this stage, the arguments
related to civil liability were separated from others, including those concerning
administrative liability, with the analysis focusing on the justifications for the obligation
to repair the Treasury. Subsequently, the arguments were assessed according to Neil
MacCormick's criteria: retrospective and prospective universalizability; consistency;
normative and narrative coherence; and the adequacy of consequences. Based on this
evaluation, it was concluded that the aforementioned judgment does not meet the
requirements of the Rule of Law from MacCormick's perspective. This study contributes
to the understanding of the decision-making process of the Federal Court of Accounts and

provides insights for future research on the topic.

Keywords: TCU; civil liability; LINDB; Neil MacCormick; Stephen Toulmin.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa prop0s investigar o discurso consignado no voto do Ministro
Relator e na deliberagdo do colegiado referente ao Acordao 2391/2018-Plendrio, sob a
perspectiva de sua aderéncia ao Estado de Direito. A partir de tal julgado, o Tribunal de
Contas da Unido passou a entender que a redagdo do artigo 28 da LINDB estaria restrita
aos casos de responsabilidade administrativa, de maneira que o agente publico ainda
estaria sujeito a ser civilmente responsabilizado nos casos de dano ao Erdrio, mesmo que

o erro seja considerado leve ou médio.'

Como se sabe, a Lei n® 13.655/2018 inseriu no Decreto-Lei n°4.657/1942
(LINDB) os artigos que vao do art. 20 ao 30. O objetivo principal desses dispositivos foi
disciplinar a atuac¢do dos entes estatais com poderes para responsabilizar pessoas fisicas
ou juridicas - seja na esfera civel, administrativa ou penal - visando, como prevé sua
ementa, a seguranca juridica e a eficiéncia na criagdo e na aplicacdo do Direito publico.
Esses entes, que podem ser uma autoridade administrativa, controladora ou judicial, no

presente trabalho, passam a ser tratados por “entes responsabilizadores”.

Umas das inovagdes trazidas pela Lei n® 13.655/2018 é o art. 282, o qual, a partir
da leitura mais ordinaria do seu texto, pode-se dizer que limitaria a responsabilidade
pessoal do agente publico® aos casos de dolo ou erro grosseiro, sem fazer qualquer
restricdo quanto a natureza dessa responsabilidade, vale dizer, se penal, civil ou
administrativa. Assumida essa interpretacdo ¢ possivel pensarmos que o referido
dispositivo contribuiria para mitigar o fendmeno conhecido pelas expressoes
“Administracdo Publica do Medo” e “Direito Administrativo do medo”, utilizadas por

Rodrigo Valgas do Santos (2020), o qual as conceitua da seguinte maneira:

! Aqui, entende-se a responsabilidade administrativa como uma responsabilidade sancionatéria que visa
multar ou inabilitar o agente ao exercicio de cargos e fungdes. Tal responsabilidade ¢ diferente da
responsabilidade civil, a qual visa restituicdo do dano no caso em questdo, o ressarcimento ao erario.

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

3 No presente trabalho, sera utilizado o conceito de “agente publico” adotado por Di Pietro, no sentido de
que seria toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta.
Disponivel em: PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
E-book. ISBN 9786559646784.
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Por Direito Administrativo do Medo, queremos significar: a
interpretacdo e aplicacdo das normas de Direito Administrativo € o
proprio exercicio da fungdo administrativa pautadas pelo medo em
decidir dos agentes publicos, em face do alto risco de responsabilizacao
decorrente do controle externo disfuncional, priorizando a autoprote¢ao
decisoria e a fuga da responsabilizagdo em prejuizo do interesse
publico. (Santos, R. V., 2020, p. 31).

Esse fendmeno pode contribuir para “engessar” a atua¢do do gestor publico, que
teria medo de agir, face a possibilidade de vir a ser responsabilizado, em que pese
acreditar estar cumprindo a lei (Santos, R. V., 2020). Percebe-se, portanto, que a limitagao
de responsabilidade aos casos de dolo ou erro grosseiro (vale dizer, culpa grave) - se
assumida a interpretacdo que parece ser a mais ordinaria do texto do Art 28 da LINDB -
encorajaria o agente publico a agir uma vez que, caso incorresse em erro leve ou médio

(vale dizer, culpa leve ou média), ndo seria responsabilizado por isso.

Ocorre que o TCU, a partir do Acérdao 2391/2018-Plenario, que julgou a Tomada
de Contas Especial n°® 007.416/2013-0, vem entendendo que a redagdo do referido artigo
estaria restrita aos casos de responsabilidade administrativa, de maneira que o agente
publico ainda estaria sujeito a ser civilmente responsabilizado nos casos de dano ao

Erario, mesmo que o erro seja considerado leve ou médio.

As razdes de tal entendimento do TCU estdo consolidadas, no voto* do relator do
mencionado acdrddo, o Ministro Benjamin Zymler. E sdo essas razdes o objeto deste
trabalho, o qual foi conduzido sob a perspectiva de tedricos da argumentagao juridica, em
especial Neil MacCormick (2008) e Stephen Toulmin (2006), e da responsabilidade civil,
principalmente Cavalieri Filho (2014), como seré explicitado nas proximas linhas desta
introdugdo. A pergunta que a presente pesquisa visa responder €, na perspectiva de Neil
MacCormick (2008), qual a aderéncia da argumentacdo do TCU, constante no voto e

parte deliberativa do Acordao 2391/2018, em relagao as exigéncias do Estado de Direito?

Uma hipétese levantada € que o TCU, ao argumentar, no Acérdao 2391/2018, que
a responsabilidade civil ndo estaria compreendida pelo Art 28, da LINDB (de modo que
0 agente publico estaria sujeito a obrigacdo de reparar o Erario no caso de culpa leve,

média ou grave), o faria de maneira ndo aderente as exigéncias de equilibrio entre a

4 A decisdo ¢ dividida da seguinte forma: relatorio, voto e parte deliberativa do acérdio. E no voto que o
relator apresenta as razdes de decidir.
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previsibilidade e o carater argumentativo do Direito que marcam o Estado de Direito, sob

a perspectiva do marco tedrico escolhido.

Nessa linha, a fim de contextualizar as obras de Neil MacCormick e Stephen
Toulmin, ¢ importante explorar o contexto historico e filoséfico nos quais foram
desenvolvidas. Na primeira metade do Século XX, a perturbacdo social contribuiu, de
certa forma, para o renascimento da retorica e a reabilitacao da filosofia pratica. Nesse
contexto, a l6gica formal deixa de ser tida como um modelo tnico de racionalidade em

razao dos limites do formalismo e da impossibilidade de se estender a verdade matematica

como absoluta em todos os campos da vida (Roesler, 2001, p. 9 ¢ 10).

Nesse contexto, Wittgenstein apresenta a ideia de “jogos de linguagem”, na qual
cada linguagem apresenta uma logica propria (Roesler, 2001, p. 15). A linguagem possui
multiplos significados, mas ainda € possivel interpretar o funcionamento de cada jogo.
Nessa linha, o foco de estudo passa a ser como os produtos de pensamentos sdo gerados,
de modo que os processos de comunicagdo se tornam objeto de interesse tedrico (Roesler,
2001, p. 17). Dessa forma, conforme afirma Roesler (2001, p. 17), o objetivo é, no ambito
juridico, compreender a estrutura desse tipo de pratica e determinar padrdes

argumentativos capazes de garantir a racionalidade desses discursos.

Assim, a Teoria da Argumentagdo Juridica foi sendo construida a partir do
pensamento de quatro autores, os chamados precursores: Theodor Viehweg; Chaim
Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca; e Stephen Toulmin.® Posteriormente, em meados da
década de 1970, autores, como Robert Alexy e Neil MacCormick, seguiram
desenvolvendo a teoria, orientando-se por novas preocupacdes, permitindo denominar
essa nova fase de Teoria da Argumentacgdo Juridica Standard (Atienza, 2017, p. 25 e 26;

Atienza, 2014, p. 132).

As Teorias da Argumentagao Juridica Standard sao focadas em decisdes judiciais.
O seu principal escopo a delimitacdo de parametros que seriam suficientes para definir
uma decisdo como justificada (Roesler, 2018, p. 30). De tal modo, essas teorias
apresentam modelos de andlise e de avaliagdio que visam demonstrar o caminho

percorrido pelas razdes que fundamentam uma decisao judicial — andlise — e julgar se

3 Desses autores, apenas Theodor Viehweg desenvolveu seu pensamento no campo do Direito por meio da
obra “Topik und Jurispdrudenz” de 1953. Os demais autores, embora sejam tidos como referéncia na Teoria
da Argumentagdo Juridica, desenvolveram seus pensamentos em outros campos.
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essas razoes atendem a critérios teoricamente construidos — avaliagdo (Roesler, 2018, p.
31). Isto é, demonstrar como ocorre a passagem de “enunciados universais a decisdes para
casos concretos, mostrando os padrdes decisorios e justificando-os de acordo com

indicadores de racionalidade” (Roesler, 2018, p. 28).

Nesse sentido, a analise e a avaliacdo da decisdo se mostram essenciais para o
controle da sua racionalidade. No presente trabalho, a racionalidade das decisdes
corresponde ao equilibrio entre os ideais da previsibilidade juridica e o carater
argumentativo, o qual pode ser alcangado pelo atendimento dos requisitos propostos por

Neil MacCormick. Nesses termos:

A ideia central é que a racionalidade das decisoes, portanto, o equilibrio
entres os dois ideais politicos do Estado de Direito contemporaneo, é
atingida quando o julgador justifica seu posicionamento atendendo as
exigéncias de universalidade, consisténcia, coeréncia e adequagdo as
consequéncias. Essa tarefa passa pela inteligibilidade das razdes
consignadas pela autoridade decisora ao justificar suas escolhas
interpretativas, permitindo assim que seja combatida em seu mérito —
no exercicio do direito de defesa (dimensao argumentativa) —, além de
orientar, de forma segura, a ado¢do de condutas futuras por parte de

individuos (previsibilidade). (Santos, C. R. L., 2019, p. 73).

Indo um pouco mais além sobre a andlise e a avaliagdo, pode-se dizer que a
avaliacdo de uma decisdo pressupde que esta tenha sido previamente analisada. Nesses
termos, analisar uma decisao seria a atividade de apresentacio de seus argumentos e seus
elementos, identificando e elaborando uma representacdo adequada da argumentagdo
utilizada. Por exemplo, por meio da andlise ¢ possivel identificar as bases teoricas e
faticas de um argumento, bem como o seu peso relativo em relagdo a outros argumentos

(Atienza, 2017, p. 80).

A atividade de avaliar, por sua vez, seria a verificacdo da argumentagdo de uma
decisdo, cotejado a critérios especificos. No Brasil, os 6rgdos decisores possuem o dever
de fundamentacfo,® de modo que o controle desse dever estatal passa a ser um direito

daqueles que se interessem, em alguma medida, pela decisdo. Assim, na presente

6 Art. 93, IX e X, da Constituicdo Federal; Art. 20 e seguintes do Decreto-Lei 4.657/1942 (LINDB).
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pesquisa, foram utilizados os critérios de Neil MacCormick como ferramenta de avaliagao

para verificar a aderéncia do Acordao 2391/2018-Plenario do TCU ao Estado de Direito.

No primeiro capitulo, abordou-se a concep¢des de MacCormick (2008). Na visao
desse autor, uma decisdo aderente ao Estado de Direito deve equilibrar dois ideais: a
previsibilidade juridica; e o carater argumentativo. Para tanto, ele sugere que tal equilibrio
pode ser alcangado pelo decisor através do atendimento dos seguintes requisitos:
universalizablidade; consisténcia; coeréncia; e adequagdo das consequéncias. Ainda no
primeiro capitulo, foram abordados os conceitos do layout proposto por Stephen Toulmin
(2001), a saber: alegacdo (claim); dados (data); garantia (warrant); apoio (backing);
qualificadores modais (qualifiers); e condi¢des de refutacio (rebuttals). Tal esquema sera
utilizado como ferramenta de anélise da argumentacao utilizada no acérdao, de modo que

sera possivel mapear a fundamentagdo do acérdao e identificar seus principais pontos.

No segundo capitulo desta pesquisa, foram explanadas as atribuicdes e estrutura
do Tribunal de Contas da Unido, com enfoque na competéncia julgadora e na natureza
juridica da Tomada de Contas Especial. Além disso, foram explorados o conceito de
responsabilidade civil e dos seus elementos, utilizando-se a obra de Cavalieri Filho (2014)
como base. A analise desses pontos se mostra necessaria, uma vez que a responsabilidade

civil é a matéria central tratada no acordao.

No terceiro capitulo, a fundamentagdo do Acérdao 2391/2018-Plenario foi
analisada através do /ayout proposto por Stephen Toulmin e, posteriormente, avaliada de
acordo com os critérios de Neil MacCormick. Na conclusdo, apresentou-se os principais

pensamentos e consideragdes constatados diante do resultado obtido.



15

CAPITULO I - AS FERRAMENTAS DE ANALISE E AVALIACAO

1. Avaliando decisoes?

De inicio, ¢ necessario levantar algumas perguntas: E possivel avaliar
objetivamente uma decis@o? Nos chamados “casos dificeis” ou “casos problematicos”
(hard cases), existe apenas uma resposta correta? Quais sdo os critérios para avaliar uma
decisdo? Essas perguntas sdo capazes de gerar, cada uma, um trabalho, uma dissertacao
ou tese a depender da profundidade com que se pretende abordar o tema. Nao existe
resposta simples aos questionamentos apresentados. As respostas vao variar de acordo
com a corrente filosofica/juridica adotada. Contudo, os 6rgaos julgadores, seja na esfera
judicial, administrativa ou legislativa, lidam com questdes praticas tais como as perguntas
apresentadas, de modo que elas ndo podem ficar sem respostas. Nesse contexto, a obra de
Neil MacCormick (Rethoric and the Rule of Law) pode ajudar a responder essas

perguntas.

Neste capitulo, pretende-se explorar brevemente os principais conceitos utilizados
por MacCormick (2008) na obra “Retorica e o Estado de Direito” (Rethoric and the Rule
of Law). Para tanto, serd apresentada a visdo do autor acerca do Direito. Em seguida,
explorar-se-a a importancia da argumentagdo para a sua teoria. Posteriormente, serdo

feitas consideragdes acerca do silogismo juridico e dos critérios de avaliagao.

A obra “Retorica e o Estado de Direito” apresenta uma teoria da argumentagao
juridica que parte de uma visdo pds-positivista do Direito, a qual o autor nomeia como
“Teoria Institucional do Direito”. Apesar de uma variedade de autores serem taxados
como “poOs-positivistas”, mesmo apresentando teorias divergentes, € possivel denominar
algumas caracteristicas comuns, tais como: a atencao dada ao aspecto argumentativo do
fendmeno juridico; e a recusa da perspectiva positivista de que ¢ necessario isolar o
fendmeno juridico dos fendmenos sociais correlatos, como a moral ou a politica. (Roesler,

2014, p. 52).

Seguindo essa linha, MacCormick entende o Direito como uma ordem normativa
institucional. Isso quer dizer que o Direito ¢ um conjunto de regras institucionalizadas no
qual as pessoas acreditam e baseiam suas expectativas. Essas pessoas podem ter razoavel

certeza sobre as regras e sobre os padroes pela qual sua conduta seréd julgada e sobre o
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que precisa ser feito para que suas transagdes tenham validade juridica (MacCormick,

2008, p. 22) Essa caracteristica ¢ denominada como o ideal da previsibilidade juridica.

O Estado de Direito ¢ marcado pela submissao dos cidadaos e, principalmente, do
Estado as normas juridicas, de modo que a pratica social/estatal ¢ realizada dentro de uma
“moldura ditada pelo Direito” (MacCormick, 2008, p. 17). Essa moldura ¢ capaz de
fornecer um certo grau de previsibilidade nas relagdes ocorridas ndo apenas entre os
cidadaos, mas também entre eles e o Estado. Assim, essa ‘moldura’ delimitada pela ordem
normativa institucional (o Direito) ¢ essencial para as relagdes sociais, uma vez que
concede previsibilidade para que os agentes possam atuar de maneira a planejar suas
acoes e saberem antecipadamente as consequéncias de seus atos. Além disso, mostra-se
essencial também para coibir intervengdes estatais arbitrarias (Santos, C. R. L., 2017, p.
20 a 22). Esses pontos evidenciam o carater da previsibilidade do Estado de Direito, o

qual poderia ser questionado, em tese, pelo carater argumentativo do Direito.

Apesar da existéncia de um aparato de normas destinado a assegurar as
expectativas construidas pelas relagdes entre os cidadaos/Estados, ndo é possivel ignorar
que o Direito ¢ marcado por controvérsias. Por exemplo, a0 mesmo tempo em que é
garantido ao cidaddo determinado direito, ¢ garantido a ele também a possibilidade de
defender seu ponto de vista desse determinado direito. Nesses termos, € possivel que haja
discordancia sobre a interpretacdo de uma palavra ou norma, sobre algum elemento de
prova, sobre a interpretacao dos fatos, sobre a classificagdo de determinado fato. Essa
possibilidade de defender determinada visao, convicgdo ou opinido, aliada a ambiguidade

e a vagueza da linguagem natural, evidencia o cardter argumentativo do Direito.

Assim, MacCormick (2008, p. 8) deduz que a ordem institucional pode ser vista
como uma moldura de compreensdo e interpretagdo entre varias pessoas num contexto
social. Tal interpretacdo envolve interesses e valores de grande importancia para os
individuos, de modo que, num contexto de uma decisdo judicial, a interpretacdo ¢
acompanhada de uma pratica argumentativa e por decisdes que sao geradas a partir da

“guerra” de argumentos rivais.

A descrigao apresentada dos dois ideais — a previsibilidade juridica e o carater
argumentativo do Direito — faz parecer que eles sao antagdnicos, de modo que sua
conciliagdo seria invidvel. Mas ambos visam proteger os individuos contra as

arbitrariedades estatais. A previsibilidade juridica estd ligada a ideia de as pessoas
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saberem, antecipadamente, o que ¢ permitido, proibido e obrigado e, com isso, poderem
planejar suas vidas, conhecendo previamente as consequéncias dos seus atos. (Santos, C.
R. L., 2019). Por outro lado, o ideal argumentativo do Direito liga-se a possibilidade de
os individuos defenderem-se contra intervencdes ou omissdes estatais que entendam por
indevidas. Tal carater ganha espaco diante da imprecisao inerente a linguagem natural e
dos principios gerais do Direito, que evidenciam normas com conceitos gerais, as quais

passam a ser adaptadas a depender do caso (Santos, C. R. L., 2019, p. 20 a 22).

A relagdo entre esses dois ideais ndo ¢ de oposicao ou de antagonismo, mas de
complementacdo. O carater argumentativo ¢ complementado pela previsibilidade, e o
contrario também ¢ valido. Desse modo, a0 mesmo tempo em que a ordem normativa
institucional fornece parametros que funcionam como moldura para a atuacao dos
agentes, fornece também parametros para que esses agentes defendam seus interesses,

seja em face do Estado, seja em face de outros agentes:

No final das contas, é preciso reconhecer que a representagao original
do principio do Estado de Direito como antitese do "Carater
Argumentativo do Direito" consistia em uma afirmacdo equivocada da

énfase que esse principio daria a certeza no Direito. (...)

A certeza do Direito €, portanto, uma certeza excepcionavel
(defeasible), sujeita a mudancas. Essa natureza provisoria e
excepcionavel da certeza acaba ndo sendo, afinal de contas, algo que
contrasta com o Carater Argumentativo do Direito, mas algo que
comunga de um fundamento comum com esse carater. Esse fundamento
¢ a concepgao do direito de defesa construida dentro da ideologia do
Estado de Direito, compreendido como protegdo contra a agdo arbitraria

dos governos. (MacCormick, 2008, p. 38)’

Continuando, percebe-se, portanto, que, diante da igual importancia entre esses
dois ideais — a previsibilidade e o carater argumentativo —, € necessario que eles estejam
em equilibrio para atender as exigéncias do Estado de Direito (Santos, C. R. L., 2019, p.

73). Esse equilibrio, na visdo do autor, pode ser alcangado, no momento da aplicacao do

" No presente trabalho, optou-se pela utilizagdo do termo “previsibilidade” no lugar de “principio do Estado
de Direito”. Isso, pois, conforme a nota dos tradutores da obra de MacCormick (2008, p. XX VI e XXVII),
a expressdo “principio do Estado de Direito” foi utilizada para traduzir “Rule of law”. Esse sentido
corresponde ao termo de “previsibilidade” utilizado por Celso Rodrigo Lima dos Santos na obra O
julgamento dos “casos de excessivo rigor” pelo Tribunal de Contas da Unido” (2019).
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Direito, por meio de decisdes que se justifiquem observando quatro critérios especificos:
a consisténcia, a coeréncia, a universalizabilidade e a adequacgao das consequéncias. Esses
critérios funcionam como um guia que o julgador deve seguir no momento da sua
argumentacao (Santos, C. R. L., 2019, p. 23 e 80). Assim, a compreensao de MacCormick

acerca da argumentacdo merece ser explorada antes da explanagao dos critérios.

A fim de compreender melhor a argumentagao na obra de MacCormick, ¢ valido
explorar alguns conceitos apresentados por Atienza (2017, p. 31), o qual demonstra que
ha varias interpretagdes sobre o que, de fato, seria argumentar. Atienza apresenta trés
principais concepgdes sobre a argumentac¢do: formal; material; pragmatica. A concepgao
formal entende a argumentagdo como uma série de enunciados interligados, de modo que
o foco seria a correcao/verdade entre os enunciados e suas conclusdes. Em outras
palavras, na concepcao formal se trata da logica formal. A concep¢do material, por sua
vez, se concentra no conteudo das premissas faticas e normativas que constituem o
argumento. A concep¢do pragmatica entende a argumentacdo como uma atividade
linguistica, de modo que pode ser subdividida em dois enfoques: o da retdrica, que seria
voltado para a persuasdo; e o da dialética, no qual a argumentacdo ¢ fruto de uma interacao

entre os participantes.

Parece que MacCormick adota todas as concepgdes: formal, material e pragmatica
de argumentacao. Isso porque ele ndo desconsidera o silogismo juridico, mas o contrario:
como exposto a seguir, o silogismo desempenha papel importante na argumentagdo
juridica. Essa consideracdo do silogismo evidencia que a argumentacdo para
MacCormick também teria um carater formal. Além disso, o carater material também
seria adotado por MacCormick, j& que o autor destaca a importancia do conteudo das
premissas, de modo que que a argumentagao seria uma “guerra” pelo estabelecimento das
premissas. Ou seja, o contetido das premissas, que seriam as bases para a determinacao
de enunciados, podem ser objetos de discordancia entre os litigantes. Por isso, € possivel
entender que MacCormick adota também uma concepgdo material da argumentagao.
Pode-se dizer também que MacCormick adota também a concep¢do pragmatica, pois
entende que a argumentacao juridica também apresenta um carater retorico porque precisa

convencer os destinatarios.

Diante disso, a argumenta¢do da decisdo ¢ peca central da teoria de MacCormick,
pois € nesse momento em que o conflito entre o cardter argumentativo e a previsibilidade

¢ solucionado. A argumentacdo de uma decisdo apresenta, entdo, uma perspectiva
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retorica, uma vez que € necessaria a persuasao para que determinados argumentos em
defesa de determinada assercdo prevalegam sobre os argumentos opostos. Essa
perspectiva retorica ndo satisfaz as necessidades do Estado de Direito, uma vez que a
persuasdo, por si sO, ndo ¢ capaz de garantir uma forma de sindicabilidade da
argumentacao produzida. Desse modo, a argumentagdo deve apresentar também uma
perspectiva procedimental, capaz de fornecer critérios objetivos das conclusdes
apresentadas. Na visdo de MacCormick, tais critérios devem ser buscados, quando o
silogismo juridico nao for suficiente, situacdes que o autor nomeia como ‘‘casos

problematicos”.

O silogismo ¢ elemento central dos sistemas juridicos porque evidencia a
fundamentagdo juridica das alegacdes dos litigantes. A fundamentacao juridica utilizada
normalmente ¢ a lei, que demonstra quais fatos sdo relevantes para a questdo tratada
(MacCormick, 2008, p. 46). Por exemplo, se uma lei dispde sobre a responsabilidade
objetiva nas relagdes de consumo, ¢ evidente que os fatos relevantes a serem tratados
pelos litigantes giram em torno da existéncia de um ato, da existéncia de uma lesdo, do
nexo causal entre o ato e a lesdo, e da auséncia de excludentes de responsabilidade. Dessa
forma, a lei dispoe de premissas universais a serem aplicadas, e os litigantes discutem se
o caso debatido se adequa a tais premissas previstas em lei (MacCormick, 2008, p. 49).
Logo, a pretensdao deduzida pelo litigante ¢ fruto da aplica¢dao do silogismo, no qual o
caso debatido ¢ uma aplicacdo particular daquilo que estd previsto de maneira universal
na lei. O silogismo, entdo, tem sua aplica¢ao justificada porque “fornece a moldura dentro
da qual os demais argumentos fazem sentido enquanto argumentos juridicos”

(MacCormick, 2008, p. 57).

Percebe-se, entdo, que a premissa maior do silogismo seria aquilo disposto em lei.
MacCormick entende que a premissa maior do silogismo ¢ composta por um “Fato
Operativo” (FO) e por uma “Consequéncia Normativa” (MacCormick, 2008, p. 43).
Assim, a premissa maior do silogismo seria expressa da seguinte maneira: “sempre que o
fato X ocorrer, entdo havera a consequéncia Y. O “fato X ¢ o “Fato Operativo” (FO), e
a “consequéncia Y” corresponde a “Consequéncia Normativa” (CN). Nessa linha, a
ocorréncia na vida real daquilo que foi previsto na norma (“fato X” - FO) acarreta a
consequéncia Y. Assim, ¢ possivel dizer que “sempre que ocorrer FO, a consequéncia
serd CN”. De tal modo, a operagao do silogismo ¢ composta pela premissa maior (norma

juridica que prevé um Fato Operativo e uma Consequéncia Normativa) e pela premissa
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menor (fato que ocorreu no mundo natural), de modo que a conclusdo deriva dessas
premissas. A aplicagdo desse silogismo, contudo, pode ser problematizada pelos
interessados, uma vez que qualquer elemento da aplicagdo do silogismo pode ser passivel

de questionamento.

Nessa linha, os casos que sdo resolvidos sem que tenha ocorrido qualquer
problematizagdo sdo chamados por MacCormick de “casos claros”. No outro lado,
figuram os ‘“casos problematicos”, que sdo os casos em que os interessados apontaram
problemas na aplicacdo de determinada norma, de modo que tal problema nao pdde ter
sido resolvido de maneira sumaria pelo decisor (MacCormick, 2008, p. 68). Nesses “casos
problematicos”, a argumentagdo gira em torno do estabelecimento de premissas, as quais

servem como base para a razao justificadora adotada na decisao.

Entdo, a seguinte pergunta passa a surgir: os problemas na aplicagdo do silogismo
sdo infinitos? Como respostas, tem-se: sim e ndo. Os problemas s3o infinitos porque
qualquer elemento pode ser problematizado. Assim, qualquer palavra, qualquer elemento
fatico, tudo. Por outro lado, MacCormick entende que todos esses problemas podem ser
divididos em quatro categorias: os problemas de interpretacdo; os problemas de
classificagdo/qualificacdo; os problemas de avaliagdo, os problemas relacionados a prova;

e os problemas de relevancia.

O problema de interpretacio ocorre quando hd mais de uma interpretacao
aplicavel a norma, de modo que apenas uma deve prevalecer (MacCormick, 2008, p. 58
e 164). Assim, na aplicacdo de “sempre que FO, entdo CN”, € possivel questionar qual a
interpretagdo ideal de FO. Ainda utilizando do exemplo da responsabilidade objetiva da
relagdo de consumo, podem ser constatadas dividas sobre a interpretacdo do que ¢

2% ¢

“consumidor”, sobre o que seria “produto”, “consumo”, etc.

O problema de classificacdao ocorre quando ha davidas sobre a qual norma o fato
discutido deve ser subsumido (MacCormick, 2008, p. 55 e 58). Os fatos discutidos na lide
ndo seriam a concretiza¢do de FO. Em outras palavras, os fatos discutidos ndo podem ser
subsumidos pela norma, pois ndo estdo abarcados por ela. Por exemplo, seguindo a ideia
de responsabilidade objetiva nas relagdes de consumo, o réu poderia alegar que: o autor
ndo se encaixa no conceito de “consumidor”; a relacdo juridica entre eles ndo ¢ uma

relacdo de “consumo”; etc. Percebe-se que a problematizacio gira em torno da inclusdo
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ou ndo dos fatos as normas, o que MacCormick denomina como problema de

classificagao.

O problema de avaliacao esta relacionado ao alcance da premissa maior do
silogismo juridico. A presenca de conceitos indeterminados nas normas pode acarretar
duavidas quanto as situagdes que se enquadrariam em tal conceito (MacCormick, 2008, p.
58). Percebe-se que o problema de avaliagdo ¢ bastante similar ao problema de
classificagcdo, mas eles nao sdo iguais. O problema de avaliagao dispde sobre o alcance
da norma, enquanto o problema de classificagdo dispde se os fatos estariam sendo

abrangidos na classificagdo de tal norma (Santos, C. R. L., 2019, p. 41 ¢ 42).

O problema de relevancia ocorre quando ndo € possivel determinar a norma
aplicavel ao caso em questdo (MacCormick, 2008, p. 58). Segundo o autor, esse problema
costuma ser mais frequente nos sistemas de common law ou nas matérias ndo codificadas

dos sistemas que adotam o civil law.

O problema de prova ocorre quando ha divergéncia em relagao aos fatos do caso
(MacCormick, 2008, p. 58). Por exemplo, em relacdo a responsabilidade objetiva das
relagdes de consumo, um problema de prova que pode ocorrer seria a existéncia ou nao
de dano/resultado. A parte ré poderia alegar que, embora tenha praticado determinado

ato, ndo restou comprovada qualquer lesao a determinado consumidor.

Entdo, diante de tais problemas, que ndo foram resolvidos sumariamente, o
julgador esta diante de um “caso problematico”. Na opinido de MacCormick, esses casos
ndo apresentam uma unica solugdo correta. A argumentacao da decisao deve, entdo, ser
capaz de solucionar o entrave, mas de maneira razoavelmente racional. Embora ndo haja
uma resposta certa para a resolugdo do caso, ¢ possivel se valer de elementos que
conduziriam o julgador a melhor decisdo. Desse modo, “uma decisdo justificada
racionalmente seria a forma de pavimentar o caminho do decisor na busca do equilibrio
entre a previsibilidade e a dimensdo argumentativa” (Santos, C. R. L., 2019, p. 72). A
argumentacdo da decisdo se mostra como elemento que concilia esses dois ideais do
Estado de Direito, diante das situagdes em que o silogismo juridico se mostrou
insuficiente. Portanto, a racionalidade da argumentacao das decisdes judiciais pode ser
alcancada pelo atendimento do julgador aos requisitos da universalizabilidade,

consisténcia, coeréncia e adequagdo das consequéncias (Santos, C. R. L., 2019, p. 73).
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A. O requisito da universalizabilidade

O primeiro requisito apresentado por MacCormick (2008, p. 28 e 29) ¢ a
universalizabilidade, o qual estd intimamente ligada com a ideia de aplicacdao do proprio
direito: a de tratar de maneira igual os casos iguais. Nessa linha, no caso de, perante
determinadas circunstancias faticas, uma razao ser utilizada como justificativa para
determinado entendimento, essa mesma razdo deverd ser utilizada quando aquelas
circunstancias faticas se repetirem. Por isso MacCormick entende que as razdes devem
ser “universalizaveis”, uma vez que a razao deve se repetir nos casos que apresentarem

circunstancias faticas semelhantes.

E possivel perceber, portanto, que o requisito da universalizabilidade apresenta
uma perspectiva voltada para o passado e outra para o futuro (MacCormick, 2008, p. 197).
Tratar de maneira igual casos iguais exige um compromisso com as decisdes prolatadas
anteriormente, de modo que a mesma razao seja aplicada no presente caso em razdo das
mesmas circunstancias. Essa consideracdo acerca das decisdes passadas ¢ denominada de
universalizabilidade retrospectiva. Por outro lado, a universalizabilidade prospectiva ¢
voltada para o futuro, de modo que a razao adotada no presente caso devera ser aplicada

nos casos seguintes. Conforme aponta Santos:

O critério da universalidade, na visao de Atienza (2017) e MacCormick
(2008), deve ser compreendido sob duas perspectivas: uma atenta ao
passado e outra ao futuro. Com relagdo ao passado (que, a partir de
entdo, serd denominada de “universalidade retrospectiva”), assenta se
na concepgdo de que uma conduta que venha a ser julgada, no caso
presente, como aprovada (ou reprovada), diante de determinadas
circunstancias, devera ter sido julgada dessa mesma forma em casos
anteriores (claro, desde que a decisdo do caso presente nao seja
original). Com relacdo a perspectiva voltada para o futuro (que, a partir
de entdo, sera denominada de “universalidade prospectiva”), a conduta
considerada aprovada (ou reprovada), na decisdo presente, devera ser

assim considerada em todos os outros julgados em que ela venha a se
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repetir, diante das mesmas circunstancias. (Santos, C. R. L., 2019, p.

83)*

As consideragdes feitas até 0 momento sugerem o compromisso do julgador em
adotar determinada razdo, quando se deparar com determinadas circunstancias. Isso,

contudo, nao significa que tais razdes sejam absolutas.

A aplica¢do de determinada razdo mediante determinados elementos faticos pode
ser excepcionada por circunstancias adicionais. Por sua vez, essas circunstancias irdo
exigir o estabelecimento de uma nova razao justificadora. Essa nova razao justificadora,
entdo, deverd ser aplicada nos demais casos em que as circunstancias adicionais se
configurarem. Percebe-se, entdo, que todo caso, por mais singular que seja, deve
apresentar uma razao justificadora universalizavel, pois essa razdo devera ser replicada
sempre que as mesmas circunstancias se constituirem. Assim, MacCormick (2008, p.
116) ndo descarta completamente o particularismo, mas o enxerga de maneira diferente:
qualquer proposi¢ao universal pode estar sujeita a excegdes, de modo que a nova razao
diante de tais exce¢des passa a ser uma proposi¢do universal. E possivel notar que o
conceito de universalizabilidade estd relacionado diretamente aos ideais da
previsibilidade juridica e do carater argumentativo do Direito. Na universalizabilidade, a
previsibilidade reside no fato de que a aplicagdo da razdo julgadora sera reproduzida
mediante situagdes ja previstas pelos agentes. Isso, porém, ndo interfere na possibilidade
de argumentar ou problematizar essa razdo julgadora diante de novos fatos. Essa
derrotabilidade ou excepcionalidade da razdo justificadora ¢é apresentada por

MacCormick como “defeasibility”.

Nas palavras do autor, a excepcionalidade ou defeasibility ocorreria quando “um
arranjo desenhado para atingir certos efeitos juridicos deixa de operar para atingir tais
efeitos por causa da ocorréncia de circunstancias andmalas” (MacCormick, 2008, p. 311).
Em outras palavras, ¢ a “ndo aplica¢do” de uma razao por causa de circunstancias Unicas,
de modo a preservar outros valores. Por exemplo, o herdeiro que pratica homicidio contra
o testador a fim de receber a heranga. A partir desse exemplo, o qual ¢ mencionado pelo
préprio autor, € possivel observar que, num primeiro momento, o argumento seria a de
que o herdeiro faz jus a heranga, conforme previsto em regras do direito sucessorio.

Contudo, a situagdo andmala consistente no fato de que o préprio herdeiro provocou o

8 A expressio “universalidade” utilizada por Santos, C. R. L. corresponde a expressio

“universalizabilidade” utilizada neste trabalho.
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falecimento do testador, de modo que demonstra uma particularidade do caso concreto na
qual a razdo que seria aplicada deve ser excepcionalizada. Assim, para o autor, ndo é o
direito subjetivo que ¢ excepcionavel, mas sim as condi¢des para a concretizagdo desse

direito ¢ que podem ser excepcionadas (MacCormick, 2008, p. 315).

I. A derrotabilidade das normas (defeasibility) em MacCormick

Defeasibility pode ser expressa ou implicita. No primeiro caso, as condi¢des de
excepcionalidade para aplicacdo de um direito sdo previstas expressamente pela lei ou
pelo precedente. A defeasibility implicita, por outro lado, ocorreria quando os principios

e valores implicitos interagem de forma evitar a aplicacdo do direito.

A excepcionalidade — defeasibility — €, pois, uma caracteristica inerente ao Estado
de Direito em razdo da forma dialética do processo judicial. No ordenamento juridico
brasileiro, em um processo juridico, inicialmente, pode ser solicitada ao juizo a
constitui¢do de uma nova relagdo juridica, a condenacao do réu a uma obrigagdo, ou até
mesmo a declaracdo do modo de ser de uma relacdo juridica ou da autenticidade de um
documento. Seja qual for, at¢ mesmo nos casos de jurisdicdo voluntaria, ¢ concedido a
outra parte a possibilidade de apresentar circunstancias que excepcionariam a pretensao

deduzida.

E possivel notar, entdo, que a ideia de defeasibility esta intimamente ligada com a
ideia de universalizabilidade. Este requisito visa a consideragdo da reproducdo de uma
razao justificadora para casos em que determinadas condi¢des estejam configuradas.
Contudo, conforme demonstrado acima, situagdes anomalas podem surgir, de forma a ser
um caso excepcional no qual aquela razdo justificadora ndo deve ser aplicada. E assim,
portanto, que MacCormick (2008, p. 125) aceita o particularismo: uma forma de abertura
para novas circunstancias particulares, as quais sdo excepcionais em um primeiro
momento, mas passam a ser universalizaveis em seguida, pois deverdo ser aplicadas
sempre que aquelas circunstancias andmalas se repetirem. A ideia de universalizar
determinada razdo justificadora deve levar em consideragdo também algumas
consequéncias de tal ato (MacCormick, 2008, p. 330), o que evidencia outro requisito

para uma boa argumentacdo: o consequencialismo.
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B. O requisito do consequencialismo

O requisito do consequencialismo estd associado a ideia de que a argumentagao
consequencialista nao deve focar em estimar a probabilidade de mudancas
comportamentais, mas sim na conduta possivel e em seu determinado status normativo a
luz da decisdo que estd sendo considerada. Essa concepcao estd inserida de maneira
intermediaria entre duas concepgdes extremas: a) de um lado, a concepcao de que o
julgador deve levar em consideracao todas as consequéncias que poderao ser geradas por
determinado entendimento; b) de outro lado, a concepgdo de que o julgador ndo deve
considerar qualquer consequéncia. Nenhuma dessas concepgdes ¢ aceitavel para

MacCormick (2008, p. 136).

Na visao do autor, a primeira concepg¢ao apresentada exclui qualquer possibilidade
de uma decisdo racionalmente justificada. Isso porque a considerag¢do da totalidade das
consequéncias esta relacionada a maximizacao de um custo-beneficio. Essa concepgao,
entdo, adotaria um critério unico de valor, a partir do qual os calculos de custo-beneficio
seriam feitos. E possivel concluir que essa concepgio apresenta um viés utilitarista, de
modo que levaria o julgador a reduzir importantes questdes morais a meras comparagoes
de custo-beneficio, algo que violaria claramente o Estado de Direito. Além disso, a busca
por tal maximizagdo encontraria dbice na pratica, uma vez que o futuro ¢ incerto e as

cadeias de consequéncias se estendem infinitamente (MacCormick, 2008, p. 136).

A segunda concepcdo ignora completamente as consequéncias da decisdo, de
forma que também excluiria qualquer justificativa racional. As decisdes ou demais atos
sd0, por sua natureza, constituidas por suas consequéncias. Além disso, conforme ja
exposto neste trabalho, o estabelecimento de uma razao justificadora consiste em afirmar
que tal razdo serd replicada para os demais casos iguais. Ignorar esse ponto, que ¢

essencial ao Estado de Direito, ¢ impraticavel.

Desse modo, MacCormick (2008, p. 142) propde que o julgador considere apenas
as consequéncias juridicas de sua decisdo. Para tanto, o julgador poderia se fazer a
seguinte pergunta: “quais comportamentos serdo permitidos € quais comportamentos
serdo proibidos com essa decisao?” (Rubinger-Betti, Roesler, 2019, p. 145). A escolha

mais acertada seria aquela que mais se adequa aos valores da area do Direito no qual a
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decisdo estd inserida (MacCormick, 2008, p. 152). Assim, a avaliagao das consequéncias
deve considerar os valores de determinada area do Direito. Como defini¢do de valores,

MacCormick aduz:

[Valores sdo] estados de coisas cuja busca € legitima, desejavel, valiosa
ou mesmo (a escala ascende gradualmente) obrigatdria, na condi¢do de
propositos, objetivos ou fins. Se essas duas proposicdes sdo aceitas,
entdo parece haver consideravel sobreposicdo entre "valores" e

"principios". (MacCormick, 2008, p. 251)

Sobre a diferenca entre valores e principios, MacCormick entende que “Principios
juridicos dizem respeito a valores operacionalizados localmente dentro de um sistema
juridico estatal ou de alguma ordem normativa andloga” (MacCormick, 2008, p. 251) de
modo que “Principios fornecem orientacdo ampla sobre a busca de valor num contexto

de atividade regulada por regras” (MacCormick, 2008, p. 252).

C. Os requisitos da consisténcia e da coeréncia

A consisténcia ¢ um requisito satisfeito pela nao-contradicdo (MacCormick, 2008,
p. 248). Esse requisito compreende dois aspectos: o logico-formal e a justificacdo de
eventual conflito de regras (Santos, C. R. L., 2019, p. 88). No légico-formal, tem-se que
a decisdo ndo pode apresentar conflitos internos na deducgao das conclusdes. No aspecto
relacionado ao conflito de regras, ¢ necessario que seja justificada a escolha de
determinada regra em desfavor de outra. Nesses termos, uma decisdo nao pode
contradizer normas, tampouco apresentar contradi¢des em relacdo a si mesma (Rubinger-
Betti, Roesler, 2019. p. 143). Enquanto a consisténcia ¢ atrelada, em parte, as normas, a

coeréncia estd ligada aos principios e aos fatos.

MacCormick (2008, p. 248) define “coeréncia” como um “grupo de proposi¢des
que, tomadas em conjunto, faz sentido na sua totalidade”. De acordo com Santos, C. R.
L., (2019, p. 89 e 90) o critério da coeréncia pode ser visto como a expressao de uma
ligacdo dos argumentos utilizados ao ordenamento juridico (coeréncia normativa) € aos
fatos narrados (coeréncia narrativa). A coeréncia normativa, entdo, esta associada a todo
o conjunto da ordem normativa institucional, e a coeréncia narrativa estd associada aos

fatos discutidos na realidade.
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Diante desses conceitos, pode-se questionar: o que ¢ ‘fazer sentido’? MacCormick
entende que uma determinada razao justificadora, seja ela uma decisdo ou norma, é capaz
de apresentar sentido (‘fazer sentido’) quando esta de acordo com os valores e principios
de determinada atividade. No caso de normas, seria a existéncia de um valor ou grupo de
valores aos quais as leis sirvam (MacCormick, 2008, p. 249 e 250). No caso da
argumentacao no ambito judicial, seria a expressdo de valores de determinado ramo do

Direito.

A coeréncia normativa esta fortemente relacionada ao ideal de previsibilidade do
Direito. A ordem normativa expressa valores de um grupo de pessoas por meio de regras
que detalham tais valores. Essas agem em conformidade com o ordenamento e baseiam
suas expectativas considerando esses valores. O julgador, portanto, deve buscar a
expressao desses valores, de modo que a decisdo seria desdobramento de principios mais

gerais.

E facil perceber que o conceito de coeréncia normativa é simples, mas ndo é
possivel dizer o mesmo sobre a sua aplicagdo. “Casos problematicos” sao problematicos
justamente porque nao podem ser resolvidos pela simples aplicag@o do silogismo juridico,
de modo que sao caracterizados pelo conflito de valores essenciais. Diante desse conflito,
¢ possivel dizer que um novo Direito € criado, mas com base em um Direito existente, de
modo que a coeréncia funciona como uma moldura de referéncia. A decisdo proferida (o
Direito novo), portanto, estaria sendo feita sob os limites daquilo que o julgador
considerou como principios mais relevantes extraidos do conflito (MacCormick, 2008, p.

267).

Ao lado da coeréncia normativa, esta a coeréncia narrativa. MacCormick (2008,
p. 288) parte do pressuposto de que as descri¢des do passado sdo sempre parciais e que,
em um contexto processual, ndo se debate os fatos em si, mas sim as narrativas
apresentadas, uma vez que cada parte tem sua propria reivindicacdo a fazer e seleciona
os fatos que a sustentam. Isso, pois, a narrativa apresentada em um processo judicial visa,
por 6bvio, uma pretensdo nao atendida. Dessa forma, ao relatar os fatos, a parte autora ou
a parte ré relatariam de maneira a preservar sua versao, ndo por ma-fé, mas por ser essa a

natureza.

A coeréncia narrativa “fornece um teste sobre a verdade ou a provavel verdade de

proposi¢cdes sobre coisas e eventos ndo percebidos” (MacCormick, 2008, p. 294). Esse
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teste utiliza a percepgdo para averiguar a possibilidade de explicar uma proposi¢ao (ou
determinado fato) utilizando o mesmo esquema explicativo que explica as demais
proposicdes (demais fatos) considerados verdadeiros. Assim, entende o autor que “[...]
[a] historia mais coerente entre historias mutuamente inconsistentes € aquela que envolve

o menor grau de improbabilidade por meio de tal teste” (MacCormick, 2008, p. 294).
MacCormick define coeréncia narrativa da seguinte maneira:

Uma descrigdao de um evento ou de um complexo de eventos passados
¢ digna de crédito somente se for coerente. Para tanto, € necessario que
nao haja inconsisténcias ldgicas inexplicaveis entre quaisquer de seus
elementos factuais, e que haja alguma explicacdo causal ou
motivacional de todo o complexo de eventos formulados por meio de
frases factuais, complexo que, como um todo, constitui uma explica¢ao

satisfatoria de tais eventos. (MacCormick, 2008, p. 295).

Desse modo, ¢ possivel notar que, em uma perspectiva, o requisito da coeréncia
admite gradagdo, enquanto o requisito da consisténcia nao (Atienza, 2017, p. 107). O fato
de valores e principios serem conceitos vagos evidencia que o atendimento ao critério da
coeréncia normativa ocorre de forma gradativa. Por outro lado, o requisito da consisténcia
ndo admite gradacdes: ou esse requisito € atendido ou nao. Isso porque a ndo-contradi¢do
pode ser facilmente verificada, seja a ndo-contradi¢cao das dedugdes da decisao ou a ndo-

contradi¢do do conflito de regras.

Os requisitos apresentados por MacCormick devem ser utilizados como uma
forma de guiar o julgador perante os casos problematicos. Ou seja, os requisitos sao
aplicados durante a elaboragdao da argumentacdo. Entdo seria possivel fazer o caminho
contrario? O caminho contrario consistiria em analisar uma decisdo ou sua argumentagao
através dos requisitos apresentados por MacCormick. Conforme o trecho colecionado
abaixo, Manuel Atienza entende que sim. Da mesma maneira que o decisor se vale desses
requisitos como guia, seria possivel avaliar, de maneira objetiva, a decisdo por meio

desses requisitos:

Importante destacar que, embora MacCormick (2008) ndo apresente os
requisitos como critérios para avaliar decisOes, essa seria uma ideia
implicita em sua teoria. Afinal, a exigéncia de se construir os
fundamentos da decisdo guiados por determinados requisitos, que

consubstanciariam exigéncias dos ideais do Estado de Direito
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contemporéneo, permite que se utilize esses mesmos requisitos como
instrumentos para avaliar se a decisdo esta acolhida pelos ideais do
Estado de Direito contemporaneo. Portanto, a proposta de Atienza
(2017) ¢ um convite a mudanca de perspectiva, a partir desses
requisitos, de modo a agregar a eles o viés de controle estatal, presente

nas aspira¢des fundantes do Estado de Direito. (Santos, C. R. L., 2019,
p. 81).

Feitas as consideragdes acerca da teoria de MacCormick, vale a pena voltar as
perguntas apresentadas no inicio deste capitulo: € possivel avaliar objetivamente uma
decisdo? Nos chamados “casos dificeis” ou “casos problematicos” (hard cases), existe

apenas uma resposta correta? Quais sdo os critérios para avaliar uma decisdo?

E possivel avaliar objetivamente’ uma decisio? A luz da teoria de MacCormick e
do pensamento de Manuel Atienza, sim. Embora MacCormick entenda que nao ha uma
unica resposta correta para os casos problematicos, os requisitos apresentados podem
guiar o julgador a uma boa argumentac¢do. Nesse sentido, seguindo as ideias de Atienza,

esses mesmos requisitos podem ser utilizados como forma de avaliagao dessa decisao.

Para tanto, antes de qualquer avaliagdo, ¢ essencial uma andlise dos argumentos
apresentados, a qual fornecera um mapeamento dos argumentos e, por conseguinte, maior
clareza. Assim, o esquema proposto por Stephen Toulmin € capaz fornecer as ferramentas

necessarias para analise.

2. Um método de analise

Conforme exposto na introdugdo, Stephen Toulmin foi um dos precursores da
Teoria da Argumenta¢do Juridica. Sua obra, The Uses of Argument, publicada
originalmente em 1958, propde a uma nova visdo sobre a logica. Para tanto, Toulmin
sugere uma “logica de jurisprudéncia”, a qual apresentaria maior aplicabilidade pratica.
Compreender esse contexto € essencial para compreender os elementos do layout

proposto por esse autor, que serd utilizado como ferramenta para analisar o acordado

9 E importante destacar que, aqui, ndo se trata de uma objetividade pura e simples, mas da constru¢io de
uma possibilidade de verificagao intersubjetiva em um auditério composto pelos diretamente envolvidos e
pela comunidade juridica.
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Acordao 2391/2018-Plenario. Desse modo, primeiro sera explorada a proposta do autor
de “légica como jurisprudéncia”. Em seguida, serdo explicados os elementos do modelo
de Toulmin. A exploragdo das preposicdes apresentadas pelo autor é necessaria para que
seja possivel compreender, mesmo que de maneira superficial, a limitagdo do modelo

tradicional de argumentos.

Toulmin (2001, p. 10) propde uma nova visdo da légica, de modo que a compara
com a “jurisprudéncia”. O autor utiliza o termo “jurisprudéncia” nao como um
entendimento proveniente de decisdes judiciais, mas sim como uma pratica na qual os
argumentos sdo construidos. Na pratica juridica, os argumentos sdo postos a prova de
maneira procedimental, de modo que cada elemento do argumento deve ser provado como
se alguém estivesse questionando sua validade. O autor propde, entdo, aplicar esse
procedimento a ldgica, de modo a “caracterizar (...) os procedimentos e as categorias
mediante os quais se podem discutir e decidir todas as “causas” (Toulmin, 2001, p. 10).
Logo, na visdo do autor, ver a loégica como “jurisprudéncia generalizada” fornece maior
possibilidade para compreender os diferentes tipos de raciocinio, os quais ndo podem ser
compreendidos pela logica formal, a qual foi limitada ao estabelecimento de premissas e

a uma Unica divisdo de argumentos em indutivos ou dedutivos (Toulmin, 2001, p. 8).

Assim, na visdo do autor, € possivel pensar em um modelo que supere o método
tradicional de representagdo de argumentos (premissa universal, premissa particular e
conclusdo). No /ayout proposto, ha pelo menos seis preposi¢oes: alegacao (claim); dados
(data); garantia (warrant); apoio (backing); qualificadores modais (qualifiers); e

condi¢des de refutagdo (rebuttals), os quais passam a ser explicados.

A alegacao (claim) € o ponto de partida e o ponto de chegada de um argumento.
E a ideia principal que se preocupa em transmitir, a qual pode vir a ser contestada pelo
receptor da mensagem. Caso ndo haja contestacdo, nao havera necessidade de demonstrar
o suporte. Porém, ha casos em que ¢ necessario evidenciar o porqué de determinada
alegacdo. Nesses casos, serd necessario a apresentacao de um contexto fatico que sirva

como suporte (Toulmin, 2001, p. 140), o qual é denominado como dados (data).

Nessa linha, € possivel perceber uma relagdo entre dados e alegacido, uma vez que
0 primeiro serve como base fatica para o segundo. Essa relacdo, por sua vez, também ¢
uma preposicao do esquema de Toulmin, que ¢ denominada como garantia (Warrant), a

qual ¢ responsavel por estabelecer uma ponte ou autorizar a passagem de dadoes para
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alegacdo (Toulmin, 2001, p. 142). Percebe-se, entdo, que a garantia ¢ hipotética e
permissiva (Toulmin, 2001, p. 163), de forma que, através de inferéncias como “sempre

que X, entdo Y”, permite a passagem dos dados para uma determinada alegagao.

Para ilustrar a relagdo entre essas trés preposi¢des — alegagdes, dados e garantia —
, € possivel se valer do exemplo utilizado pelo proprio autor. A alegagao “Harry ¢ sudito
britanico” exige um suporte fatico (dados), que pode ser “Harry nasceu nas Bermudas”.
A relagdo entre o suporte e a alegacdo pode ser realizada pela afirmacgdo hipotética
(garantia) “um homem nascido nas Bermudas ¢ sudito britdnico”. Nesses termos, ¢

possivel visualizar o seguinte esquema:

Figura 01 — Esquema de Toulmin.

D | entio C
ja que

W

Fonte: TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 143.

Pelo exemplo do autor, tem-se:
Figura 02 — Exemplo

Harry nasceu } Harry ¢ stdito

britinico

» ENAO {
nas Bermudas. §

Desde que

|

Um homem nascido nas Bermudas
¢ sudito britanico

Fonte: TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 1. ed. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 143.

A garantia, por ser uma afirmacdo hipotética, pode precisar, a depender do caso,
de um respaldo. Esse respaldo fornece autoridade a garantia e ¢ denominado como apoio

ou “Backing” (Toulmin, 2001, p. 148). Enquanto a garantia ¢ caracterizada por ser uma
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inferéncia permissiva, o apoio € caracterizado por ser um relato factual das observagdes

(Toulmin, 2001, p. 165).

Além desses elementos, também se destacam os qualificadores (qualifiers) e as
condicoes de refutacio (rebuttals). Os qualificadores concedem peso aos argumentos,
de modo que eles podem ser percebidos por meio de uma gradagdo de forca. As condicdes
de refutacdo sdo circunstancias excepcionais que evitariam a ligacao entre “dados” e
“alegacao”, de modo que seriam uma exceg¢ao a garantia apresentada (Toulmin, 2001, p.

145).

Considerando as preposicdes apresentadas nos paragrafos acima, ¢ possivel

ilustrar o esquema da seguinte forma:

Figura 03 — Esquema de Toulmin completo

D ' » assim, Q, C

ja que a menos que
W R
I

por conta de
B

Fonte: TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 1. ed. S8o Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 150.

Valendo-se do exemplo utilizado, tem-se:

Figura 04 — Exemplo 2

Harry nasceu } Harry nas Bermudas
Assim, presumivelmente, ] , Lo ..
nas Bermudas » P | € um sudito britnico

Ja que A menos que

Um homem nascido  Seus pais sejam estrangeiros/ele
nas Bermudas sera, se tenha tornado americano
em geral’ sudito naturalizado
britanico
Por conta de

Os seguintes estatutos
¢ outros dispositivos legais:
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Fonte: TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 151.

Apresentadas as preposicoes do esquema, vale a pena exemplificar sua
aplicabilidade considerando o ordenamento juridico brasileiro. A alegac¢ao “X deve
indenizar Y é baseada nos dados/data de que “X causou danos a Y. Mas o que poderia
ligar os “dados” a “alegacdo”? A garantia, a qual assegura que “aquele que causar dano
a outrem fica obrigado a repard-lo”. Essa garantia é baseada em que? E baseada, no

ordenamento juridico brasileiro, nos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um

direito reconhecido;

II - a deteriorag@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a

fim de remover perigo iminente.

Paragrafo tnico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo somente
quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao

excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a

outrem, fica obrigado a repara-lo.

Assim, repetindo o exemplo utilizado, € possivel dizer: “X deve indenizar Y’
(alegac¢do), uma vez que “X causou danos a Y’ (dados). Isso, pois, “aquele que causar
dano a outrem fica obrigado a repara-lo” (garantia), por conta da previsao dos artigos
186, 187 e 927 do Codigo Civil (apoio), desde que “X ndo tenha praticado o ato em

legitima defesa” (condicao de refutagao, prevista no art. 188 do Codigo Civil).
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As diferentes preposi¢des propostas por Toulmin evidenciam, segundo o autor, a
fragilidade da formula tradicional de expor argumentos, constituida por duas premissas —
uma singular, outra universal — e uma conclusdo. Isso, pois, esse modelo impede o
reconhecimento de diferengas importantes, colocando-as sob uma classificagao unica de
“premissas” (Toulmin, 2001, p. 162 e 163). Como exemplo, pode-se mencionar a
diferenca entre garantia e apoio, a qual ndo ¢ perceptivel a luz do modelo tradicional de
analise de argumentos, que os considera como iguais, considerando-os como “premissa
universal”. Isso, contudo, ¢ insuficiente na pratica. Conforme exposto acima, garantia ¢
apoio sao diferentes, funcionando a primeira como uma permissao para partir dos dados
a alegacfo, enquanto o apoio ¢ categdrico e factual. A confusdo entre garantia e apoio
pode gerar, no silogismo, um modelo que considera algo factual (apeio) como uma
premissa universal. Ocorre, porém, que o apoio pode variar a depender do campo em que
esté inserido. Isto ¢, uma alegacdo no campo matematico necessitara de um determinado
tipo de apoio, enquanto uma alegacdo no campo do direito ou da ética, necessitara de
outro tipo de apoio. Desse modo, ao ignorar essas diferencas, a formula tradicional de

expor argumentos se mostra insuficiente nos diversos campos praticos.

Essa insuficiéncia do modelo tradicional de andlise de argumentos pode ser
melhor compreendida considerando a classificacdo de argumentos analiticos e
argumentos substanciais proposta pelo autor. Analiticos sdo os argumentos que
apresentam, no apoio, uma informac¢ao ja contida na conclusdo. Por sua vez, quando o
apoio ndo apresentar informagao presente na alegacao, os argumentos serdo considerados
como substanciais (Toulmin, 2001, p. 179). Percebe-se, entdo, que os argumentos
analiticos, os quais podem ser representados de maneira satisfatoria pelo modelo
tradicional, seriam constatados quase que exclusivamente no campo da matematica, e nao

no campo da razao pratica.

Compreendidas as ferramentas de analise e avaliacdo, faz-se mister explorar as
atribuicdes e estrutura do Tribunal de Contas da Unido, bem como o processo de uma

Tomada de Contas Especial, o que seré realizado no proéximo capitulo.
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CAPITULO II - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E A
RESPONSABILIDADE CIVIL

1. O funcionamento do TCU
Esclarecidos o modelo de analise e o modelo de avalia¢do, ¢ necessario explorar
o papel do Tribunal de Contas da Unido e os instrumentos utilizados por essa Corte que

culminaram no acorddo 2391/2018.

Nos termos do art. 71 da Constituicdo Federal, o TCU possui legitimidade para
auxiliar o Congresso Nacional no Controle Externo. Isso significa que, cabe ao TCU, em
linhas gerais, fiscalizar e julgar entes publicos ou privados que receberam ou gerenciaram

dinheiros, bens e valores da esfera patrimonial da Unido.

O artigo 71 da Constitui¢do Federal elenca as competéncias do TCU em onze
incisos. Destaca-se o inciso II, no qual ha previsao de a Corte de Contas julgar as contas
dos administradores e dos demais responsaveis por “dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta” e as contas “daqueles que derem causa a perda, extravio

ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico;”.

Para o exercicio dessas atribui¢des, a Corte de Contas ¢ organizada em 6rgaos
colegiados, autoridades e secretarias. Integram o TCU como o6rgdo colegiado o (1)
Plenario, (i1) duas camaras, compostas por quatro ministros cada uma, e (iii) as comissoes
de regimento e jurisprudéncia. Em relacdo as autoridades, constam (i) os ministros, (ii)
0s ministros substitutos, (ii1) o Ministério Publico e (iv) os auditores. Nos termos da art.

73 da Constituicdo Federal, o TCU ¢ integrado por nove ministros.

Dada a natureza técnica da matéria que trata a Corte de Contas, unidades técnicas
de apoio sdo necessarias para sua atuagdo. Dessa forma, subordinadas a presidéncia desse
tribunal, apresentam-se trés secretarias basicas, as quais tém por finalidade desempenhar
atividades estratégicas, técnicas e administrativas necessarias ao pleno exercicio das
competéncias do TCU.!? Sio elas: Secretaria-Geral da Presidéncia (Segepres); Secretaria-
Geral de Administragdo (Segegram); e Secretaria-Geral de Controle Externo

(SEGECEX).

10 Art, 2°, Resolu¢do-TCU n® 373, de 23 de dezembro de 2024.
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A SEGECEX, por sua vez, tem por finalidade gerenciar as atividades de controle
externo, com vistas a prestar apoio e assessoramento as deliberagdes do TCU.!!
Subordinada & essa secretaria, estava a SECEX SAUDE, a qual foi a responsavel pela
elaboragdo da proposta de encaminhamento que foi utilizada como relatério no Acordao
2391/2018-Plenario. Entretanto, foram feitas alteragdes na estrutura do TCU, de modo
que a SECEX SAUDE passou a ser denominada como AudSaude (Unidade de Auditoria
Especializada em Saude), vinculada 8 SECEXDESENVOLVIMENTO (Secretaria de
Controle Externo de Desenvolvimento Sustentavel), a qual ¢ vinculada a SEGECEX.

Assim, tem-se a seguinte estrutura:

FIGURA 05 — Estrutura organizacional do TCU
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" Art. 32, Resolugao-TCU n° 373, de 23 de dezembro de 2024.
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Fonte: https://portal.tcu.gov.br/conheca-o-tcu/estrutura-organizacional-do-tcu

A AudSatde (antiga SECEX SAUDE) tem por finalidade assessorar os relatores
em matéria inerente ao controle externo e oferecer subsidios técnicos para o julgamento

das contas e apreciacdo dos demais processos relativos as unidades jurisdicionadas ao

TCU."?

Nesses termos, considerando que compete ao Tribunal de Contas da Unido o
julgamento de contas de qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize
valores publicos,'® foi instaurada a Tomada de Contas Especial n° 007.416/2013-0, na
qual foi proferido o Acordao 2391/2018-Plendrio, objeto desta pesquisa. Passa-se, entdo,

a explanagdo desse procedimento.

2. Tomada de Contas Especial

Na sua fungao de fiscalizagdo, o Tribunal de Contas da Unido analisa as contas
dos agentes listados no rol do art. 5°, da lei 8.443/1992. Essa fiscaliza¢do pode ocorrer
por meio de uma Tomada de Contas, nas quais o TCU investiga irregularidades nas
contas, mas sem que haja noticias de dano ao erario. Além dessa Tomada de Contas,
existe também a Tomada de Contas Especial, a qual ¢ instaurada em razao (i) da omissao
no dever de prestar contas, (ii) da ndo comprovacao da aplicagdo dos recursos repassados
pela Unido, (iii) da ocorréncia de desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores
publicos e (iv) da pratica de qualquer ato ilegal, ilegitimo ou antieconomico de que resulte

dano ao Erario.'*

A Tomada de Contas Especial € regida pela Instru¢do Normativa - TCU n° 98, de
27 de novembro de 2024, que dispde sobre sua instauragdo, organizagdo e
encaminhamento ao Tribunal de Contas da Unido. Conforme dispde o art. 2° desse
diploma legal, a TCE pode ser conceituada como processo administrativo devidamente

formalizado para apurar a responsabilidade por ocorréncia de dano a Administracdo

12 Art. 43, Resolugdo-TCU n° 373, de 23 de dezembro de 2024.
3 Art. 1°¢ 5° do Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido.
14 Art. 8°, Lei 8.443/1992.
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Publica Federal, com apuracdo dos fatos, quantificacio do dano, identificacdo dos

responsaveis, e obter o respectivo ressarcimento.

Esse procedimento apresenta um carater subsidiario. Constatado qualquer indicio
de irregularidade que indique prejuizos ao erario, a autoridade competente, que é o
dirigente méximo do ente publico, deve tomar medidas administrativas visando a elisdo
do dano. Caso essas medidas se mostrem insuficientes, essa autoridade deve providenciar
imediatamente a instauracdo da TCE no prazo de 120 ou 360 dias, a depender do caso.'?
Eventual descumprimento do prazo pode gerar aplicagdo de multa a autoridade
responsavel. Percebe-se, entdo, que primeiro devem ser adotadas medidas para afastar o
dano ao erario, de modo que a TCE figura como ultima ratio para averiguacio das
responsabilidades e busca pela reparagao do dano. Apos sua instauracao, a TCE devera
ser encaminhada ao Tribunal de Contas da Unido dentro de 180 dias. Eventual

descumprimento desse prazo caracteriza infragdo grave e sujeita a autoridade responsavel

as sancdes legais (arts. 19 e 20, IN 98/2024).

O art. 18 dessa instrugdo normativa lista alguns documentos necessarios a
composicao da TCE, dentre eles (i) o relatério do tomador das contas, (ii) o certificado
de auditoria, (iii) parecer conclusivo do dirigente do 6rgdo e (iv) pronunciamento do
Ministro de Estado. A TCE pode ser dispensada quando o débito for inferior a R$
120.000,00 (cento e vinte mil reais) ou se houver transcorrido o prazo superior a dez anos
entre a data provavel de ocorréncia do dano e a primeira notificacdo dos responsaveis pela

autoridade administrativa competente (art. 6°, IN 98/2024).

O recolhimento do débito, a comprovacdo da ndo ocorréncia do dano e a
constatacdo de que o débito é menor que R$120.000,00 acarretam o arquivamento da
TCE, ainda na fase interna, antes do seu envio ao TCU (art. 7°, IN 98/2024). Vale ressaltar
que a dispensa ou o arquivamento nos casos de débitos inferiores ao valor de
R$120.000,00 nao eximem a autoridade administrativa de adotar medidas para obtencao
do ressarcimento do débito, de modo que o limite estabelecido ndo consiste em uma

excludente de ilicitude, mas ¢ apenas um valor minimo para a instaura¢ao da TCE.

Enquanto o art. 18 da IN 98/2024 trata dos documentos necessarios, o art. 5° versa

sobre os pressupostos essenciais para a instauracdo da TCE, os quais sdo a existéncia de

15 Art. 4°, Instrugdo Normativa - TCU n°® 98, de 27 de novembro de 2024.



39

elementos faticos e juridicos que indiquem a omissao no dever de prestar contas e/ou
dano ou indicio de dano ao Erario. Desse modo, o ato que determinar a instauragcdo da
TCE deve indicar (i) os agentes publicos responsaveis, (ii) a situagdo que gerou o dano
devidamente comprovada, (ii1) o exame da adequacao das informagdes contidas € o (iv)

nexo de causalidade.

Em seguida, a autoridade competente deve remeter a TCE ao 6rgado de controle
interno, que analisara a formalizacdo do procedimento. Posteriormente, os autos serao
encaminhados ao TCU para julgamento. Desse modo, ¢ possivel dizer que a TCE
apresenta uma fase interna, que ocorre primordialmente no 6rgdo da autoridade que o

instaurou, ¢ uma fase externa, que ocorre no ambito do Tribunal de Contas da Unido.

No caso do acérdao 2391/2018, a andlise interna ocorreu na Fundagao Nacional
de Saude — Funasa. Essa entidade instaurou a TCE TC 007.416/2013-0 em razao de
supostas irregularidades na execu¢do do Contrato 7/2006, cujo objeto era a prestagao de
servigos de transporte executivo a servidores e dirigentes da Funasa. No TCU, o processo

foi autuado em 20 de agosto de 2013, portanto, inicio da fase externa do processo.

No julgamento da TCE, o TCU pode concluir que as contas sdo regulares,
regulares com ressalvas ou irregulares (art. 16 da Lei n°® 8.443/1992). Serdo julgadas como
“regulares” as contas que expressarem, de forma clara e objetiva, a exatiddo dos
demonstrativos contabeis, a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos de
gestdo do responsavel (inciso I, art. 16). Serdo julgadas como “regulares com ressalvas”
as contas que evidenciarem impropriedade ou qualquer outra falta de natureza formal de
que ndo resulte dano ao Erario (inciso II, art. 16). O inciso III, art. 16 da lei 8.443/1992
dispde que a contas serdo “irregulares” quando comprovadas as seguintes ocorréncias: a)
omissdo no dever de prestar contas; b) pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo,
antiecondmico, ou infra¢do a norma legal ou regulamentar de natureza contabil,
financeira, orgamentaria, operacional ou patrimonial; ¢) dano ao Erario decorrente de ato
de gestao ilegitimo ao antiecondmico; d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou

valores publicos.

O art. 19 do mesmo diploma legal aduz que, nos casos em que as contas forem
julgadas irregulares, o TCU condenara o responsavel ao pagamento do débito, ou seja, a
reparagdo do dano provocado ao erario, juntamente, se for o caso, com a aplicagdo de

multa de até cem por cento do valor atualizado do dano causado ao erdrio (art. 57, Lei
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8.443/1992). Além da reparagdo do dano e da multa, o TCU pode inabilitar o responsavel
para o exercicio de cargo, junto & Administragdo Publica por um periodo de cinco a oito
anos, bem como declarar a inidoneidade do licitante que fraudou licitagdo (arts. 270 e
271, Regimento Interno do TCU). O trabalho se concentrard na condenagdo do
responsavel ao pagamento do débito. Ao condenar os responsaveis a reparagao do dano,
o0 TCU faz uma leitura do Art. 28 da LINDB que, ao que tudo indica, se afasta daquela

mais ordinaria do texto, conforme ja tratado em linhas anteriores.

O art. 61 da lei n® 8.443/1992 possibilita que o Tribunal, por intermédio do
Ministério Publico de Contas ou Advocacia-Geral da Unido, tome as medidas necessarias
ao arresto de bens dos responsaveis julgados em débito. O art. 19 e a alinea b, inciso I1I,
do art. 23, e art. 24, do mesmo diploma legal, dispdem que as decisdes podem servir como
titulo executivo extrajudicial. E o art. 28 da lei n° 8.443/1992 prevé a possibilidade de o
TCU determinar o desconto integral ou parcelado da divida nos vencimentos, salarios ou

proventos do responsavel.

Ademais, ¢ possivel dizer que a decisdo que condena o agente publico ao
ressarcimento ao erario pode ser tdo temida quanto a decisdo que o condena a uma sang¢ao.
Isso, pois, a sanc¢do leva em consideragdo a culpabilidade do agente. J4 em relacdo ao
ressarcimento ao erario, embora o TCU analise o elemento subjetivo da conduta ao
analisar a responsabilidade civil, o tribunal ndo faz distin¢do entre os diferentes graus de
culpa. Assim, a sanc¢ao guarda proporcao com as particularidades do agente, enquanto a
ressarcimento ndo acompanha essas particularidades. Portanto, a condenagdo ao
ressarcimento pode ser tida como mais temida do que a condenagdo ao pagamento de uma

multa (Santos, C. R. L., 2023).

E possivel perceber, portanto, que o Tribunal de Contas da Unido apresenta um
forte aparato sancionatdrio e indenizatério. Tudo isso faz com que as decisdes dessa corte
de contas desempenhem um relevante papel na orientagdo dos agentes publicos sobre o
que ¢ permitido, proibido e obrigado, portanto, do proprio Direito, especificamente, o

Direito Administrativo (Santos, C. R. L., 2019, 31).

Diante desses pontos, mesmo que o Tribunal de Contas da Unido nao faga parte
do poder judiciario, € possivel concluir que suas decisdes podem ser avaliadas pelos
critérios de Neil MacCormick. Reforcando essa ideia, Manuel Atienza entende que a

argumentacao presente nas decisdes dos 6rgaos administrativos ¢ um campo relevante de
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estudos sob a perspectiva da argumentagdo, pois o aumento desses Orgdos ¢ uma

caracteristica do Estado contemporaneo:

Tudo o que foi dito anteriormente ndo esgota, entretanto, os contextos
juridicos em que se produzem argumentagdes. Deve-se fazer referéncia,

também, por exemplo, a esses outros:

1) a argumentacdo levada a cabo pelos 6rgdos administrativos. A
proliferagdo destas entidades ¢, seguramente, um dos tracos mais
caracteristicos do Estado contemporaneo. Seu carater ¢ muito
heterogéneo e, em alguns casos, poder-se-ia equiparar (mais ou menos),
as argumentagdes dos juizes, dos advogados, dos legisladores, mas,
naturalmente, s6 até certo ponto. Esse é, assim, um campo muito

relevante de estudo a partir de uma perspectiva argumentativa, embora

muito pouco cultivado; (Atienza, 2017. p. 130).

Por sua vez, MacCormick apresenta um conceito amplo de decisdo juridica, de

modo que ¢ possivel estender tal conceito as decisdes do TCU:

Recapitulando alguns pontos de capitulos anteriores: decisdes juridicas
pressupoem disputas juridicas. Elas pressupdem casos nos quais uma
parte pleiteia algo em relagdo a outra pessoa - que ela ou ele seja
culpado por alguma ofensa, que ela ou ele deva indenizar ou deva
desistir de fazer algo ou alguma coisa parecida, e que tais pleitos sejam
formalmente negados ou contestados pela parte contraria. Nesse sentido
amplo de "disputa" e "pleito", decisdes juridicas devem ser entendidas
como decisdes sobre pleitos no contexto de disputas; mais do que isso,
elas devem ser entendidas como decisdes sobre pleitos especificamente

juridicos. (MacCormick, 2008. p. 195).

Isto posto, assume-se que os critérios de MacCormick podem ser aplicados as
decisdes do TCU, haja vista que contribuem na conformagdo do Direito, servem de
parametro para a conduta de agentes publicos, podem ser enquadradas no conceito de
decisao juridica utilizado por MacCormick e sdo prolatadas por um 6rgao administrativo,
algo mencionado por Atienza como campo promissor para a Teoria da Argumentagao

Juridica.
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3. O Art. 28 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro

Conforme apontado na introducdo desta pesquisa, a possibilidade de

responsabilizacdo pessoal em casos de culpa leve ou média pode ser maléfica a

Administragao Publica. Isso, pois, conforme aponta Rodrigo Valga dos Santos (2020), o

gestor publico passa a desempenhar sua fun¢do, visando sua protecdo contra eventual

sanc¢dao em vez de priorizar o interesse publico. Tal fendmeno ¢ conceituado pelo autor
como “Direito Administrativo do Medo”:

“Por Direito Administrativo do Medo, queremos significar: a

interpretacdo e aplicacdo das normas de Direito Administrativo € o

proprio exercicio da fun¢do administrativa pautadas pelo medo em

decidir dos agentes publicos, em face do alto risco de responsabilizacdo

decorrente do controle externo disfuncional, priorizando a autoprote¢ao

decisoria ¢ a fuga da responsabilizagdo em prejuizo do interesse
publico.” (Santos, R. V., 2020, p. 31).

Semelhantemente, outros autores tratam de temas relacionados a esse fenomeno.
Fabricio Motta e Irene Nohara denominam como “apagdo das canetas” o receio por parte
dos gestores em tomar decisdes em razdo de uma agdo que ¢ tida como justa, mas que
pode vir ser contra as orientagdes dos entes controladores. (Motta; Nohara, apud. Santos,
R. V., 2020, p. 33). Na mesma linha, Fernando Vernalha Guimaraes (2016) denominou
como “crise de ineficiéncia pelo controle” a situacdo fatica em que os gestores deixam de
buscar as melhores solugdes ao interesse administrativo para priorizar sua protecao contra

os Orgaos controladores.

Diante desse contexto, a Lei n® 13.655/2018 acrescentou os arts. 20 ao 30 no
Decreto-Lei 4.657/1942 (LINDB), dentre os quais se destaca, para os objetivos do
presente trabalho, o art. 28, o qual aduz que “O agente publico respondera pessoalmente
por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. Celso Rodrigo
Lima dos Santos (2023, p. 160) demonstra que a interpretacao ordinaria desse dispositivo
(art. 28 da LINDB) sugere que ele valeria tanto para responsabilidade civil, como para a
administrativa. Isso, pois, o dispositivo ndo faz especificacdo quanto a sua aplicabilidade,
“O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em
caso de dolo ou erro grosseiro”. Assim, a locucdo “responderd pessoalmente”
demonstraria que o agente publico seria responsabilizado apenas em caso de dolo ou erro

grosseiro na responsabilidade sancionatoria e na responsabilidade indenizatoria.
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Assim, tomando como base essa interpretacao, ¢ possivel dizer que o art. 28 da
LINDB forneceria maior conforto decisorio ao gestor, uma vez que, caso incorresse em
erro leve ou médio (vale dizer, culpa leve ou média), ndo seria responsabilizado por isso.
O art. apresentaria, entdo, um antidoto ao “apagdo das canetas” (Marques Neto; Freitas,

2018).

Juliana Banacorsi de Palma (2020) entende que a Lei n® 13.655/2018, a qual
introduziu os artigos 20 a 30 da LINDB, apresenta como pressuposto o fato de que o
gestor precisa de maior seguranca para decidir. Diante da paralisia decisoria dos gestores,
a Lei n° 13.655/2018 apresenta solugdes que-visam mitigar esse fendmeno. Nessa linha,
o art. 28 apresenta um caminho para fornecer maior seguranca ao gestor, de forma que
pode acarretar também o bom funcionamento da maquina publica e a atragao de bons
quadros de servidores, os quais sdo atraidos pela boa remuneragao e pelo conforto

decisorio.

Além da paralisia decisoria, conforme aduz o Ministro do TCU Bruno Dantas
(2018), o excesso de controle gera também a “infantilizacdo da gestao publica”, fenomeno
que exprime ideia semelhante as outras expressdes aqui mencionadas. Os gestores
publicos, por medo de serem questionados/responsabilizados, deixam de tomar decisdes
ordindrias a espera do posicionamento do Tribunal de Contas da Unido. Nesse raciocinio,
Bruno Dantas (2018) cita o jurista argentino Roberto Dromi para ressaltar que o Brasil
deve evitar ao maximo o “codigo do fracasso da administracdo publica”, que se apresenta
da seguinte maneira: “Art. 1°: ndo pode; Art. 2°: em caso de duvida, abstenha-se; Art. 3°:

se € urgente, espere; Art. 4°: sempre € mais prudente ndo fazer nada”.

Seguindo essa linha, Antonio Anastasia (2023, p. 16-21), Ministro do TCU,
também alerta sobre a paralisagdo do gestor publico. Partindo do pressuposto que a
seguranca juridica ¢ um dificil desafio a ser superado no contexto brasileiro, uma vez que
¢ concretizada quando garantidos os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade, o Ministro entende que o temor de eventual responsabilizacao do agente
publico/gestor acarreta o receio de tomar decisdes e o apego ao formalismo, em

detrimento da busca por resultados.

Gustavo Binenbojm e André Cyrino (2018) entendem que o art. 28 visa proteger
o agente publico com boas intengdes, aquele que busca agir de maneira ética, mas que

nem sempre obtém sucesso como fruto dessas agdes. Assim, a norma protege esse agente
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publico, enquanto repudia aqueles que agem com dolo ou erro grosseiro, de modo que a
responsabilizacdo do agente passa a ser auferida juntamente com o elemento subjetivo de

sua acao.

Pela sintese apresentada acima, € possivel perceber que ha um certo consenso
entre ministros do Tribunal de Contas da Unido, advogados e pesquisadores. Afinal, quem
poderia ser contra a solugdo apresentada pelo art. 28 da LINDB? Quem se opde a ideia
de que agentes publicos honestos tenham mais liberdade para tomar decisdes que trarao

beneficios a Administragao Publica?

A bem da verdade, nao parece haver duvidas sobre a potencialidade benéfica do
art. 28 da LINDB as praticas administrativas. Entretanto, sua aplicacao ainda ¢ fruto de
debates, especialmente no ambito do Tribunal de Contas da Unido. Isso, pois, nos termos
do Acoérdao 2391/2018-Plenario, o art. 28 s6 deve ser aplicado aos casos de
responsabilidade administrativa. Isto ¢: a consideracdo do dolo ou erro grosseiro na
conduta do agente s6 deve ser enfrentada, quando se tratar de aplicacdo das medidas
sancionatdrias mencionadas (multa, inabilitagdo para o exercicio de cargo em comissao e
funcdo de confianca e declaracdo de inidoneidade). Entende o TCU que, no caso da
responsabilidade civil, uma vez que esta se destina a reparagao de danos e nao a punigao,
ndo haveria motivos para observagdes a gradacao da culpa da conduta do agente, de modo
que ele deve ser responsabilizado independentemente de ter agido com culpa grave, média

ou leve.

Diante do exposto, percebe-se que a responsabilidade civil é tema central do
acorddo analisado e avaliado nessa pesquisa. Desse modo, vale a pena explorar o seu

conceito e outros correlatos.

4. Responsabilidade civil
Cavalieri Filho (2014, p. 14) afirma, resumidamente, que a responsabilidade civil
¢ um dever juridico que surge para recompor o dano decorrente de uma violagdo a outro
dever juridico. Dessa forma, para que haja responsabilidade civil, € necessario a
existéncia prévia de um dever juridico a ser cumprido pelo causador do dano. Apos a
lesdo gerada por um ato ilicito praticado pelo causador do dano, surge um outro dever

juridico (responsabilidade civil), o de reparar do dano. Percebe-se entdo que ndao ha
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responsabilidade sem violagao de dever juridico preexistente, de modo que a identificacao

do responsavel depende da especificacao do dever juridico que foi descumprido.

O autor apresenta algumas espécies de responsabilidade, dentre as quais se
destacam — para fins deste trabalho — a responsabilidade civil extracontratual e a
responsabilidade civil subjetiva. E possivel dizer que a responsabilidade civil
extracontratual ¢ o contraponto da responsabilidade civil contratual. Nesta, a
responsabilidade decorre da violagdo de um dever contratual. Na extracontratual, a
responsabilidade decorre de uma lesdo a um direito subjetivo, sem que haja uma relagao

juridica (como um contrato) entre o ofensor e a vitima (Cavalieri Filho, 2014, p. 30).

Cavalieri Filho (2014, p. 35) apresenta um quadro sucinto, mas que ajuda a

compreender a classificacdo da responsabilidade civil contratual e extracontratual:

Figura 06 — Reponsabilidade civil contratual e extracontratual.

Culpa provada

1) Subjetiva (CC, arts. 927 e 186) Gulba presunibda

I — Extracontratual - abuso do direito (art. 927 c/c art. 187)
— atividade de risco - fato do servigo
(art. 927, pardgrafo tinico)

.1s > — fato do produto (art. 931)
Respons-al.nhdade ~2) Objetiva | _ g6 de outrem (arts. 932 e 933)
Civil — fato da coisa (arts. 936-938)

— do Estado e dos prestadores de servigos ptiblicos

(CE art. 37, § 62)
| - nas relagdes de consumo (CDC, arts. 12 e 14)

1) Com obrigagdo de resultado
2) Com obrigacdo de meio

II - Contratual (CC, arts. 389 e 475)

Fonte: CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11? ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2014, p. 35.

Em relacio a responsabilidade civil subjetiva, deve-se fazer alguns
esclarecimentos. Cavalieri Filho (2014, p. 25) entende que o ato ilicito pode ser
desmembrado em ato ilicito em sentido estrito e ato ilicito em sentido amplo. No ato
ilicito em sentido estrito, leva-se em consideracao o elemento da culpa do agente. No ato

ilicito em sentido amplo, a culpa ndo ¢ considerada como elemento integrante da
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responsabilidade. E possivel dizer, entdo, que a responsabilidade civil subjetiva esta
fulcrada no ato ilicito em sentido estrito, pois leva em consideracdo a culpa do agente.
Pode-se dizer também que a responsabilidade civil objetiva esté fulcrada no ato ilicito em
sentido amplo, pois ndo considera a culpa do agente, mas apenas a violagdo do dever
juridico. Essas duas espécies de responsabilidade estao previstas no art. 927 do Cédigo

Civil e em seu parédgrafo nico.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil subjetiva extracontratual
apresenta alguns pressupostos: uma conduta culposa manifestada por meio de uma agao
ou omissao; dano, que € a lesdo gerada; e o nexo de causalidade, elemento que evidencia
a relagdo entre a conduta praticada e o dano gerado. Além disso, conclui-se também que
o conceito de culpa ¢ um elemento de diferenciagdo entre a responsabilidade subjetiva e
objetiva. Assim, ¢ imperiosa a explicacdo dos pressupostos da responsabilidade civil

subjetiva e do conceito de culpa para Cavalieri Filho.

O primeiro pressuposto ¢ a conduta. A conduta ¢ o comportamento humano
voluntario que gera uma a¢do ou omissdo. A a¢do e a omissdo compdem o aspecto
objetivo da conduta, enquanto a vontade compde o aspecto subjetivo (Cavalieri Filho,
2014, p. 38). O nexo causal, por sua vez, € o pressuposto juridico-normativo que relaciona
a conduta do ofensor com o resultado (Cavalieri Filho, 2014, p. 63). Esse pressuposto
apresenta dois elos: primeiro, o elo naturalistico, que consiste na relagdo de causa e efeito
que ocorre no mundo dos fatos; segundo, o elo juridico-normativo, que se mostra
necessario para delimitar os contornos e limites para apuracao da causa do dano. O tltimo
pressuposto ¢ o dano, que pode ser definido como “lesdo a um bem ou interesse
juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza” (Cavalieri Filho, 2014, p. 93).
Apresentados os pressupostos da responsabilidade civil extracontratual subjetiva, ¢

importante também adentrar o conceito de culpa.

Seguindo o que leciona Cavalieri Filho (2014, p. 43), a culpa, no Direito, apresenta
trés sentidos distintos: (i) culpa no sentido de culpabilidade; (ii) culpa em sentido amplo
(lato sensu); e (iii) culpa em sentido estrito (stricto sensu). A culpabilidade corresponde
ao juizo de censura ou de reprovagdo do agente. A culpa em sentindo amplo (lafo sensu)
abrange os comportamentos contrarios ao Direito praticados pelo agente de forma
intencional — com dolo — ou de forma ndo intencional — com culpa (Cavalieri Filho, 2014,

p. 45). Esses dois ultimos sentidos de culpa — lato sensu e stricto sensu — estdo presentes
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no voto do relator quando este tratou da responsabilidade civil. Assim, deve-se adentrar

também o conceito de culpa stricto sensu.

Cavalieri Filho (2014, p. 50) conceitua culpa “como conduta voluntéria contraria
ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso
involuntario, porém previsto ou imprevisivel”, de modo que a culpa seria composta pelos
elementos (a) conduta voluntaria com resultado involuntario, (b) previsibilidade e (c) falta

de cuidado.

No caso da culpa em sentido estrito, a agdo (ou omissao) ¢ manifestacdo de uma
vontade gerada por intermédio de uma conduta voluntaria, mas cujo resultado nao fora
desejado pelo agente. Dessa forma, a conduta € voluntaria, mas o resultado ¢ involuntério

(Cavalieri Filho, 2014, p. 51).

Além da conduta voluntaria com resultado involuntario, outro elemento da culpa
¢ a previsibilidade. Cavalieri (2014, p. 51) entende que a previsibilidade pode ser aferida
por dois critérios: o objetivo e o subjetivo. O critério objetivo considera que um resultado
¢ previsivel quando puder ser percebido por um “individuo de atengdo e diligéncia
ordinarias”. O critério subjetivo considera as caracteristicas pessoais do agente para

determinar que o resultado possa acontecer.

O tultimo elemento da culpa ¢ a falta de cuidado. Esse elemento pode ser
externalizado pelo agente através da imprudéncia, da negligéncia e da impericia.
Conforme relata Cavalieri Filho (2014, p. 52), a imprudéncia ¢ falta de cautela ou cuidado
por conduta comissiva. A negligéncia ¢ a falta de cuidado, mas dessa vez através de uma
conduta omissiva. A impericia, por sua vez, resulta da auséncia de habilidade na execugao

de uma atividade técnica.

Apos relatados os conceitos dos pressupostos da responsabilidade civil e de culpa,
faz-se mister analisar também algumas espécies de culpa e sua relacdo com o acordao
2391/2018. Cavalieri Filho apresenta trés modalidades de culpa, a saber: a culpa grave,
leve e levissima. Ressalta-se que Cavalieri Filho (2014, p. 53) afirma que essas
modalidades de culpa sdo “maneiras de violacao do dever juridico de cuidado”, de modo

que tratam do mesmo fendmeno, mas sobre angulos diversos.

A culpa grave ocorre quando o agente atua com um descuido injustificavel. A

culpa leve se manifesta nos casos em que a lesdo poderia ter sido evitada por um grau de
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cuidado ordindrio. A culpa levissima ¢ caracterizada pela auséncia de habilidade especial.
Esses conceitos sdo apresentados por Cavalieri Filho (2014, p. 53) e possuem relagdo com
os conceitos abordados pelo relator do acordao 2391/2018 do TCU, Ministro Benjamin

Zymler.

Naquela oportunidade, o Ministro relator Benjamin Zymler apresentou os
conceitos de erro leve e de erro grosseiro, bem como relacionou o conceito de erro
grosseiro ao conceito de culpa grave: “o erro grosseiro ¢ o que decorreu de uma grave
inobservancia de um dever de cuidado, isto é, que foi praticado com culpa grave.”!* Em
seu voto, na pagina 11, o Ministo Relator colecionou também uma tabela para esclarecer

os diferentes graus de erro:

Figura 07 — Relag@o dos diferentes graus de erro.

Pessoa que seria canaz de Efeito sobre a validade
Gradacio do Erro 5504 que < P do negoécio juridico (se
perceber o erro - .
substancial)
. Com diligéncia abaixo do
Erro grosseiro £¢ . Anulavel
“ normal
Erro (sem qualficacdo) Com dibgéncia normal Anulavel
Com diligéncia
Erro leve extraordnaria - acima do Nao anulavel
normal

Fonte: pagina 11 do voto do Min. Relator.

E possivel perceber a relagio direta das modalidades de culpa apresentadas
anteriormente (culpa grave, leve e levissima) com as modalidades de erro (erro grosseiro,

erro sem qualificacdo e erro leve) mencionadas no voto.

5. Sintetizacio das ideias apresentadas
Nesse capitulo, foram abordados (i) a estrutura do Tribunal de Contas da Unido,
(i) o processo de Tomada de Contas Especial, o qual foi utilizado na TCE n°

007.416/2013-0, que culminou no Acoérdao 2391/2018 — Plenario do TCU, (iii) a

16 Pagina 11 do voto do relator.
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problematica em torno do art. 28 da LINDB e (iv) algumas consideragdes sobre a
responsabilidade civil. Foi possivel perceber que a responsabilidade administrativa ¢ uma
responsabilidade sancionatoria que visa multar ou inabilitar o agente ao exercicio de
cargos ¢ fungdes. Tal responsabilidade ¢ diferente da responsabilidade civil, a qual visa

restitui¢ao do dano, o ressarcimento ao erario.

Nesses termos, foi possivel constatar que o Tribunal de Contas da Unido profere
entendimentos que sdo seguidos pelos agentes publicos em todas as fungdes
administrativas dos trés poderes, de modo que a Corte apresenta grande relevancia na
efetivagdo de politicas publicas e da manutencdo da atividade estatal como um todo.
Constatou-se também que essa corte dispde de forte aparato sancionatério e indenizatoria
a fim de garantir seus objetivos. Tais aparatos sdo utilizados na sua fung¢ao fiscalizadora
e julgadora que acarretam a responsabilidade civil (recomposi¢do do dano) e
administrativa (sancionatéria) dos agentes. Nessa linha, explorou-se as ideias dos
ministros do TCU Bruno Dantas e Antonio Anastasia, de advogados e de pesquisadores
acerca do art. 28, inserido na LINDB pela Lei n° 13.655/2018, o qual poderia incentivar
a atuacdo do agente publico na tomada de decisdes e evitaria o fendmeno conhecido como
‘apagdo das canetas’. Entretanto, foi possivel notar que o Tribunal de Contas da Unido

ndo aplica esse artigo quando se trata de responsabilidade civil.

O caminho percorrido evidencia o problema investigado nesta pesquisa: qual ¢ a
aderéncia do entendimento do TCU consolidado no acérdao 2391/2018 do TCU ao
Estado de Direito? Foi uma decisao racional? Para responder essas perguntas, utilizara o
esquema proposto por Toulmin e os critérios de avaliacdo propostos por MacCormick,
ambos explanados no primeiro capitulo. Entdo, a andlise e avaliagdo da decisdo sdo

abordadas no proximo capitulo.
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CAPITULO III - ANALISANDO E AVALIANDO O ACORDAO DO
TCU

O Tribunal de Contas da Unido analisou a responsabilidade de trés dirigentes da
Fundacdo Nacional de Satde - FUNASA e da empresa contratada, os quais serdao
denominados neste trabalho como “agente P”, “agente E”, “agente C”, “agente W” e

“empresa A”.

Nesse capitulo, serd feito um breve resumo do caso, utilizando o relatdrio
apresentado no acordao 2391/2018-Plenario, a fim de demonstrar a responsabilidade de
cada envolvido, segundo o Ministro Relator, e de situar o leitor acerca dos problemas

juridicos debatidos.

Em seguida, valendo-se do esquema proposto por Stephen Toulmin, os
argumentos apresentados serdo analisados de modo que seréd possivel a observacdo das
premissas faticas, das questdes de direito invocadas, do fundamento juridico e das

conclusoes obtidas.

Posteriormente, os argumentos serdo avaliados seguindo os critérios de Neil
MacCormick, a saber: universalizabilidade (retrospectiva e prospectiva); consisténcia;
coeréncia; adequacao das consequéncias. Para tanto, sera utilizado o roteiro de avaliagdo
elaborado por Santos, C. R. L. (2019), em sua dissertacao de mestrado, o qual € composto

pelas seguintes perguntas:

1) UNIVERSALIZABILIDADE RETROSPECTIVA.

a. A autoridade julgadora enuncia precedente(s) para justificar
sua decisao? Qual(is)?

b. Qual(is) é(sdo) a(s) premissa(s) fatica(s) e normativa(s) do(s)
precedente(s) mencionado(s)?

c. Qual(is) é(sdo) a(s) premissa(s) fatica(s) e normativa(s) da
Decisdo avaliada?

d. A(s) premissa(s) do(s) precedente(s) é(sao) analoga(s) a(s) do
caso em julgamento? Explique.

e. Qual(is) regra(s) é(s@o) possivel(is) extrair do(s) precedente(s)
mencionado(s)?

f.  O(s) precedente(s) contribui(em) para justificar a decisdao em

avaliacdo? Em outras palavras, a(s) conduta(s) (re)aprovada(s)
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na decisdo em avaliagdo também foi(ram) (re)aprovada(s) no(s)
precedente(s) citado(s)? Explique.
2) CONSISTENCIA.

a. Qual(is) regra(s) foi(ram) escolhida(as) para justificar a
decisdo?

b. Ha erro(s) de logica entre a(s) premissa(s) da decisao?
Qual(is)?

c. H& regras que conflitam com a regra (legislada ou
jurisprudencial) escolhida para fundamentar a decisao? A
autoridade julgadora enfrentou o conflito? Explique.

3) COERENCIA.

a. A autoridade julgadora explica o(s) principio(s) subjacente(s)
a(s) regra(s) escolhida(s) para sustentar a sua decisao?

b. A narrativa dos fatos ¢ coerente?

4) ADEQUACAO DAS CONSEQUENCIAS E
UNIVERSALIZABILIDADE PROSPECTIVA

a. Ha principio(s) em colisdo com o principio subjacente a regra
que fundamentou a decisdo? Qual(is)?

b. Quais razdes ponderativas foram consignadas pela autoridade
julgadora para justificar a escolha do principio subjacente?

c. A autoridade julgadora aponta as condutas que passaram a ser
proibidas, autorizadas ou obrigatdrias com sua decisao? Quais
seriam elas?

d. Quais os termos e condigdes para que as mudangas
mencionadas acima ocorram? Em outras palavras, qual regra
seria possivel extrair da decisdo (se existir)? Enuncie,
identificando o Fato Operativo (FO) e a Consequéncia
Normativa (CN). H4 presenca de indeterminagdes nos termos

da estrutura dessa regra jurisprudencial?

A utilizacao desse roteiro ¢ adequada por dois motivos. Primeiro, em razdo da
semelhanca entre o objetivo desta pesquisa e a proposta pela qual o roteiro foi elaborado.
O roteiro foi aplicado em pesquisa na qual se utilizou os critérios de MacCormick para

avaliar decisdes do Tribunal de Contas da Unido, algo que ¢ semelhante ao proposto no
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presente trabalho. Segundo, o fato de que a dissertacao de mestrado, na qual o roteiro foi
aplicado e desenvolvido, foi aprovada, de modo que se entende que ha legitimidade
cientifica do roteiro perante a comunidade académica. Por essas razdes, a utilizagao do

roteiro se mostra ideal para a avaliagao da decisao a luz da teoria de Neil MacCormick.

1. Resumo do caso
A FUNASA, em razdo de supostas irregularidades na execu¢do do Contrato
7/2006, que tinha por objeto a prestacao de servicos de transporte executivo a servidores
e dirigentes da autarquia, instaurou a tomada de contas especial para apurar possiveis

prejuizos ao erario no cumprimento desse contrato.

O contrato foi celebrado com a Empresa A em 8/3/2006, e tinha como prazo de
vigéncia o periodo de 12 meses, a contar da data de assinatura, podendo ser prorrogado
por iguais e sucessivos periodos, até o limite de 60 meses, de acordo com o disposto no

inciso I, do art. 57 da Lei 8.666/1993, vigente a época.

Conforme a cldusula quinta do contrato, a FUNASA deveria pagar mensalmente
a contratada o valor de R$ 2,72 por quildometro efetivamente rodado, de modo que o valor
mensal estimado era de R$ 28.535,08, totalizando um valor estimado anual de R$

342.420,96.

Ocorre que a FUNASA apurou o débito original de R$ 678.415,01,
correspondentes a 56,23% dos valores pagos a empresa contratada, de forma que foi
constatada a cobranga por quilometragens acima dos limites franqueados entre os meses
de abril/2006 a setembro/2007. Isso porque a clausula quarta, alinea s.3, do contrato
7/2006, que determinava a elaboragdo de Boletins Didrios de Trafego (BDT), nao estava
sendo cumprida. A auséncia desses boletins ocasionou a extrapolagdo rotineira da

franquia mensal contratada.

Para quantificagao do débito, uma vez que nao houve registros por meio de BDT,
o relator seguiu o posicionamento do Ministério Publico do Tribunal de Contas da Unido
(MPTCU), que se manifestou de acordo com a proposicdo do auditor da SECEX, no
sentido de que os valores superiores ao limite contratado consistem em prejuizo ao erario.

Isso, pois, constatada a violagao da obrigagao da contratada em registrar a quilometragem
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percorrida, entende-se que a contratada ndo deveria receber por valores superiores ao

valor estimado anual:

17. O MPTCU manifestou-se de acordo com a proposi¢do do auditor
responsavel, em discordancia com a proposta do dirigente da Unidade
Técnica, nos termos transcritos a partir do trecho referente ao

posicionamento do Parquet (pega 55):

5. Pedimos vénias para discordar do ultimo encaminhamento
proposto, visto que, a despeito da impossibilidade de se precisar
a quilometragem efetivamente percorrida a servigco da Funasa, as
regras contratuais exigiam a realizagdo de medi¢des sob
responsabilidade da empresa contratada para a efetuacdo do
pagamento por distdncias eventualmente percorridas além dos

limites franqueados.

6. De acordo com a Clausula Quarta, alinea s.4, da avenga, “para
efeito de pagamento do excedente da franquia, serdo
considerados a quilometragem percorrida e o valor do quilometro
cotado”. A Clausula Quarta, alinea s.3, fixava que “a contagem
da quilometragem se iniciard somente ap6s o embarque do
usudrio, ficando sob responsabilidade da CONTRATADA a
anotacdo da quilometragem, submetendo-a a apreciagdo do

usuario, que devera assind-la apos a conferéncia”.

7. Portanto, o Contrato n.° 7/2006 nao permitia o pagamento de
valores a titulo de excedente de franquia sendo da forma fixada
na alinea s.3, vale dizer, calculados com base nas medigdes da
quilometragem percorrida exclusivamente a servigo dos usuarios

da Funasa.

8. Ante a inexisténcia dessas medi¢oes, ndo deveriam ter sido
efetuados pagamentos simplesmente com base nos registros do
hoddmetro de cada veiculo — pois também foram utilizados a
servigo da contratada, como evidenciado nos autos —, mas pelo
valor contratualmente previsto, correspondente, no caso, ao
limite franqueado. E precisa, destarte, a quantificagdo do dano,
ndo por uma questdo material em si, mas em respeito a vontade

das partes.
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9. Pelo exposto, uma vez que os pagamentos foram realizados em
desacordo com o Contrato n.° 7/2006, esta representante do
Ministério Publico manifesta-se em linha de concordancia com a
proposta do auditor da SecexSaude, que contou com a anuéncia
da sua instancia imediatamente superior, para que as contas dos
responsaveis sejam julgadas irregulares, com a imputacdo de
débito e aplicagdo de multa, conforme o encaminhamento

constante da peca 52. (negritou-se)

Dessa forma, considerando que a média de rodagem dos veiculos era de 1.514
km/més e 69 km/dia por carro, o relator entendeu que a execugao contratual demonstra
total incompatibilidade com a realidade, uma vez que a média registrada foi de 172 km/dia

por carro, o que supera em mais de cem por cento a média historica de utilizacdo.

Nessa linha, esse foi o ato antijuridico que ocasionou o dano ao erario, nas

palavras do relator:

“21. Diante desse quadro fatico, de pagamento por servicos
cuja execugdo nao foi comprovada segundo a forma preconizada no
contrato, em quantidades muito acima do razoavel, entendo configurada
a existéncia de dano ao erario decorrente de ato de gestao ilegitimo
ao antiecondmico, passivel de gerar a responsabilizaciao dos agentes
publicos que praticaram o ato irregular e do terceiro que, como
contratante ou parte interessada, de qualquer modo haja
concorrido para o cometimento do dano apurado (art. 16, § 2°, da

Lei 8.443/1992). (Pag. 3 do voto).

Diante dessas circunstancias faticas, ¢ importante destacar também as questdes
juridicas em relacdo ao tema de investigacdo deste trabalho. Conforme j4 abordado, a
proposta ¢ analisar a aderéncia ao Estado de Direito do entendimento firmado pelo TCU

ao afastar o art. 28 da LINDB nos casos de responsabilidade civil.

Na visdo da corte, o art. 37, §6° da CF nao especifica qualquer tipo de gradagao
da culpa ao falar sobre a responsabilidade pela recomposi¢dao do dano, de modo que nao
caberia a ato normativo inferior tal delimitagdo. Alias, nao s6 a CF nao prevé tal distingao
entre os graus de culpa, mas também o Cddigo Civil ndo faz mengdo alguma nesse

sentido. Desse modo entendeu o Ministro Relator:
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145. Sendo assim, compreendo que as circunstincias especificas
relativas a culpabilidade do (...) [Agente C] impdem um tratamento
distinto do responsavel quanto a sua punibilidade. Porém, entendo que

tais aspectos ndo alteram a sua responsabilidade pelo débito.

146. Isso ocorre porque as alteragdes promovidas na LINB, em especial
no art. 28, ndo provocaram uma modificagdo nos requisitos necessarios

para a responsabilidade financeira por débito.

147. O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito
a comprovaciao de dolo ou culpa, sem qualquer gradacgao, como é
de praxe no Ambito da responsabilidade aquiliana, inclusive para
fins de regresso a administracao piblica, nos termos do art. 37, §

6°, da Constituicao:

“6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. ”(grifos

acrescidos).

148. Como regra, a legislacio civil nido faz nenhuma distinc¢io entre
os graus de culpa para fins de reparacio do dano. Tenha o agente
atuado com culpa grave, leve ou levissima, existira a obrigaciao de
indenizar. A Unica excecdo se da quando houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano. Nesta hipotese, o juiz
podera reduzir, equitativamente, a indenizacao, nos termos do art. 944,

paragrafo unico, do Codigo Civil.

149. No presente caso, compreendo que o responsavel agiu com culpa
na consumacdo da irregularidade, ndo havendo nenhuma
desproporcionalidade entre o seu grau de negligéncia, verificado no

cometimento do ato inquinado, € o dano que causou ao erario.

Portanto, a analise e a avaliagcdo serdo centradas nesses pontos relacionados ao
afastamento jurisprudencial do art. 28 da LINDB nos casos de ressarcimento ao erario.
Antes de iniciar a analise, ¢ importante delimitar os elementos da responsabilidade civil
presentes no caso analisado. Conforme exposto supra, foi possivel a constatacdo do
primeiro elemento: o dano. Passa-se, entdo, a especificacao das condutas dos agentes, do

elemento subjetivo e do nexo de causalidade.
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A. Das considera¢des do Ministro Relator em rela¢ao ao
Agente P
O Min. Relator entendeu que sua responsabilidade decorre do fato de (i) que era
dever do Agente P, o qual detinha o cargo de Coordenador Geral de Logistica, a
fiscalizacdo e controle dos quildometros rodados, e (ii) que ele dispensou os fiscais para

realizarem tal fiscalizacao:

52. Nesse contexto, cabia ao [Agente P], na condi¢do de Coordenador
Geral de Logistica, supervisionar a atividade de fiscalizacdo do ajuste,
0 que envolvia o cumprimento dessas obrigagdes e a verificagdo do
respeito, pela contratada, dos deveres contratuais que lhe foram

impostos.

(..)

54. Em verdade, os elementos acostados nos autos atestam que a
deficiente atuacdo da fiscalizagdo decorreu da atuacdo direta do
Sr.[Agente P]que dispensou os fiscais de promoverem o controle na

forma especificada no contrato.

Em relagdo ao elemento subjetivo da conduta, o Min. Relator considerou a
necessidade de culpa stricto sensu para que seja constatada a obrigacao de ressarcir o

dano (responsabilidade civil) da seguinte maneira:

79. Quanto a alegacdo de que ndo existem indicios de que o defendente
tenha agido dolosamente, destaco que a responsabilidade dos
jurisdicionados perante o TCU ¢ de natureza subjetiva, caracterizada
mediante a presenca de simples culpa stricto sensu, sendo desnecessaria
a caracterizacao de conduta dolosa ou ma-fé do gestor para que este seja
instado a ressarcir os prejuizos que tenha causado ao erario (Acordaos
9004/2018-1* Camara, 635/2017-Plenario, 2781/2016-Plenario, dentre

outros).
O nexo de causalidade foi evidenciado pelo Min. Relator nos seguintes termos:

60. Dessa forma, compreendo que, em verdade, esta configurada a

culpa grave do Sr. (...) [Agente P] pela deficiente fiscalizacdo
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verificada no Contrato 7/2006. Tal situagdo possibilitou a apresentagao
de notas fiscais pela empresa contendo quilometragens muito acima da
média historica da Funasa, sem qualquer documentacdo de suporte, in

casu, os boletins diarios de trafego, como exigido no contrato.

B. Das considerac¢oes do Ministro Relator em relagao ao
Agente E
Em relagdo a Agente E, o Min. Relator aplica 0 mesmo raciocinio desenvolvido
em relacdo a Agente P, uma vez que o Agente E substituiu o Agente P na fungdo de
Coordenador Geral de Logistica. Dessa forma, os atos/omissdoes do Agente E foram

listados da seguinte maneira:

“91. A despeito disso, compreendo que a partir do momento que o Sr.
(...) [Agente E] ocupou, ainda que interinamente, a funcdo de
Coordenador Geral de Logistica, ele evidentemente assumiu as
competéncias e as obrigagles inerentes & nova posigdo institucional,
dentre as quais se incluem o respeito as normas legais de liquidagéo e
pagamento de despesas publicas e a estrita obediéncia aos termos dos

contratos.

92. Nessa condicdo, ele herdou o plexo de atribui¢des regimentais e o
poder de comando sobre os atos dos subordinados, o que lhes dava a
possibilidade de corrigir eventuais irregularidades verificadas em sua
orbita de atuacgdo, como as falhas verificadas na supervisdo do Contrato

7/2006.

93. Além da possibilidade de atuagdo institucional, por for¢a de sua
plena competéncia regimental, observo que o responsavel possuia todas
as condigOes faticas para perceber as irregularidades em andlise e
corrigi-las, pois havia atuado como pregoeiro na licitacdo que deu
ensejo ao Contrato 7/2006 e, por consequéncia, conhecia o termo de

referéncia e os termos da contratagao.

(..)

96. Quanto ao argumento de que a fiscalizagdo mais eficiente e perfeita
seria do proprio usuario, por meio de simples relatorios que permitissem

confirmar os deslocamentos, concordo que essa afirmativa. Alias, esse
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era o objetivo da clausula quarta, item s.3, do Contrato, que foi ignorada
pelo responsével: permitir que o usuario conferisse a quilometragem

anotada pelo motorista, em cada percurso, assinando-a na sequéncia.

97. Porém, ndo houve condigdes faticas para que os usudrios
cumprissem tal atribui¢@o, pois os motoristas foram orientados a nado
usar os boletins diarios de trafego, por atuacao direta do Sr. [Agente P],
falha que ndo foi corrigida pelo Sr. [Agente E], durante o periodo que

exerceu a fungdo de Coordenador Geral de Logistica substituto.”

No que tange ao elemento subjetivo, o Min. Relator considerou novamente que,
para fins de repara¢do de dano ao erdrio, ndo ¢ necessaria a constatacdo de dolo, mas

apenas uma conduta negligente (conduta culposa):

95. Sendo assim, observo que o defendente exerceu a fungdo em um
periodo de tempo suficiente para perceber a irregularidade e sana-la. Se
ele ndo o fez, seja por negligéncia, seja para ndo contrariar o modo de
atuacgdo estabelecido pelo titular da Coordenador Geral de Logistica, na
supervisdo do Contrato 7/2006, deve sofrer as consequéncias de sua
atuagdo irregular, o que inclui a responsabilidade financeira pelos

prejuizos gerados.

(..)

103. Tomando por base essas premissas, observo que o Sr.(...) [Agente
E], no presente caso, ndo atuou de acordo com a conduta esperada de
um homem cauteloso e diligente, pois deixou de observar normas
expressas no termo do contrato, o que contribuiu de forma direta e

relevante para a existéncia de graves prejuizos ao erario.

()

107. Sobre a alegacdo de que ndo houve intengdo de causar dano aos
cofres publicos, invoco as consideragdes que fiz no capitulo anterior,
no sentido de que a responsabilidade perante esta Corte de Contas
prescinde da comprovacao de dolo. No caso, as circunstancias relatadas
no subitem 87 a 91 retro demonstram que o responsavel negligenciou

na supervisdo do contrato, sendo cabivel a sua responsabilizacgo.

O nexo de causalidade ¢ destacado pelo paragrafo 103 (transcrito acima) e pelo

paragrafo 105:
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“105. Conforme a tabela consignada no item 94 supra, o Sr. (...)
[Agente E] emitiu varios despachos autorizando o encaminhamento das
notas fiscais para pagamento, o que denota a sua participacao relevante
na consumacao da irregularidade e, por conseguinte, a pertinéncia de

sua inclusdo no rol de responsaveis pelo débito.”

C. Das consideracoes do Ministro Relator em relaciao a
Empresa A

A empresa foi responsabilizada em razao da omissdo na fiscalizagdo do contrato
e da orientagdo dada aos motoristas para que eles aumentassem a quilometragem, o que

atraiu a responsabilidade da empresa por ter concorrido para o cometimento do dano, nos

termos do art. 16, §2°, da lei 8.443/1992:

114. Com relagdo ao assunto, destaco que a empresa descumpriu, sem
nenhuma razio plausivel, obrigagao expressa na clausula quarta, item
s.3. do termo do contrato, a qual estabelecia que “a contagem da
quilometragem se iniciara somente apds o embarque do usudrio,
ficando sob responsabilidade da CONTRATADA a anotagdo da
quilometragem, submetendo-a a apreciagdo do usudrio, que devera

assina-la apds a conferéncia” (grifos acrescidos).

[{P= L]

115. Ademais, a empresa violou a clausula quarta, alineas “g” e “m” do
contrato, que lhe impunham os deveres de “responsabilizar-se pelo fiel
cumprimento dos servigos constantes neste Contrato” e de “relatar a
FUNASA toda e qualquer anormalidade observada em virtude da

prestacao dos servigos”.

116. Nesse quadro, embora tenha havido falha do 6rgdo na supervisao
e fiscalizag@o do ajuste, esta sobejamente demonstrado nos autos que a
empresa descumpriu suas obrigagdes contratuais ¢ se beneficiou da
situacdo de descontrole na execugdo do ajuste. In casu, o dano decorreu
da conduta concorrente dos agentes da Funasa e da propria empresa, o
que atrai a aplicac@o do art. 16, § 2°, alinea “b” da Lei 8.443/1992, o
qual impde a responsabilidade solidaria do terceiro que de “qualquer

modo haja concorrido para o cometimento do dano apurado”.

117. Ademais, ndo se pode olvidar, como argumento subsidiario, que

ha depoimento no processos administrativo disciplinar aberto pela
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Funasa, no sentido de que a propria empresa, por meio de seus
prepostos, agiu para aumentar a quilometragem e, assim, auferir

maiores ganhos com o contrato.

123. Nesse ponto, cabe invocar o art. 70 da Lei 8.666/1993, segundo o
qual “o contratado ¢ responsavel pelos danos causados diretamente a
Administracdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na
execucdo do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa
responsabilidade a fiscalizagdo ou o acompanhamento pelo 6rgao

interessado.

D. Das consideracoes do Ministro Relator em rela¢ao ao
Agente C
Em relacdo ao Agente C, o Min. Relator entendeu que os elementos faticos nao
sdo suficientes para evidenciar a culpa grave do defendente, o que afastaria a sua
condenagdo a multa. Contudo, isso ndo afastaria a sua responsabilidade pelo
ressarcimento dos danos causados ao erario, uma vez que, na visdo do Relator, o art. 28
da LINDB nao deveria ser aplicado neste tipo de responsabilidade, mas apenas em relagao

a responsabilidade sancionatoria:

150. Sendo assim, compreendo que o Sr. (...) [Agente C] deve ser
condenado em débito, mas, diante da auséncia de culpa grave, deve ser

dispensado da aplicagdo de multa.

Nessa linha, os atos praticados pelo Agente C sao mencionados pelo Ministro

Relator nos seguintes termos:

140. Inicialmente, destaco que o Sr.(...) [Agente C] foi arrolado no
processo por ter autorizado, na condigdo de Coordenador Geral de
Logistica Substituto, o pagamento da nota fiscal no valor de R$
82.641,09 (abrl/2007), o que gerou um débito de RS 52.086,19, por
meio do despacho consignado na pega 10, p. 179, “sem a comprovagao
da efetiva prestacio dos servicos correspondentes na forma
especificada no Contrato 7/2006 (clausulas terceira, letra “h”, e quarta,
letra “s3”), ou seja, sem que fosse apresentado pela contratada boletim
de trafego dirio assinado pelo usuario do servigo, com as informagoes

indicadas no contrato”.
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142. Com relacdo ao assunto, entendo que a participagdo do Sr. (...)
[Agente C] estd configurada a partir do momento em que, assumindo a
funcdo de Coordenador Geral de Logistica, permitiu a liquidagado
irregular da despesa, em desacordo com os termos do contrato. No caso,
aplicam-se a ele as mesmas ponderagdes emanadas no item 107 supra,
no sentido de que a sua participagdo no pagamento irregular do
dispéndio esta plenamente demonstrada, pois agiu em desacordo com o
art. 63 da Lei 4.320/1964 e as disposigdes contratuais e esta inserido na

cadeia causal do débito identificado.

Apesar disso, o Ministro Relator entende que os elementos ndo sdo suficientes

para a caracterizagdo de culpa grave:

143. A despeito disso, entendo que os elementos disponiveis nos

autos nio siao suficientes para evidenciar a culpa grave do

defendente na consumacdo da irregularidade. Isso porque,
diferentemente dos Srs. (...) [Agente P] e [Agente E], ndo h4 evidéncias
de que o Sr. (...) [Agente C] participou da licitacdo que deu ensejo ao
Contrato 7/2006 nem de que atuou diretamente, como o primeiro

responsavel, na orientagdo irregular dos fiscais do contrato.

Contudo, o Ministro Relator aduz que a auséncia de culpa grave contribui apenas
para afastar a condenacdo do Agente C a pena de multa, e ndo se aplica a responsabilidade

de reparar os danos ao erario:

145. Sendo assim, compreendo que as circunstancias especificas
relativas a culpabilidade do Sr. (...) [Agente C] impdem um tratamento
distinto do responsavel quanto a sua punibilidade. Porém, entendo que

tais aspectos ndo alteram a sua responsabilidade pelo débito.

146. Isso ocorre porque as alteragdes promovidas na LINDB, em
especial no art. 28, ndo provocaram uma modificacdo nos requisitos

necessarios para a responsabilidade financeira por débito.

147. O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece

sujeito 8 comprovacio de dolo ou culpa, sem qualquer gradacao,

como ¢ de praxe no ambito da responsabilidade aquiliana, inclusive
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para fins de regresso a administragdo publica, nos termos do art. 37, §

6°, da Constituicao:

“6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
A 2 :
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”’(grifos

acrescidos).

148. Como regra, a legislacdo civil ndo faz nenhuma distinciio entre

os graus de culpa para fins de reparacio do dano. Tenha o agente

atuado com culpa grave, leve ou levissima, existira a obrigaciao de

indenizar. A Ttnica excecdo se da quando houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano. Nesta hipotese, o juiz
podera reduzir, equitativamente, a indenizacao, nos termos do art. 944,

paragrafo unico, do Cédigo Civil.

E. Das consideracoes do Ministro Relator em relaciao ao
Agente W

O Agente W foi responsabilizado por ter autorizado o pagamento das notas fiscais
dos meses de maio, junho, julho, agosto e setembro de 2007. Seu ato praticado, portanto,

¢ resumido pelo Min. Relator da seguinte maneira:

152. Na ocasido, o responsavel concluiu o processo de liquidagao,
ocorrido sob a sua responsabilidade, e enviou as notas fiscais para
pagamento “sem a comprovacdo da efetiva prestacdo dos servicos
correspondentes na forma especificada no Contrato 7/2006 (clausulas
terceira, letra “h”, e quarta, letra “s3”), ou seja, sem que fosse
apresentado pela contratada boletim de trafego diario assinado pelo

usuario do servigo, com as informacdes indicadas no contrato.
O nexo de causalidade ¢ evidenciado do seguinte modo:

“159. Dessa forma, entendo que estd comprovada a atuacdo deficiente
do Sr. (..) [Agente W] na supervisio do Contrato 7/2006.
Considerando o periodo em que ele esteve a frente de sua fungdo, na
Diretoria de Administracdo, entendo que o gestor teve tempo suficiente

para tomar conhecimento das falhas na fiscalizacdo do contrato e do
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descumprimento das condi¢des contratuais pela empresa, a ponto de

poder corrigi-las antes do pagamento.”

Essas circunstancias ocasionaram a condenagdo do Agente W a sancao

administrativa e a reparagao do dano:

161. Sendo assim, julgo configurada a culpa grave do defendente, na
medida em que agiu, de forma reiterada, em quatro pagamentos, com
grande distanciamento do pardmetro esperado de conduta, que era o
cumprimento das disposi¢des contratuais. Comparativamente aos S
rs. [Agente P] e [Agente E], o Sr. [Agente W] atuou com menor grau

de culpa, o que deve ser sopesado por ocasido da dosimetria da sangdo.

162. Dessa forma, julgo adequada a inclusdo do referido gestor no rol
de responsaveis pelo débito e, diante da existéncia de culpa grave, a
aplicagdo da multa do art. 57 da Lei 8.443/1992, no valor a ser

especificado a seguir, conforme a analise a ser efetuada adiante.

2. Analise dos argumentos utilizando o esquema de Stephen Toulmin
No topico anterior, buscou-se apresentar os principais pontos do voto do Min.
Relator em relagdo aos elementos da responsabilidade civil (conduta, nexo de
causalidade, dano e culpa em sentido amplo). No presente tdpico, serd feita andlise do
argumento apresentado em relacdo a ndo aplicagdo do art. 28 da LINDB nos casos de

responsabilidade civil.

Para tanto, a anélise serd focada na responsabilizacdo do Agente C, pois foi em
relagdo a esse responsavel que o Min. Relator teceu maiores consideragdes acerca da nao
aplicacdo do art. 28 da LINDB. Considerando que o raciocinio desenvolvido em relagdo
a este ponto ¢ repetido em relacdo aos demais responsabilizados, entende-se, entdo, que
¢ desnecessaria uma analise da argumentacao tida para cada responsavel, de modo que a
analise da responsabilidade do Agente C ja € suficiente para atingir os objetivos propostos

por este trabalho.

Conforme abordado no primeiro capitulo, o esquema de Toulmin pode ser

sintetizado da seguinte maneira:
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Figura 8 — Esquema de Toulmin completo.

D | » assim, Q, C
|

ja que a menos que
W R
!

por conta de
B

Fonte: TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 150.

Para recapitular, o esquema composto por seis elementos: dados; alegagdo;
garantia; apoio; qualificadores modais; e condi¢des de refutagcdo (Carvalho, 2018, p. 52).
Os “dados” sdo as questdes de fato e servem como fundamentos para a “alegacdo”. A
“alegagdo” ¢ o produto da argumentacao, ou seja, ¢ o “fim de raciocinio argumentativo a
ser fundamentado pelas razdes apresentadas™ (Carvalho, 2018, p. 53). A “garantia”, por
sua vez, esta relacionada as questdoes de direito, de modo que sdo responsaveis pela
ligacao entre os “dados” e a “alegacdo”. O “apoio” da suporte a “garantia”, de forma que
a torna mais aceitdvel (Carvalho, 2018, p. 58). Os “qualificadores modais” sdo
responsdveis por modular as forcas de determinada informagdo do argumento.
Semelhantemente, as “condi¢cdes de refutacdo” expressam as ressalvas que podem

evidenciar uma situacao especifica que enfraqueceria uma evidéncia do argumento.
Desse modo, ao dividir o argumento elaborado pelo Relator, tem-se o que segue:

Quadro 1 — Apresentacdao dos argumentos.

Elementos de | Argumentos apresentados
Toulmin
Claim/Alegacao a) “compreendo que o Sr. [Agente C] deve ser condenado em débito, mas,

diante da auséncia de culpa grave, deve ser dispensado da aplicagdo de

multa.”
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b)

“145. Sendo assim, compreendo que as circunstancias especificas
relativas a culpabilidade do [Agente C] impdem um tratamento distinto
do responsavel quanto a sua punibilidade. Porém, entendo que tais

aspectos ndo alteram a sua responsabilidade pelo débito.”

“146. Isso ocorre porque as alteragdes promovidas na LINB, em
especial no art. 28, ndo provocaram uma modificagdo nos requisitos

necessarios para a responsabilidade financeira por débito.”

Data/Dados

b)

Na condigdo de Coordenador Geral de Logistica Substituto, Agente C
autorizou o pagamento da nota fiscal no valor de R$ 82.641,09
(abrl/2007), o que gerou um débito de R$ 52.086,19 em desacordo com

os termos do contrato;

“142. Com relagdo ao assunto, entendo que a participagdo do Sr.
[Agente C] esta configurada a partir do momento em que, assumindo a
funcdo de Coordenador Geral de Logistica, permitiu a liquidacdo
irregular da despesa, em desacordo com os termos do contrato. No caso,
aplicam-se a ele as mesmas ponderacdes emanadas no item 107 supra,
no sentido de que a sua participagdo no pagamento irregular do
dispéndio esta plenamente demonstrada, pois agiu em desacordo com o
art. 63 da Lei 4.320/1964 ¢ as disposi¢des contratuais e esta inserido na

cadeia causal do débito identificado.”

Warrant/Garantia

b)

¢)

d)

“A responsabilidade perante esta Corte de Contas prescinde da
comprovagdo de dolo” Pag. 42 fazendo referéncia ao paragrafo 107 da

pag. 38.

Aquele que violar direito e causar dano a outrem deve repara-lo. Nesses
termos, considerando que o art. 37, §6°, da Constitui¢do Federal ndo faz
mengdo a gradagdo da culpa nos casos de ressarcimento ao erario,
entendeu-se que o art. 28 da LINDB nao deve ser aplicado. Assim, a
simples presenca de culpa ¢ suficiente para caracterizar a
responsabilizagdo do Agente C, ndo havendo restricdo aos casos de

culpa grave ou dolo.

“as alteragdes promovidas na LINDB, em especial no art. 28, ndo
provocaram uma modificagdo nos requisitos necessarios para a

responsabilidade financeira por débito.” Pag. 18 do voto.

“143. A despeito disso, entendo que os elementos disponiveis nos autos
ndo sdo suficientes para evidenciar a culpa grave do defendente na
consumacdo da irregularidade. Isso porque, diferentemente dos Srs.

[Agente P] e [Agente E], ndo hé evidéncias de que o Sr. [Agente C]
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participou da licitagdo que deu ensejo ao Contrato 7/2006 nem de que
atuou diretamente, como o primeiro responsavel, na orientagio irregular

dos fiscais do contrato.”

e) “147. O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito a
comprovagdo de dolo ou culpa, sem qualquer gradag@o, como ¢ de praxe
no ambito da responsabilidade aquiliana, inclusive para fins de regresso

a administra¢do publica, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituicdo

)

f) “148. Como regra, a legislacdo civil ndo faz nenhuma distingéo entre os
graus de culpa para fins de reparag@o do dano. Tenha o agente atuado
com culpa grave, leve ou levissima, existird a obrigagdo de indenizar. A
Unica excec¢do se da quando houver excessiva desproporc¢do entre a
gravidade da culpa e o dano. Nesta hipotese, o juiz podera reduzir,
equitativamente, a indenizagao, nos termos do art. 944, paragrafo tinico,

do Cédigo Civil.”

Backing/Apoio a) §6°, art. 37 da Constitui¢io Federal;!”
b) Art. 927 do Codigo Civil.'®
c) Art. 944 do Cédigo Civil."

d) Art. 186 do Codigo civil.?°

Rebuttals/Condigdes a) Art. 188 do Cédigo Civil.?!

de refutagdo

Art. 37. § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

18 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo tinico. Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

19 Art. 944. A indenizagio mede-se pela extensdo do dano.

20 Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

21 Art. 188. Nao constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; II - a deterioracdo ou destruigdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente. Paragrafo unico. No caso do inciso II, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias
o tornarem absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.
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3. Avaliacio dos argumentos utilizando os critérios de Neil
MacCormick

1) UNIVERSALIDADE RETROSPECTIVA

a. A autoridade julgadora enuncia precedente(s) para justificar sua decisido?
Qual(is)?

Sim. Ao versar sobre a responsabilidade do Agente C, o Min. Relator destaca que
algumas ponderacdes emanadas sobre a responsabilizagdo dos Agentes P ¢ E sdo
aplicadas ao Agente C. Assim, na pagina 10 do voto, paragrafo 79, o Min. Relator
mencionou os seguintes precedentes: Acordaos 635/2017-Plendrio, 2781/2016-Plenario

€ 9004/2018-1* Camara.

b. Qual(is) é(sdao) a(s) premissa(s) fatica(s) e normativa(s) do(s) precedente(s)

mencionado(s)?
Acoérdio 635/2017-Plenario e Acordio 183/2015 - Plenario:*

i. Premissas normativas.

1. Art. 71, II, da Constituigao Federal.

2. Art. 5° II; art. 16, inciso III, alineas “b”, “c” e “d”; art. 19,
caput; e 23, inciso III, todos da Lei 8.443/92.

3. Implicitamente: arts. 186, 927 e 944 do Codigo Civil.

ii. Premissas faticas.

1. Circunstancia: responsabilidade civil em razdo de prejuizo
ao erario.

2. Fato: Foram feitos depodsitos indevidos a pessoas sem
vinculo com o Exército, ou com vinculo, mas sem direito
a0s recursos.

3. Conduta: O agente assinou diversas ordens bancérias e

relacdes de ordens bancarias, resultando no deposito

2 Apesar de o Min. Relator ndo mencionar o Acordao 183/2015 — Plenario como precedente, faz-se mister
sua mengao, pois o acérddo mencionado pelo relator, Acordao 9004/2018-1* Camara, analisou recurso
interpostos contra o Acérdao 183/2015 — Plenario. Dessa forma, foi nesse ultimo acoérdao que foi possivel
ter melhor conhecimentos das premissas normativas e faticas. Essa mesma consideracdo ¢ valida para os
precedentes mencionados em sequéncia.
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indevido dos valores nas contas bancérias dos favorecidos.
Tinha o responsavel ainda o dever funcional de verificar a
emissao de tais documentos em sua unidade. Suas condutas
foram consideradas culposas.
Nao houve analise dos graus de culpa do agente. Isto ¢, fora
constatada a culpa do agente, mas sem as consideragdes
acerca da gradagdo da culpa, tampouco em relagdo a
constatacdo da culpa grave. Essa auséncia de analise talvez
possa ser atribuida ao fato de que o acérdao ¢ anterior ao
art. 28 da LINDB. Abaixo foram transcritas passagens do
Acordao 635/2017-Plendrio a respeito dos elementos
subjetivo e objetivo da conduta do agente:
“5.29. No presente caso, pode-se observar
claramente a atuagdo pessoal do recorrente sobre
os fatos irregulares e, também, com considerdvel
negligéncia no exercicio do papel de Ordenador
de Despesas do Comando da 1° Regido Militar.
()
5.51. Assim, tendo em vista a celeuma envolvendo
a responsabilizag¢do do Ordenador de Despesas, o
caminho mais adequado ao ordenamento é
observar os atos questionados sob o prisma da
responsabilidade subjetiva, avaliando dolo e
culpa, exteriorizada por meio da imprudéncia, da
negligéncia ou da impericia.
5.52. Na espécie, as provas contidas nos autos ndo
permitem que se conclua pela irresponsabilidade
do recorrente por pagamentos miliondrios no
decorrer da gestdo dele como Ordenador de
Despesas, nos anos de 1993 e a 1996. Ao
contrario, a desorganiza¢do administrativa, a
leniéncia e a transparente auséncia de dever de
cuidado objetivo do ex gestor constituiram fatores

primordiais para a instaurag¢do e manutengdo das
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fraudes por anos. A responsabilidade de Reinaldo,
seja pessoalmente ou pela ndo formatagdo de
sistema de controle suficiente para inibir as
irregularidades, esta demonstrada, como se
discutiu na deliberacdo recorrida e nesta
instrucdo.

5.53. Dessa forma, situa¢do em que a atuagdo do
Ordenador de Despesas ndo pode ser
desconsiderada ocorre quando se identifica que
ele praticou atos executorios, ainda que na
condigdo de ultima instancia decisoria, a exemplo
da assinatura de planos de trabalho, cheques,
ordens bancarias e outros documentos de
pagamento ou na homologagdo de licitagoes,
responsabilizando-se pessoalmente. Além disso, a
auséncia de cuidado objetivo desse gestor na
condugado do orgdo ou entidade, sem a formatagdo
ou o exercicio de sistema de controle adequado a
inibir fraudes, constitui conduta culposa passivel

de responsabilizacdao, em caso de dano ao erdrio.

4. Consequéncia: Condenado a ressarcir os danos ao erario.

Acordao 2781/2016-Plenario e Acordao 1637/2016 - Plenario:

i. Premissas normativas.

1.

Art. 16, inciso III, alinea “c” e § 2°; art. 19; e art. 23, inciso
III, todos da Lei 8.443/1992.

2. Implicitamente: arts. 186, 927 e 944 do Cddigo Civil.

ii. Premissas faticas.

1.

2.

Circunstancia: responsabilidade civil em razao de prejuizo
ao erario.

Fato: Houve superfaturamento no aditamento contratual
de servigos com pregos excessivos, apurado nas obras de

duplicagdo da BR-364/RO, no trecho compreendido entre
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Candeias do Jamari e Porto Velho, no Estado de
Rondonia.

Conduta: Os responsaveis assinaram dois termos aditivos
contratuais, o que resultou, por meio do acréscimo de itens
com precos supervalorizados e da supressdao de servicos
com valores unitarios depreciados, na ocorréncia de
superfaturamento. Conduta essa que nao foi considerada
como de dificil detecgao.

Nao houve analise dos graus de culpa do agente. Isto é,
fora constatada a culpa do agente, mas sem as
consideragdes acerca da gradagdo da culpa, tampouco em
relacdo a constatagdo da culpa grave. Essa auséncia de
analise talvez possa ser atribuida ao fato de que o acordao
¢ anterior ao art. 28 da LINDB. No trecho colecionado
abaixo, embora haja mengao a utilizagdo de um “homem
médio” como parametro de conduta, nao ¢ possivel dizer
que houve andlise do grau de culpa pelo Min. Relator do

Acdrdao 2781/2016-Plenério:

“73. No ambito dos processos nesta Corte de Contas,
a responsabilidade dos administradores de recursos
publicos, escorada no pardgrafo unico do art. 70 da
Constituicao Federal, segue a regra geral da
responsabilidade civil, ou seja, ¢ de natureza
subjetiva. Sdo, portanto, exigidos simultaneamente
trés pressupostos para a responsabilizagdo, quais
sejam: (i) o ato ilicito na gestdo dos recursos
publicos, o que se encontra bem delineado na
deliberagdo embargada; (ii) a conduta dolosa ou
culposa e; (iii) o nexo de causalidade entre o dano e
o comportamento do agente. Ha de ser investigado,
ainda, se houve a ocorréncia de algum eventual
excludente de culpabilidade, tal como a

inexigibilidade de conduta diversa ou a auséncia de
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potencial conhecimento da ilicitude. Todas essas
condicoes encontram-se detalhadamente

evidenciadas no acorddao embargado.

()

75. Em suma, avalio que o Sr. [XXXX] ndo teve o
padrdo de conduta exigido para um administrador
publico, segundo o critério frequentemente adotado
por esta Corte de Contas no exame acerca da
existéncia de culpa, em qualquer uma de suas
modalidades, adotando como pardametro para
comparag¢do a conduta esperada de um homem
médio, diligente e probo, da qual decorre que o
agente publico deve agir como se estivesse cuidando
dos seus proprios negocios, respondendo pelos danos
que vier a causar em decorréncia de condutas

desidiosas ou temerarias.”

4. Consequéncia: Condenados ao ressarcimento do dano

causado ao erario.

Acordaos n° 9004/2018-1* Camara, n° 4740/2018 — TCU - 1*
Camara e n° 1.890/2017-TCU-Primeira Camara:

i.

ii.

Premissas normativas.

1.

2.

Art. 1°, inciso I; art. 16, inciso III, alineas “b” e “c”, e § 2%

art. 19; e art. 23, inciso III; todos da Lei 8.443/1992.
Implicitamente: arts. 186, 927 e 944 do Cddigo Civil.

Premissas faticas.

1.

Circunstancia:

a. Acordiao n° 9004/2018 - 1* Camara: recurso de
embargos de declaracdo no qual ¢é discutida a

responsabilidade administrativa;
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b. Acoérddo n® 4740/2018 — 1* Camara: recurso de
reconsideragdo no qual visa reverter a condenacao
ao pagamento de dano ao erdrio e de multa
administrativa.

c. Acordaon ] 1890/2017 — 1* Camara: condenagao a
reparacdo de dano ao erdrio e ao pagamento de
multa administrativa.

2. Fato: ndo foi comprovada a entrega do objeto do Convénio
180/2009 (Siconv 712190), cuja finalidade era a aquisi¢ao
de medicamentos para o Municipio de Cambira/PR,
mediante aporte de R$ 100.000,00 pela Unido, repassados
em parcela Unica no dia 12/11/2010.

3. Conduta: recebimento de pagamentos sem a comprovacao
de que os medicamentos tivessem sido efetivamente
entregues a0 municipio.

Contudo, apesar de esse acérddo ter sido mencionado
como precedente da corte no que tange a obrigacdo de
ressarcir ao erario quando caracterizada a presenga
simples da culpa (ndo sendo necessario dolo), o acérdao
parece ter como matéria central, na verdade, a
responsabilidade administrativa. Ou seja, apesar de o
agente ter sido condenado ao ressarcimento do dano ao
erario, o Acoérdao 9004/2018-1* Camara versa
primordialmente sobre a san¢do do agente, e ndo sobre a
gradagcdo de culpa na obrigagdo de ressarcimento ao
erario. Isso pode ser percebido pelas seguintes passagens
do Acordao 9004/2018-1* Camara:

“2. Nesta oportunidade, a embargante alega que a
deliberagdo recorrida teria sido omissa quanto ao
reconhecimento da existéncia de boa-fé ou ma-fé da
embargante, tratado nos subitens 5.17 e 5.18 da instrugdo
da Serur adotada como fundamento da decisdo. Em

sintese, assevera que tal omissdo teria implicagoes sobre
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a multa a ela aplicada por for¢a do Acordao 1.890/2017-

TCU-Primeira Camara, devendo ser aclarada pela Casa.
()

10. Ademais, ndo procede a alegacdo da embargante de
eventual reconhecimento de boa-fé conduziriam ao

afastamento da multa aplicada. Ainda que a recorrente

lograsse comprovar o argumento, isso ndo seria capaz,
por si s0, de afastar penalidade. A jurisprudéncia desta
Casa é lucida no sentido de que a responsabiliza¢do ndo
depende de ma-fé no agir:

“Para que o agente publico seja responsabilizado é
necessario que se estabeleca o liame causal entre a sua
conduta irregular e o débito apurado. A comprovagdo da
ma-fé ¢ desnecessaria, basta o resultado danoso ao
Erario, o elemento subjetivo e o vinculo causal” (Acorddo
3.441/2012-TCU Plenario, Revisor Ministro Walton
Alencar Rodrigues).

“Ndo ¢ necessario que haja ma-fé ou agdao dolosa do
agente para fins de responsabiliza¢do perante o TCU”
(Acordao 243/2010-TCU-Plenario, Relator Ministro
Aroldo Cedraz)”.

Além disso, outro ponto analisado foi a solidariedade de
obrigagdo de ressarcir, mas ndo — conforme afirmado
acima — andlise do elemento subjetivo da conduta quanto
aos graus da culpa. Seguindo a légica das consideragdes
feitas nos outros precedentes mencionados, pode-se
entender que essa auséncia de analise talvez possa ser
atribuida ao fato de que o acdérdao julgou um recurso de
embargos de declaracdo opostos contra o Acérdao n°
4740/2018. Tal acérdao, por sua vez, julgou recurso de
reconsideragdo interpostos contra o Acérdio n°
1.890/2017-TCU. Os acérdaos que julgaram os recursos
se limitaram em reproduzir as razdes de decidir do

Acoérdao n°® 1.890/2017-TCU, o qual € anterior a vigéncia
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art. 28 da LINDB, de modo que ndo discute a
possibilidade ou ndo de gradacdo da culpa na

responsabilidade civil.

. Consequéncia: manuten¢ao da condenagao de pagamento

da multa. (apesar de o acérddo mencionado nao versar
expressamente sobre os graus de culpa, mas sim sobre a

san¢do — multa).

¢. Qual(is) é(sao) a(s) premissa(s) fatica(s) e normativa(s) da Decisao avaliada?

1. Premissas normativas.

1.

§6°, art. 37 da Constituicao Federal;

2. Arts. 186, 927 e 944 do Cdédigo Civil.

3. Arts. 1° inciso I; 16, inciso III, alineas “b” e “c”; 19 e 23,

inciso III, todos da Lei 8.443/1992.

1i. Premissas faticas.

1.

Circunstancias: responsabilidade civil em razao de prejuizo
ao erario mesmo sem culpa grave ou dolo.

Fato: foi constatada cobranga por quilometragens acima dos
limites franqueados, entre os meses de abril/2006 a
setembro/2007, na execucao do Contrato 7/2006, que tinha
por objeto a prestacao de servigos de transporte executivo a
servidores e dirigentes da Funasa.

Conduta: Os responsaveis, na fun¢ao de Coordenador Geral
de Logistica, permitiram a liquidacao irregular da despesa,
em desacordo com os termos do contrato, de modo que
agiram em desacordo com o art. 63 da Lei 4.320/1964 e com
as disposi¢des contratuais.

Consequéncia: Condenados a indenizacao do dano causado

ao erario.

d. A(s) premissa(s) do(s) precedente(s) é(sao) analoga(s) a(s) do caso em

julgamento? Explique.
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Sim, mas ha ressalvas. Em todos os casos mencionados, houve a delimitagao de
todos os requisitos para a configuragdo da responsabilidade civil: dano ao erario, presenca
de dolo ou culpa na conduta e nexo de causalidade. Nos precedentes analisados, o
Tribunal de Contas da Unido entendeu que a responsabilidade pelo ressarcimento do dano
ao erario resta configurada quando constatada a presenca desses elementos (dano, nexo
de causalidade e conduta dolosa ou culposa), de modo que nao houve consideragdo acerca

dos graus de culpa das condutas praticadas..

Entretanto, faz-se mister dizer que todos os precedentes mencionados pelo
Ministro Relator (em relagdo a responsabilidade civil) sdo anteriores a 25 de abril de 2018,
data em que entrou em vigor a Lei n® 13.655/2018, a qual inseriu o artigo o atual art. 28

da LINDB.
e. Qual(is) regra(s) é(sao) possivel(is) extrair do(s) precedente(s) mencionado(s)?

A regra de que a responsabilidade dos jurisdicionados perante o TCU ¢ de
natureza subjetiva, caracterizada mediante a presenga de dano, nexo de causalidade de
conduta culposa ou dolosa. Assim, a analise do elemento subjetivo da conduta nao leva
em consideracdo os graus de culpa, sendo desnecessaria a caracterizagdo de conduta
dolosa ou ma-fé do gestor para que este seja instado a ressarcir os prejuizos que tenha

causado ao erario.

f. O(s) precedente(s) contribui(em) para justificar a decisdo em avaliacio? Em
outras palavras, a(s) conduta(s) (re)aprovada(s) na decisio em avaliacio

também foi(ram) (re)aprovada(s) no(s) precedente(s) citado(s)? Explique.

Nao. As condutas praticadas pelos agentes do acorddo em avaliagdo nao sdo iguais
as condutas praticadas pelos agentes dos acorddos mencionados como precedentes, mas
¢ possivel dizer que o elemento subjetivo das condutas ¢ semelhante. Isso, pois, conforme
abordado no capitulo II deste trabalho, a conduta pode ser analisada sob um viés objetivo
e um viés subjetivo. Em relacao ao viés objetivo, analisa-se a acao praticada (ou omissao)

pelo sujeito. Em relagdo ao viés subjetivo, analisa-se o dolo e a culpa.

Os precedentes mencionados tratam de situacdes distintas (aditivos contratuais,
ordem de pagamentos e ndo atendimento as disposi¢des contratuais). Ou seja, sob um viés

objetivo, as condutas foram diferentes. Contudo, sob um viés subjetivo, € possivel afirmar
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que foram constadas, nos precedentes mencionados, condutas que acarretaram a
responsabilizagdo do agente ao ressarcimento ao erario. Porém, tais precedentes ndo

versaram sobre a responsabilizacdo restrita aos casos de dolo ou culpa grave.

Conforme apontado acima, a maioria dos precedentes mencionados pelo Ministro
Relator (em relag@o a responsabilidade civil) sdo anteriores a 25 de abril de 2018, data
em que entrou em vigor a Lei n° 13.655/2018, a qual inseriu o artigo o atual art. 28 da
LINDB. Assim, uma vez que os precedentes ndo tinham condi¢des materiais de dispor
sobre a aplicagdo ou nao do art. 28 da LINDB aos casos de responsabilidade civil,

entende-se que tais precedentes ndo contribuiram para justificar a decisdo em avaliagdo.

Os precedentes mencionados (acordaos 9004/2018 e o acordao 4740/2018, o qual
nao foi expressamente mencionado) que sdo posteriores ao inicio da vigéncia do art. 28
da LINDB tratam de julgamento de recursos, de modo que foram reproduzidos nesses
julgamentos as razdes de decidir do acérdao que condenou os responsaveis. Dito de outro
modo, apesar de serem posteriores, eles nao consideram o art. 28 da LINDB em suas
ponderagdes, tampouco versam sobre responsabilidade civil em caso de dolo ou culpa

grave.

2) CONSISTENCIA

a. Qual(is) regra(s) foi(ram) escolhida(as) para justificar a decisao?

Implicitamente, as regras dispostas nos artigos 186 e 944, do Codigo Civil, bem

como §6°, art. 37, da Constituigao Federal.

b. Ha erro(s) de logica entre a(s) premissa(s) da decisao? Qual(is)?

E possivel dizer que esse requisito foi atendido, embora haja dvidas em
determinadas passagens do acorddo. H4 momentos em que o Min. Relator aborda a
responsabilidade administrativa (multa) e a responsabilidade civil (indeniza¢do) sem
especificar claramente, o que poderia gerar dividas sobre qual responsabilidade o relator

trata.
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Além disso, ¢ possivel dizer que as garantias (warrant) utilizadas nao sao
suficientes para estabelecer a passagem dos dados (data) a conclusdo (claim). Conforme
exposto no “Quadro 1 — Apresentacdo dos argumentos” (paginas 67 e 68 desta pesquisa),

uma das garantias utilizadas pelo Min. Relator foi a de que:

147. O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito a
comprovacdo de dolo ou culpa, sem qualquer gradacdo, como ¢ de
praxe no ambito da responsabilidade aquiliana, inclusive para fins de
regresso a administragdo publica, nos termos do art. 37, § 6° da

Constitui¢ao.

Essa garantia, cujo apoio (backing) € o art. 37, §6°, da CF, faz referéncia aos casos
de dano praticados por agentes publicos contra terceiros, o que fundamentaria o direito
de regresso do Estado. Porém, a situacdo fatica do acérdao 2391/2018 ¢ diferente, pois
nao ¢ o caso de danos a terceiros, mas sim de danos a FUNASA. Portanto, a utilizacao
dessa garantia para chegar a alegacdo de que o art. 28 ndo € aplicavel aos casos de
responsabilidade civil parece evidenciar uma auséncia de encadeamento l6gico entre os
dados e a alegacdo. Assim, em relacdo a este ponto, pode-se dizer que a argumentagio

apresentada ndo atende ao aspecto logico-formal do requisito da consisténcia.

c¢. Ha regras que conflitam com a regra (legislada ou jurisprudencial) escolhida
para fundamentar a decisdo? A autoridade julgadora enfrentou o conflito?

Explique.

De certa forma, ¢ possivel dizer que houve conflito de regras entre o art. 28 da
LINDB e o §6° art. 37, da Constitui¢do Federal e as disposi¢des do Cddigo Civil, mas
ndo ¢ possivel dizer que o aspecto do conflito entre regras do requisito da consisténcia foi

atendido.

O Min. Relator entendeu que o §6°, art. 37, da CF, o qual dispde sobre o direito
de regresso contra o agente publico no caso de dolo ou culpa, ndo faz distingdo entre os
diferentes graus de culpa. E possivel dizer, entdo, que o Min. Relator enfrentou o suposto
conflito utilizando norma de hierarquia maior (Constitui¢ao Federal). Contudo, conforme

as observagdes feitas no topico anterior, ¢ possivel entender que o art. 37, §6°, CF trata
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de responsabilidade civil dos agentes publicos nos casos de danos causados a terceiros,
enquanto o art. 28 da LINDB trata da responsabilidade dos agentes publicos em relagdo
aos danos causados a propria Administragao Publica. Assim, entende-se que a prevaléncia
do art. 37, §6°, CF sobre o art. 28 da LINDB nao ¢ devida, pois, na verdade, ndo haveria

conflito entre esses dispositivos, uma vez que tratam de circunstancias distintas.

Em relagdo ao suposto conflito entre o art. 28 da LINDB e as disposi¢des do

Cddigo Civil, o Min. Relator entendeu que:

148. Como regra, a legislagao civil ndo faz nenhuma distingdo entre os
graus de culpa para fins de reparacdo do dano. Tenha o agente atuado
com culpa grave, leve ou levissima, existira a obrigacao de indenizar.
A Unica excecdo se da quando houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano. Nesta hipdtese, o juiz podera reduzir,
equitativamente, a indenizagao, nos termos do art. 944, paragrafo tnico,

do Codigo Civil.

A leitura do trecho colecionado acima sugere que a prevaléncia da “legislagdo
civil” em detrimento do art. 28 da LINDB ocorreu porque aquela seria uma norma mais
especifica aos casos de responsabilidade civil. Assim, uma vez que o Codigo Civil ndo
dispde sobre gradacdo de culpa nos casos de responsabilidade civil ndo seria possivel
considerar que a responsabilidade civil no caso analisado dependa da constatag¢do do dolo
ou erro grosseiro. Entretanto, nao ficou claro o porqué de a “legislacao civil” prevalecer
em detrimento do art. 28 da LINDB, uma vez que uma interpretacdo ordindria desse
dispositivo sugere sua aplicagdo também nos casos de responsabilidade civil. Dessa
forma, como ndo ficou demonstrada a solugdo desse suposto conflito de normas, ndo ¢é

possivel dizer que a argumentacao apresentada atendeu ao requisito da consisténcia.

3) COERENCIA

a. A autoridade julgadora explica o(s) principio(s) subjacente(s) a(s) regra(s)

escolhida(s) para sustentar a sua decisao?
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Nao. A autoridade julgadora nao evidenciou expressamente a utilizagdo de
principios em sua decisdo. Porém, ¢ possivel considerar que houve a utilizagdo implicita

dos principios da prevencao e da reparacdo integral.

b. A narrativa dos fatos é coerente?

Sim.

4) ADEQUACAO DAS CONSEQUENCIAS E UNIVERSALIZABILIDADE
PROSPECTIVA

a. Ha principio(s) em colisdo com o principio subjacente a regra que fundamentou

a decisao? Qual(is)?

Sim. Embora a autoridade ndo tenha expressamente mencionado qualquer
principio, ¢ valido dizer que, implicitamente, houve uma colisdo. Por um lado, ha os
principios da preven¢ao e da reparagdo integral do dano, que fundamentam a busca pela
responsabilizacdo dos agentes publicos. Por outro lado, ha os valores da protecdo ao

gestor publico de boa-fé, positivados no art. 28 da LINDB.

Embora ndo haja consenso na pratica juridica sobre os principios do art. 28, ¢
possivel perceber, apds toda a exposicao feita nesta pesquisa, que esse dispositivo se
coaduna com a ideia de prote¢do do agente publico em face dos 6rgdos de controle, de

modo que ele s6 deveria ser responsabilizado nos casos de dolo ou culpa grave.

Portanto, no caso em andlise, ¢ possivel dizer que houve um conflito entre os

principios e valores mencionados acima.

b. Quais razdes ponderativas foram consignadas pela autoridade julgadora para

justificar a escolha do principio subjacente?

E possivel dizer que a razdo ponderativa foi a especificidade. Isso, pois, o Min.
Relator entendeu que o Codigo Civil, no que se refere as normas que tratam de

responsabilidade civil, ndo faz mengdes a qualquer grau de culpa, conforme dispde o art.
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28 da LINDB. Isso aliado ao teor do §6°, art. 37 da CF, o qual também nao faz mencao a
gradacdo de culpa ao falar sobre responsabilidade civil, contribuiram para o entendimento

de que o art. 28 da LINDB era aplicado somente a responsabilidade administrativa.

Entende-se, entdo, que foram priorizados os valores acerca da reparacdo do dano
causado em detrimento dos valores relativos a prote¢ao do gestor de boa-fé e ao incentivo

a inovacao.

¢. A autoridade julgadora aponta as condutas que passaram a ser proibidas,

autorizadas ou obrigatorias com sua decisdo? Quais seriam elas?

Sim. A decisdo deixa claro que o art. 28 da LINDB ndo ¢ aplicavel aos casos de
responsabilidade pelo ressarcimento dos danos causados ao erdrio. Ou seja, conforme ¢é
possivel observar na pagina 18 do voto do Min. Relator, as condutas que acarretarem

dano ao erario ensejardo a reparagdo do dano, independentemente do grau de culpa.

d. Quais os termos e condicOes para que as mudancas mencionadas acima
ocorram? Em outras palavras, qual regra seria possivel extrair da decisao (se
existir)? Enuncie, identificando o Fato Operativo (FO) e a Consequéncia
Normativa (CN). Ha presenca de indeterminacdes nos termos da estrutura dessa

regra jurisprudencial?

Como o Tribunal deixou de aplicar as inovagdes inseridas na LINDB em 2018, ¢
possivel concluir que essa decisdo reproduz a regra anteriormente aplicada nos casos de
responsabilidade civil. O relator se limita a afirmar que o art. 28 da LINDB nao pode ser
aplicado, quando se fala de responsabilidade civil, de modo que ndo hé possibilidade de
exclusdo da responsabilidade em razao do grau de culpa. A unica condigdo de refutagao
(rebuttals) mencionada, ¢ a hipotese do pardgrafo unico do art. 944, do Codigo Civil, que
aduz que o juiz podera reduzir, equitativamente, a indenizagdo quando houver excessiva

desproporg¢do entre a gravidade da culpa e o dano.
O enunciado, portanto, pode ser definido da seguinte maneira:

A) Fato operativo: sempre que houver dano ao erario, o responsavel

devera repara-lo, sendo necessaria para tanto a constatacdo do
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dano, da conduta ¢ do nexo de causalidade. Em relagao a conduta,
a mera presenca de culpa stricto sensu ja é suficiente para que
haja a responsabilizagdo, independente do grau apurado (leve,
média ou grave). O valor da indenizagao podera ser reduzido
quando houver excessiva despropor¢do entre a gravidade e o
dano.

B) Consequéncia Normativa: Constatado o quadro fatico descrito no
Fato Operativo, o responsavel deve reparar o dano no limite da

sua extensao.

4. Conclusao da analise e da avalia¢ao
Como resultado dessa avaliagdo, € possivel concluir que o Acordao 2391/2018
nao atende aos requisitos do Estado de Direito. Isso porque, conforme ¢ possivel observar

pelo roteiro utilizado, os critérios de MacCormick ndo foram plenamente atendidos.

A universalizabilidade, em seu carater retrospectivo, nao foi atendida porque os
precedentes utilizados nao foram suficientes para justificar a decisdo em avaliacdo. O
Min. Relator menciona expressamente os Acordaos 9004/2018-1* Camara, 635/2017-
Plenario e 2781/2016-Plenario para fundamentar o posicionamento no sentido de que,
para a configuracdo da responsabilidade de indenizar o prejuizo causado ao erario, basta

a mera constatagdo de culpa stricto sensu:

79. Quanto a alegagdo de que ndo existem indicios de que o defendente
tenha agido dolosamente, destaco que a responsabilidade dos
jurisdicionados perante o TCU ¢ de natureza subjetiva, caracterizada
mediante a presenca de simples culpa stricto sensu, sendo desnecessaria
a caracterizacdo de conduta dolosa ou ma-fé do gestor para que este seja
instado a ressarcir os prejuizos que tenha causado ao erario (Acordados
9004/2018-1* Camara, 635/2017-Plenario, 2781/2016-Plenario, dentre

outros).

Os acordaos mencionados, de fato, exprimem a ideia tratada pelo Min. Relator.
Entretanto, esses acorddos (a excecdo do Acoérdaos 9004/2018-1* Camara) foram
proferidos em data anterior a 25 de abril de 2018, data em que entrou em vigor a Lei n°
13.655/2018, a qual inseriu o artigo o atual art. 28 da LINDB. Dessa forma, nao faz

sentido afirmar que o art. 28 da LINDB nao se aplica aos casos de responsabilidade civil
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em razao desse ser entendimento firmado na corte, pois tal artigo ndo estava em vigor na
época dos acordaos mencionados. Além disso, os acérdaos mencionados ndo versam
sobre a relagdo entre os graus de culpa e a responsabilizacdo de ressarcir os danos
causados ao erario, de modo que nao ¢ ideal utilizd-los com fundamento para o caso do
acorddo analisado, uma vez que os efeitos juridicos das condutas praticadas sao

diferentes.

O Acérdao 9004/2018-1* Camara, o qual ¢ referente ao julgamento ocorrido em
14/08/2018, sendo, portanto, o unico acérddo mencionado que foi julgado apods
25/04/2018, consiste em julgamento de embargos de declara¢do opostos pelo responsavel.
Tal acérdio julgou recurso de embargos de declaracdo opostos contra o acodrddo
4740/2018, o qual julgou recurso de reconsideracdo interposto contra o Acdrdao
1.890/2017. No julgamento desses recursos, a Corte de Contas repetiu os fundamentos
que justificaram a responsabilizacio do embargante, fundamentos consolidados no
Acordao 1.890/2017-TCU-Primeira Camara. Esse acérddo, por sua vez, ¢ referente a
sessdo ocorrida em 28/03/2017 — um ano e cinco meses antes da entrada em vigor Lei n°

13.655/2018.

O Acordao 635/2017 — Plenario ¢ referente a sessao ocorrida em 05/04/2017. Tal
decisdo julgou recurso de reconsideragdo interposto contra o Acoérddo 183/2015 —
Plenario, que foi julgado em 04/02/2015. O terceiro julgado expressamente mencionado,
Acordao 2781/2016-Plenario, € referente a julgamento ocorrido em 01/11/2016, no qual
foram apreciados embargos de declaracdo opostos contra o Acoérdao 1637/2016 —

Plenario, elaborado em 29/06/2016.

Evidente, portanto, que os acordaos foram proferidos considerando pressupostos
faticos e normativos anteriores a entrada em vigor da Lei n°® 13.655/2018. Mesmo assim,
serviram como fundamento para o entendimento de que a responsabilidade civil perante
o TCU dispensa a comprovagao de dolo ou de culpa grave. Essa ideia ¢ expressada em

outros trechos do acordao:

107. Sobre a alegacdo de que ndao houve inten¢do de causar dano aos
cofres publicos, invoco as consideragdes que fiz no capitulo anterior,
no sentido de que a responsabilidade perante esta Corte de Contas
prescinde da comprovacao de dolo. No caso, as circunstancias relatadas
no subitem 87 a 91 retro demonstram que o responsavel negligenciou

na supervisdo do contrato, sendo cabivel a sua responsabilizacao.
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Por essas razoes, entende-se que nao foi adequada a utilizacao de precedentes no
que se refere a responsabilizacdo pela indenizagdo dos danos ao erario. Em que pese o
ministro ndo fazer referéncia apenas aos trés acordaos mencionados acima (isso, pois, ele
utiliza a expressao ‘“‘entre outros”), ¢ possivel afirmar que os precedentes nao foram
adequados ao posicionamento tomado pelo Min. Relator, uma vez que o art. 28 da LINDB
ndo produzia efeitos juridicos a época dos acordaos mencionados. Logo, o critério da

universalizabilidade nao foi atendido.

O critério da coeréncia foi atendido, mas o da consisténcia ndo. Conforme
mencionado no capitulo I da presente pesquisa, o requisito da consisténcia compreende
dois aspectos: o logico-formal e a justificacdo de eventual conflito de regras (Santos, C.
R. L., 2019, p. 88). No légico-formal, a decisdo ndo pode apresentar conflitos internos na
deducdo das conclusdes. No aspecto relacionado ao conflito de regras, ¢ necessario que
seja justificada a escolha de determinada regra em desfavor de outra. Em atengdo as
respostas do roteiro de avaliagdo, entende-se que o requisito da consisténcia ndo foi

atendido em nenhum desses aspectos.

Ao aduzir que a responsabilizacdo dos agentes nos casos de dano ao erario ¢é
devida quando constatados o dolo ou a culpa, o Min. Relator utiliza o art. 37 §6° da CF
como apoio para essa garantia. Ocorre que esse dispositivo trata de casos em que o agente
causa danos a terceiros, e ndo diretamente ao Estado. Desse modo, o Estado, caso seja
responsabilizado perante o terceiro, poderia interpor agao de regresso contra esse agente
caso ele tenha agido com dolo ou culpa. Essa circunstancia ¢ diferente da circunstancia
presente no caso do Acordao 2391/2018, pois o debate gira em torno da responsabilizagdo
por danos causados diretamente ao erdrio, e ndo a terceiros. A utilizagao desse dispositivo
da CF como apoio para uma das garantias evidencia que a auséncia de um encadeamento
logico entre os dados e a alegagdo. Em outras palavras, ¢ possivel perceber uma lacuna
na linha de pensamento que liga as circunstancias faticas a conclusdo. Nesses termos, o

aspecto logico-formal ndo foi atendido.

No que tange ao aspecto da justificacdao de eventual conflito de regras, também ¢
possivel dizer que tal aspecto ndo foi atendido. Nao seria possivel afirmar que houve um
conflito entre o art. 37, §6°, da CF, e o art. 28 da LINDB, uma vez que esses dispositivos
tratam de fatos operativos distintos. Conforme exposto no paragrafo anterior, o
dispositivo da CF trata de responsabilidade civil dos agentes publicos em razao de danos

causados a terceiros. Por sua vez, o art. 28 da LINDB trata da responsabilidade dos
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agentes publicos em casos de danos causados a Administragdo Publica. Uma leitura
ordinaria desses dispositivos sugere que o fato operativo dessas normas trata de coisas

distintas, de modo que ndo seria possivel que houvesse um conflito.

Ademais, ndo ficou evidente a maneira como o Min. Relator solucionou o conflito
entre o art. 28 da LINDB e as disposi¢des do Cddigo Civil. A leitura dos paragrafos 147
e 148 do voto sugere que a nao aplicacao do art. 28 da LINDB nos casos de dano ao erario
ocorre porque a legislacao civil ndo faz mengdo a qualquer tipo de gradacao de culpa
quando se trata de responsabilidade civil. Entretanto, conforme apontado na introdugao
desta pesquisa, uma interpretacdo ordinaria do art. 28 da LINDB sugere que tal artigo
também pudesse ser aplicado nos casos de responsabilidade civil. Apesar disso, o Min.
Relator, conforme o trecho colecionado abaixo, nao teceu maiores consideragdes sobre o
tema, de forma que ¢ possivel entender que o aspecto da justificacdo de eventual conflito

de regras nao foi atendido:

148. Como regra, a legislagdo civil ndo faz nenhuma distingdo entre os
graus de culpa para fins de reparacdo do dano. Tenha o agente atuado
com culpa grave, leve ou levissima, existira a obrigacdo de indenizar.
A Unica excecdo se da quando houver excessiva desproporgdo entre a
gravidade da culpa e o dano. Nesta hipdtese, o juiz podera reduzir,
equitativamente, a indenizagao, nos termos do art. 944, paragrafo tnico,

do Cddigo Civil.

149. No presente caso, compreendo que o responsavel agiu com culpa
na consumacdo da irregularidade, ndo havendo nenhuma
desproporcionalidade entre o seu grau de negligéncia, verificado no

cometimento do ato inquinado, ¢ o dano que causou ao erario.

Seguindo essa linha de pensamento, ¢ possivel dizer que o requisito da adequacao
das consequéncias ndo foi atendido. Ao ndo aplicar o art. 28 da LINDB a responsabilidade
dos agentes, o Min. Relator ndo considerou, em seus argumentos, os valores propostos

pelo art. 28 da LINDB:

142. Com relagdo ao assunto, entendo que a participagdo do Sr. (...)
[Agente C] esta configurada a partir do momento em que, assumindo a
fun¢do de Coordenador Geral de Logistica, permitiu a liquidacdo
irregular da despesa, em desacordo com os termos do contrato. No caso,

aplicam-se a ele as mesmas ponderagdes emanadas no item 107 supra,



85

no sentido de que a sua participacdo no pagamento irregular do
dispéndio esta plenamente demonstrada, pois agiu em desacordo com o
art. 63 da Lei 4.320/1964 ¢ as disposi¢des contratuais e esta inserido na

cadeia causal do débito identificado.

143. A despeito disso, entendo que os elementos disponiveis nos autos

nao sao suficientes para evidenciar a culpa grave do defendente na

consumacio da irregularidade. Isso porque, diferentemente dos Srs.
[Agente P] e [Agente E], ndo ha evidéncias de que o [Agente C]
participou da licitacdo que deu ensejo ao Contrato 7/2006 nem de que
atuou diretamente, como o primeiro responsavel, na orientagdo

irregular dos fiscais do contrato.

144. Ademais, observo que o aludido agente somente participou de um
processo de pagamento, de forma que ele pode ndo ter tido tempo
suficiente para tomar conhecimento das falhas na fiscalizagdo do
contrato e do descumprimento das condi¢des contratuais pela empresa,

a ponto de poder corrigi-la antes do pagamento.

145. Sendo assim, compreendo que as circunstincias especificas
relativas a culpabilidade do (...) [Agente C] impdem um tratamento

distinto do responsavel quanto a sua punibilidade. Porém, entendo que

tais aspectos nio alteram a sua responsabilidade pelo débito.

146. Isso ocorre porque as alteracoes promovidas na LINB, em

especial no art. 28, nao provocaram uma modificacio nos requisitos

necessarios para a responsabilidade financeira por débito.

147. O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito

a comprovacio de dolo ou culpa, sem qualquer gradaciao, como é

de praxe no Ambito da responsabilidade aquiliana (...)

(..)

148. Como regra, a legislagdo civil ndo faz nenhuma distingdo entre os
graus de culpa para fins de reparacdo do dano. Tenha o agente atuado
com culpa grave, leve ou levissima, existira a obrigacdo de indenizar.
A Unica excecdo se da quando houver excessiva desproporgdo entre a
gravidade da culpa e o dano. Nesta hipdtese, o juiz podera reduzir,
equitativamente, a indenizagao, nos termos do art. 944, paragrafo tnico,

do Codigo Civil.
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Chama a atencao o trecho “a legislagdo civil ndo faz nenhuma distingdo entre os
graus de culpa para fins de reparagdo do dano”. Conforme ja mencionado, o artigo 28
da LINDB aduz que “O agente publico respondera pessoalmente por suas decisoes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. O dispositivo, contudo, nao
menciona se a locucao “responder pessoalmente” ¢ restrita a sancao ou se deve ser
aplicado também a responsabilidade civil. Dessa forma, quando o Min. Relator afirma
que “a legislac¢do civil ndo faz nenhuma distingdo entre os graus de culpa para fins de
repara¢do do dano”, ele desconsidera o art. 28° da LINDB, mas sem maiores
consideragdes, limitando-se apenas a afirmar que “as altera¢oes promovidas na LINDB,
em especial no art. 28, ndo provocaram uma modifica¢do nos requisitos necessarios para

a responsabilidade financeira por débito”.

Conforme afirma MacCormick, o julgador deve levar em consideracao os valores
de determinado campo do Direito, quando profere uma decisdo, a qual exprime uma
norma, seja no common law ou na pratica do civil law. No caso do acérdio avaliado, ndo
foram considerados os valores subjacentes a norma do art. 28 da LINDB, razdo pela qual

o critério da adequacgao das consequéncias nao foi atendido.

Ante o exposto, o ndo atendimento aos critérios sugere que a argumentagao
apresentada no acordao analisado ndo ¢ adequada aos pardmetros do Estado de Direito.
O ndo atendimento ao critério da universalizabilidade retrospectiva sugere o
enfraquecimento do ideal da previsibilidade. Nesse cenario, uma possivel alternativa ao
Min. Relator seria a invocagdo dos precedentes mencionados, mas que tal mengado fosse
acompanhada de uma explanagdo que evidenciasse a adequagdo desses precedentes ao
caso concreto. Ao apenas mencionar os precedentes — que foram confeccionados
observando diferentes pressupostos faticos e normativos, haja vista terem sidos anteriores
a Lein® 13.655/2018 —, o Min. Relator faz uma subsung¢ao incorreta do caso concreto as
normas estabelecidas pelos precedentes, ignorando a necessidade de evidenciar quais

elementos justificariam a aplicagdo dos entendimentos anteriores ao caso presente.

O ndo cumprimento do requisito da consisténcia sugere ndo apenas uma
inconsisténcia ldégica, mas também uma falta de exposi¢do das razdes de decidir do
julgador. Quando ndo € possivel determinar como ocorreu a passagem das circunstancias
faticas as conclusdes, constata-se uma argumentagdo inconsistente. Nessa linha, no
acorddo avaliado, a adogdo de garantias cujo apoio ndo € satisfatorio evidencia uma

lacuna no encadeamento de ideias. Além disso, a auséncia das razdes adotadas na solucao
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das antinomias encontradas reforca a ideia de que nao € possivel determinar o caminho
percorrido pelo julgador em sua argumentagdo. Esses pontos, portanto, tornam a decisdo

mais obscura, o que levanta davidas sobre sua adesdo ao Estado de Direito.

Dessa forma, a presente pesquisa buscou responder ¢ a seguinte pergunta: na
perspectiva de Neil MacCormick (2008), qual a aderéncia da argumenta¢ao do TCU,
constante no voto e parte deliberativa do Acordao 2391/2018, em relagdo as exigéncias

do Estado de Direito?

A hipotese levantada foi a de que o TCU, ao argumentar, no Acérdao 2391/2018,
que a responsabilidade civil ndo estaria compreendida pelo Art 28, da LINDB, o faria de
maneira ndo aderente as exigéncias de equilibrio entre a previsibilidade e o carater
argumentativo do Direito que marcam o Estado de Direito, sob a perspectiva do marco

teorico escolhido.

Diante do exposto, uma vez que nao foram atendidos os critérios da
universalizabilidade, da consisténcia e da adequagdo das consequéncias, entende-se que
a argumentacao apresentada no Acorddo 2391/2018 ndo atende aos requisitos do Estado
de Direito sob a perspectiva de MacCormick. Portanto, ¢ possivel dizer que a hipdtese

levantada foi confirmada pela analise e avaliac¢ao realizada neste capitulo.

Evidente que ndo se busca aqui utilizar os critérios de MacCormick como razao
universal de um padrdo a ser seguido, nem como normas que devem ser seguidas pelas
autoridades, tampouco afirmar que o ndo atendimento aos critérios evidencia que a
decisdo elaborada merece reforma. Porém, a visao do autor acerca do Direito, bem como
sua visdo sobre o estabelecimento de critérios para alcancar um equilibrio entre o carater
argumentativo do Direito e o ideal de previsibilidade, ¢ capaz de fornecer diretrizes na
busca de uma boa argumentacao e, por conseguinte, de uma boa aplicag¢ao do Direito, de

modo que varios dispositivos reproduzem a ideia proposta por MacCormick.

Os critérios de MacCormick podem ser observados no ordenamento juridico
brasileiro. Por exemplo, o art. 489, §1°, inciso V, do Cédigo de Processo Civil (CPC)
aduz que ndo se considera fundamentada qualquer decisdo que se limite a invocar
precedente sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos. Uma decisdo que viole tal dispositivo
também ndo atende o critério da universalizabilidade retrospectiva, conforme o acérdao

analisado.
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0O §2° do art. 489 do CPC dispde, em sintese, que, no caso de colisao de normas e
principios, o juiz deve justificar os critérios gerais da ponderagdo efetuada enunciando as
premissas faticas que fundamentaram a conclusdo. O §3°, art. 489, do mesmo diploma
legal, aduz que a decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé¢. O atendimento desses
dispositivos estd em consonancia com o critério de adequagdo das consequéncias e da
universalizabilidade retrospectiva, uma vez que destaca a importancia da consideragdo
dos valores de determinado ramo do direito no momento da elaboracao da decisdo e a
necessidade de levar em consideragao todos os elementos da decisdo na hora de aplicar o

entendimento elaborado.



89

CONCLUSAO

Como enunciado na introdugdo, esta pesquisa propds averiguar a adequacao do
Acordao 2391/2018 as exigéncias do Estado de Direito a luz da teoria de Neil
MacCormick, de forma que foi possivel compreender se a argumentagao realizada na
referida decisdo conciliou os ideais do carater argumentativo do Direito e o da

previsibilidade juridica.

A referida decisao estabeleceu — ou ratificou — importantes parametros em relagao
a responsabilidade civil dos agentes publicos por danos causados ao erario. Ao restringir
a aplicagdo do art. 28 da LINDB aos casos de responsabilidade administrativa (sango),
a Corte de Contas entendeu que a responsabilizagdo nos casos de ressarcimento ao erario
ndo leva em considera¢do os graus de culpa do agente. Ou seja, o agente pode ser
responsabilizado também nos casos de culpa média ou leve, e ndo apenas nos casos de

culpa grave ou dolo, como sugere o art. 28 da LINDB.

Assim, fora feita uma revisdo bibliografica das obras “Retorica e o Estado De
Direito” (Rethoric and the Rule of Law), de Neil MacCormick, “Os usos do argumento”
(The Uses of Argument), de Stephen Toulmin e do “Programa de Responsabilidade Civil”,
de Sérgio Cavalieri Filho, as quais serviram como marco tedrico para as investigacoes

feitas.

Além disso, foram explorados o funcionamento do Tribunal de Contas da Unido
e sua estrutura, bem como o procedimento da Tomada de Contas Especial, regulada
atualmente pela Instrugdo Normativa n° 98 de 2024 do TCU. Em seguida, adentrou-se ao
problema juridico debatido no Acérdao 2391/2018, de modo que se buscou explicar os
valores subjacentes ao art. 28 da LINDB por meio da opinido de advogados, ministros do

TCU e pesquisadores.

No tultimo capitulo, procedeu-se a analise do Voto do Relator do Acordao n°
2391/2018, valendo-se do layout de Toulmin. Nessa etapa, os argumentos referentes a
responsabilizagdo civil foram separados dos demais, inclusive dos de responsabilizagdo
administrativa, concentrando o esforco de analise nas razdes referentes na obrigagdo de

reparagao do Erario. Foi possivel, entdo, analisar procedimentalmente a argumentacao
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por meio da especificagdo dos elementos propostos por Toulmin: dados, alegacao,

garantia, apoio, qualificadores e condigdes de refutacao.

Posteriormente, foi feita a avaliacdo da decisdo utilizando os critérios de Neil
MacCormick: universalizabilidade, consisténcia, coeréncia e adequagdo das
consequéncias. Para isso, foi utilizado o roteiro de avalia¢ao elaborado por Celso Rodrigo
Lima dos Santos na obra “O julgamento dos “casos de excessivo rigor” pelo Tribunal de

Contas da Unido”.

Apos a avaliagdo da decisdo, foi possivel concluir que a argumentacao apresentada
no Acordao 2391/2018 nao ¢ aderente as exigéncias do Estado de Direito, na perspectiva
MacCormick, de modo que a hipotese levantada foi confirmada. Percebe-se, portanto,
que nao foi objetivo deste trabalho apresentar questdes a favor ou contra a decisdo
avaliada. Em vez disso, buscou-se compreender a argumentacao apresentada, de modo a

entender sua aderéncia ao Estado de Direito.

Pelas razdes expostas acima, conclui-se que a pesquisa elaborada pode contribuir
para a reflexdo académica com a compreensdo das razdes de decidir do Tribunal de
Contas da Unido a luz dos autores da Teoria Standard da Argumentagdo Juridica.
Ademais, a pesquisa fornece uma perspectiva da argumentacao apresentada pelo TCU, a
qual pode ser utilizada por servidores e jurisdicionados perante a corte no melhoramento

continuo da préatica juridica.
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