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RESUMO

Dentre as inovagOes trazidas pela Lei n® 13.655, de 2018, o art. 27 acrescido
a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) determinou
e regulou, em carater geral para o direito publico, a compensacao de
prejuizos anormais e injustos e de beneficios indevidos nos processos
administrativos, de controle e judiciais. O objetivo do presente estudo €
discorrer sobre o espirito e o sentido do novo dispositivo, seus ambitos de
incidéncia, bem como sua aplicacdo em cada uma das esferas processuais
a que se dirige. Como se verd, trata-se de preceito de fundamental rele-
vancia para a redistribuicao de custos e externalidades inevitaveis, ainda
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que indesejaveis, associados a instauracdo e a tramitacdo de processos
estatais envolvendo normas de direito puiblico sob a tutela primdria da
Administragdo Publica como um todo.

PALAVRAS-CHAVE
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anormais e injustos

ABSTRACT

Among the innovations brought by Law 13,655 of 2018, art. 27 was
included in the Introductory Law to Brazilian Rules (LINDB), stablishing
and regulating, to the public law in general, the compensation of abnormal
and unfair losses and the undue benefits in administrative, controlling
and judicial procedures. The purpose of this article is to descant upon the
spirit and meaning of the new provision, its scope of incidence, as well
as its application in each sphere to which it is addressed to. It will be
demonstrated that such precept is substantially relevant to the reallocation
of costs and inevitable, even if undesirable, externalities associated with
the commencement and processing of governmental procedures involving
public law norms under the primary jurisdiction of Public Administration
as a whole.
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Art. 27. A decisao do processo, nas esferas administrativa, controladora
ou judicial, podera impor compensagao por beneficios indevidos ou
prejuizos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta
dos envolvidos.

§1° A decisao sobre a compensagao serd motivada, ouvidas previamente
as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§2¢ Para prevenir ou regular a compensagao, poderd ser celebrado
compromisso processual entre os envolvidos.
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Introducao

Este trabalho analisa o impacto do art. 27 da Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), incluido pela Lei n® 13.655, de 2018, que deter-
minou e regulou, em carater geral para o direito publico, a compensacao de
prejuizos e de beneficios nos processos estatais.!

A constatagao geral € que elenao tem propriamente carater revolucionario,
pois suas solugdes se vinculam a valores e regras cuja recepgao ja é forte no
direito publico. Mas seu impacto pode ser relevante. Sendo norma geral
para o direito publico processual de todas as esferas (judicial, administra-
tiva e controladora), e estando inserido em lei de alto simbolismo, o art. 27
pode colocar um fim a inércia que vem permitindo um uso cada vez mais
distorcido dos processos. Ao dar destaque e maior clareza ao regime juridico
da responsabilidade processual, ele combate sua parcial ineficacia, além
de suprir lacunas pontuais nas regras e facilitar procedimentos que podem
prevenir ou garantir a responsabilizacao efetiva, o que nao € pouco.

Afora esta introducdo, o artigo se divide em mais oito itens, seguidos
de uma breve conclusado. O item I mostra os riscos envolvidos nos processos
estatais e os problemas praticos para a distribuigao justa de seus custos e
externalidades. O item II argumenta que, para preservar sua propria inte-
gridade, o ordenamento juridico tem de disciplinar a solu¢ao desses pro-
blemas por meio de normas cujas grandes referéncias ja se encontram no
regime geral da responsabilidade civil. O item III indica regras especificas
que, nos campos civil, processual civil e administrativo, ja tratam, ao menos
em parte, da responsabilidade dos envolvidos. O item IV faz entdo uma
apresentacao das principais inovagdes normativas do art. 27, e o item V
mostra sua ampla aplicabilidade, ao discutir quais sao os ambitos subjetivo e
objetivo dos dispositivos incluidos na LINDB pela Lei n® 13.655. Passando a
analise da incidéncia da nova norma nos varios tipos de processos, o item VI
aponta que, nos processos judiciais civis, ela alargou, em casos importantes,
a compensagao pela sucumbéncia e por outros prejuizos; o item VII trata dos
processos administrativos; e o item VIII dos processos dos drgaos autonomos
de controle, como os tribunais de contas.

! Os autores registram e agradecem a participacdo de Jodo Domingos Liandro, advogado e
pesquisador do Grupo Publico da FGV Direito SP e da Sociedade Brasileira de Direito Ptblico
(SBDP), na pesquisa e na revisao deste trabalho.
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I. Custos e externalidades dos processos e a dificuldade para
sua (re)distribuicao justa

O objetivo dos processos em geral é permitir que, baseados em suas
proprias visOes e interesses, os sujeitos ptblicos e privados busquem a reali-
zacao em concreto do direito material. Mas nao existem processos gratis.

O ato de instauracdo do processo, dependendo de sua natureza, pode
representar per se medida bastante gravosa para quem o suporta, como nas
hipoteses sancionatorias. Além disso, nesses e nos demais casos, 0 processo
¢ sempre fruto de uma decisio por parte de quem o deflagra. Nao se trata de
consequéncia automatica nem neutra do exercicio, e.g., de uma competéncia
pela Administracdo ou pelo Ministério Publico, perspectiva que tende a
justificar seu manejo mesmo quando o conjunto de evidéncias se revele
extremamente fragil. Processar pressupde uma decisao. E esse é um olhar que
importa, embora seja pouco destacado pela comunidade juridica.

Mais ainda: sua instauracao e tramita¢ao envolvem custos diretos (a exem-
plo das despesas processuais e dos honorarios de perito) e indiretos (como
a reproducdo de documentos e o pagamento de honorarios advocaticios).
E podem também gerar externalidades: prejuizos pela paralisagao de atividade
empresarial licita por medida cautelar de agéncia reguladora; danos ocasio-
nados pela suspensao de contrato regular de obra de empresa estatal por ato
de tribunal de contas; beneficios financeiros para o Estado ou para agentes
privados pelo adiamento, por meio de incidentes processuais, da execugao de
obrigacao licita de fazer devida a terceiro; ganhos economicos de particular
pela continuidade da exploracao de mina cuja concessao, mesmo regularmente
extinta pela Administragao, tenha sido mantida por liminar judicial.

E importante garantir os direitos subjetivos ptiblico e privado ao processo,
assim como as medidas e aos provimentos a ele associados, que sdo direitos
fundamentais. Regras constitucionais, legais e regulamentares buscam fazeé-
lo em seus diferentes dmbitos: administrativo, de controle e judicial. Mas ha
um problema pratico inevitavel. Ja que a certeza quanto a existéncia ou nao
do direito material apenas surgira ao fim do processo (ou, ao menos, ao fim
de cada uma das suas etapas), revela-se invidvel assegurar, ao longo de sua
tramitagao, o alinhamento perfeito entre, de um lado, eventual oneragao com
custos e externalidades processuais, e, de outro, a situagao concreta de direito
material.

Dito a partir de exemplos: é inevitavel que o recorrente pague as taxas
do recurso mesmo que, de fato, assista a ele, e ndo a seu ex adverso, o direito
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material que pleiteia (donde a injustica, apesar da legalidade, de fazé-lo arcar
com esse dnus para sua defesa). E também inevitavel que os cofres ptiblicos
sejam onerados com a decisao liminar que, em acao coletiva, assegure medi-
camentos de valor elevado a quem nao tem direito a tanto (6nus legal, por
ser imposto por autoridade competente, mas injusto, por descasado de fato
do direito material); ou, ainda, que certa empresa sofra prejuizos por nao
participar de licitagdes enquanto tramita recurso administrativo contra a
aplicacdo arbitraria de sanc¢do de inidoneidade por tribunal de contas.

O fato é que nao ha como, por forca da instauracao e durante a tramitacao
dos processos, evitar a distribuigao de custos e externalidades dissociada do
direito material, com repercussdes muitas vezes graves e injustas para as
partes. Mas sua redistribuicao ao final € possivel. Havera razdes substanciais
de Direito para fazé-la?

. Por que o ordenamento juridico deve se preocupar com
compensagoes de custos e externalidades processuais?

E para preservar a integridade dos direitos materiais e do sistema pro-
cessual nos ambitos administrativo, controlador e judicial, que o ordena-
mento juridico tem de prever compensagdes por custos e externalidades
processuais indevidos, anormais ou injustos, coibindo a assungao de riscos
danosos em nome de simples interesses, e restaurando os efeitos de erros
onerosos decorrentes de atos publicos.

Com frequéncia, propiciar a instauragao de processo ou a expedicao de
medida processual com efeitos danosos para outrem € alternativa de risco
assumida por quem, no interesse proprio ou de terceiros, a provoca ou
adota de oficio. Como no caso de vizinhos que, tendo interesse em manter
desocupada uma drea privada cujas arvores embelezam e valorizam o bairro e
suas propriedades, resolvem arriscar a sorte em acao judicial para suspender
liminarmente, e depois anular, a licenca de construir deferida de forma
regular ao proprietario da area.

Se as regras juridicas nao forem capazes de, em caso de obtencao da li-
minar seguida da improcedéncia dos pedidos, garantir a compensagao plena —
até mesmo exemplar — dos custos e externalidades que a decisao provi-
soria e o processo tiverem gerado para o vencedor, o direito material estara
parcialmente comprometido; i.e., onerado sem causa juridica justa. E o que é
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mais grave: tudo isso para propiciar que certas partes tentem lucros eventuais
em jogos com a Justiga.

Autoridades publicas também erram quanto ao direito material cuja
fruicdo dependa de liberagao por ato publico. Quando isso acontece, o sujeito
prejudicado tem de suportar custos e externalidades para, em processo
adequado, lograr a corregao do erro. Se a decisao final ndo pudesse impor
a compensacdo, o onus financeiro suportado corresponderia a privacao
parcial do direito material, ainda quando este tiver sido reconhecido em sua
substancia. Se o poder publico nunca tiver de suportar compensagdes pelos
erros dos atos das autoridades publicas — ao menos quando graves, anormais
ou injustos os prejuizos causados —, faltarao incentivos fortes para evita-los.

Veja-se que as autoridades puiblicas, embora competentes para adotar
medidas processuais graves capazes de afetar a fruicao de direito material
de outrem, ndo suportam, elas proprias, os 6nus dai decorrentes. Ha no
ordenamento juridico regras que condicionam e limitam o exercicio dessas
competéncias processuais publicas. Mas nao ha meio pratico de impedir
que os agentes decisorios se excedam (ainda que por erro escusavel), com
a consequeéncia de prejudicar o terceiro, o qual tera de suportar os custos de
se defender em processo sem justa causa e os eventuais danos associados a
suspensao de seus direitos.

Quando e se, em momento oportuno, a violagao vier a ser superada com
o encerramento do processo ou a modificagao da decisao processual, a nao
compensacao dos custos e externalidades pelo Estado (ou pelo particular que
lhes tenha dado causa, no ambito de um processo envolvendo a aplicagao do
direito ptiblico) faria com que a superagao fosse apenas parcial, sem abranger
privagdes graves. E mais: o agente teria pouco estimulo para, em casos assim,
adotar providéncias rapidas para rever decisdes processuais incorretas e
danosas.

A ideia, portanto, é que compensacdes de custos e externalidades pro-
cessuais muito onerosos sao fundamentais por serem inevitaveis — mesmo
que indesejaveis — os jogos de risco que terceiros fazem com os processos
publicos, bem como os erros e medidas gravosas de autoridades publicas
deles encarregadas. As regras que disciplinam os processos estatais defi-
nem os incentivos da acao de todos os sujeitos nele envolvidos e tém efeitos
econdmicos,” os quais devem ser devidamente considerados e tratados

2 Um exemplo desses efeitos econdmicos relaciona-se ao sistema de gratuidades processuais.
Luciano Benetti Timm, comentando as razdes pelas quais as Cortes brasileiras estao
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pelo ordenamento juridico.” Regras processuais que impdem o dever de
compensar custos e externalidades inserem-se nesse contexto. O principio
maior que orienta tal dever esta hoje consagrado no art. 927, pardgrafo tinico,
do Codigo Civil, verdadeira norma geral do Direito brasileiro, segundo o qual
“havera obrigacao 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”.

Mas como o ordenamento juridico regula, hoje, as medidas de redis-
tribuicao desses custos e externalidades dos processos?

I1l. Regras juridicas especificas sobre a compensagao de custos
e externalidades

Em alguns casos, a legislagao, tanto processual quanto material, ja possui
regras para, obtida certeza sobre o direito quando da decisdo do processo,
permitir que se corrijam de imediato os desalinhamentos quanto a custos,
prejuizos e beneficios indevidos decorrentes da ineficacia, no curso do pro-
cesso, da pretensao reconhecida ao final.

Um exemplo do Direito material estd nas regras civis que asseguram a
indenizacao pela mora no cumprimento da obrigacao (conforme o art. 395 do
Codigo Civil),* cuja compensacao pode ser requerida e obtida pelo prejudi-
cado no mesmo processo judicial em que buscar o cumprimento da obrigacao
principal.

assoberbadas, destaca que: “[...] em nome do acesso a Justiga, ela se tornou praticamente
gratuita. Ora, qualquer bem oferecido gratuitamente a todos tende a um uso a exaustao —
“tragédia dos baldios” nas palavras do jurista portugués Fernando Aratjo. Além disso, uma
Justica gratuita ou muito barata desestimula acordos, pois incentiva o uso da demora dos
processos para ganhar tempo. Nem todos que vao a Justica, buscam seus direitos. Pode ser
exatamente o contrario (oportunismo)” (TIMM, 2009).

*  Isso por conta da “influéncia do tempo, do custo financeiro e de outras varidveis econémicas
nos comportamentos humanos”, de modo que “as diversas estruturas normativas processuais —
as diferentes ‘regras do jogo’ — funcionam como uma estrutura de incentivos aos litigantes”,
pois “o processo determina, a partir da sua formatagdao normativa e em fungao de variaveis
econdmicas, os comportamentos que serdo desempenhados pelos litigantes, sendo necessaria
a delimitagdo de incentivos adequados pelas normas processuais” (ABREU, 2018, p. 26).

* CPC, art. 395: “Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros,
atualizacdo dos valores monetdrios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado. Paragrafo tinico. Se a prestacao, devido a mora, se tornar intitil ao
credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfagao das perdas e danos.”
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Outro exemplo, este dos processos administrativos, esta nas regras
previdencidrias relativas ao regime geral de previdéncia social, que, depois
de assegurar que o primeiro pagamento do beneficio ocorra em no maximo
45 dias apos a apresentacdao de documentos pelo segurado, preveem que,
havendo excesso de prazo, serao garantidos nao s6 os beneficios que deveriam
ter sido pagos, como também sua corre¢ao monetaria.’

O Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) também trata dessas
questdes, como consta dos arts. 82 a 95, relativos ao pagamento, pelo vencido,
das despesas desembolsadas e presumidas do vencedor. Da mesma forma, os
arts. 79 a 81 dispdem sobre a responsabilizagao, no mesmo processo, por dano
processual causado por litigancia de ma-fé. Veja-se ainda a importante regra
constante do art. 302,° que previu a responsabilizagao, se possivel no mesmo
processo, pelos prejuizos causados por tutela de urgéncia nao confirmada
pelo resultado da sentenga, ou cuja eficacia venha a ser cessada na forma
da lei.

Qual a relacao dessas regras com o novo regime instaurado pela alteracao
da LINDB promovida pela Lei n® 13.655, de 2018?

IV. Espirito e sentido do art. 27 da LINDB

O novo art. 27 da Lei de Introducao se inspirou na légica intrinseca a
essas regras do Cddigo de Processo Civil para determinar que as decisdes
de processos poderdao impor compensacgdes. Mas foi além, amparado no
principio geral do art. 927, paragrafo tinico, do Cédigo Civil.

Disse em seu caput, o nucleo da novidade normativa, que “a decisao do
processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, podera impor
compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos

resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.”

Lei n® 8.213, de 1991, art. 41-A, §5°, e Decreto n° 3.048, de 1999, art. 175.

¢ CPC, art. 302: “Art. 302. Independentemente da reparagdao por dano processual, a parte
responde pelo prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:
I - a sentenca lhe for desfavoravel; II - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente,
ndo fornecer os meios necessarios para a citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;
III - ocorrer a cessacao da eficicia da medida em qualquer hipdtese legal; IV - o juiz acolher a
alegacao de decadéncia ou prescri¢do da pretensao do autor. Paragrafo tinico. A indenizagao
serd liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que possivel.”
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Ou seja: com o direito material concretizado, podem ser reexaminados
os atos e fatos processuais para se identificar a eventual ocorréncia de efeitos
negativos ou positivos gerados para os envolvidos, que se revelem injustos
ou dissociados do direito material concretizado (os custos do processo e as
externalidades processuais). E esta a 16gica que autorizou o caput do art. 27
a prever que a propria decisao do processo resolva a questao sobre as com-
pensagoes devidas, agora em fungao de atos e fatos do processo.

Os paragrafos do artigo cuidam de questdes mais praticas. O §1°, tra-
tando dos requisitos da decisao de compensagao, estabeleceu que esta “sera
motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se
for o caso, seu valor”. A motivagao é natural em qualquer decisao processual,
nas esferas administrativa, de controle ou judicial. E o contetido da decisao
pode variar, pois a lei ndo impde forma fixa para a compensagao, permitindo
que a autoridade a defira no modo mais usual de prestagao em dinheiro, ou
por meio de obrigagao temporaria de fazer ou de nao fazer, se esta for capaz
de restituir o equilibrio rompido.

Como os danos resultam do préprio processo e por isso sao fatos super-
venientes (ex.: danos pela persisténcia no tempo de medida cautelar que sequer
deveria ter sido concedida), nao ha como exigir que o pedido de compensagao
seja formulado desde o seu inicio. Ele pode ser deduzido inclusive as vésperas
da conclusdo do processo. Mas a oitiva prévia das partes, exigida pelo §1° do
art. 27, assegurara em qualquer caso o contraditério.” O potencial onerado
pela decisao tem direito nao sé a prévia manifestacao sobre o pedido de com-
pensacao, como também, se for o caso, a producao de prova para refuta-lo.

O §2° dispde que, “para prevenir ou regular a compensagao, podera ser
celebrado compromisso processual entre os envolvidos”. Trata-se de regra
inspirada na ideia de negdcio juridico processual, que o Cédigo de Processo
Civil vigente encampou em seu art. 190, segundo o qual, “versando o processo
sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo”.

7 Quanto a questao procedimental, a solugao do art. 27 da LINDB esta alinhada com o CPC:
“Art. 493. Se, depois da propositura da agao, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo
do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideragao, de oficio
ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisao. Paragrafo tinico. Se constatar
de oficio o fato novo, o juiz ouvira as partes antes de decidir.”
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Anovidade foi, para fins especificos de prevenir ou regular a compensagao
por prejuizos ou beneficios do processo, autorizar o negocio juridico de
modo expresso nas searas que nao a judicial. Agora, mesmo quando nao haja
espago para consensualidade quanto a questao publica de fundo, o negocio
juridico processual é possivel em quaisquer processos da esfera de controle
(como os tribunais de contas) e da esfera administrativa (como os processos
sancionadores ou de adjudicacdo de agéncias reguladoras), para os fins
apontados no art. 27 em referéncia.?

Quanto ao nucleo do dispositivo (i.e., 0 seu caput), o pressuposto logico
que o inspira € a ideia de que processos estatais de todas as esferas envolvem
atividade de risco para os direitos dos envolvidos e nao devem servir como
instrumento andémalo para obtengao de vantagens indevidas,’ nem para
imposicao de prejuizos anormais ou injustos.

A grande novidade do art. 27 da LINDB foi viabilizar que, atendidos os
seus pressupostos, também nas esferas administrativa e controladora, em que
ha riscos para os direitos dos sujeitos, a autoridade redistribua esses custos
e externalidades ao final do processo. Com isso, eles passam a ter novos
incentivos ao exercicio mais equilibrado e justo de seus direitos e compe-
téncias. Respeita-se o direito subjetivo ao processo, garantido pela Consti-
tuicao e pelas normais legais e regulamentares, mas se desestimula que os
sujeitos se aproveitem de oportunidades processuais para tirar vantagens
nao reconhecidas pelo direito material, ou para prejudicar terceiros por ele
protegidos. A regra também ¢é dirigida, como se mencionou, as autoridades
administrativas e de controle, para incentivar tanto a instauragao responsavel
dos processos — especialmente daqueles potencialmente gravosos —, quanto

8 Defendendo a viabilidade, nos processos administrativos em geral, dos acordos processuais
do art. 190 do CPC (norma aplicavel no ambito administrativo por conta do art. 15 do CPC:
“Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”), v. MOREIRA;
FERRARO, 2018.

? A exemplo de vantagens concorrenciais indevidas obtidas em fungao do manejo estratégico
de processos judiciais ou administrativos. Nesses casos — referidos como sham litigation —,
a parte se vale de seu direito de ag¢do ou de peti¢do ndo com o objetivo de satisfazer um di-
reito material, mas de, exclusiva ou preponderantemente, criar custos para que empresas
concorrentes acessem ou se mantenham no mercado. A hipdtese é de abuso de direito. O tema
foi discutido, por exemplo, pelo Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE),
confira-se trecho do parecer da entdo Secretaria de Desenvolvimento Econémico (SDE) sobre
o ponto: “Com efeito, a repressdao ao improbus litigante, vale dizer, aquele que abusa do
direito de demandar ou o usa de maneira temeraria e ilegal, esta presente no sistema juridico
processual brasileiro para que se interprete ambos direitos constitucionais de um modo
especial, qual seja, dentro de certas condigdes as quais devem ser submetidos os litigantes.
Isto demonstra que o direito de peticionar nado é absoluto e que, quando abusado, aquele que
o faz é passivel de san¢des” (Processo Administrativo n® 08012.004484/2005-51, p. 2136).
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a aplicagao, quando for o caso, das medidas constritivas que se revelem
efetivamente adequadas e necessarias.

Veja-se que a regra do art. 27, apesar de empregar verbo com sentido
autorizativo (“a decisdo ... poderd impor”), nao confere mera competéncia
discriciondria. Estando em causa direitos (individuais ou coletivos) a reparacao
de danos, a autoridade ndo pode agir segundo sua vontade. Ela tem o dever de
determinar a compensagao se caracterizado o prejuizo anormal ou injusto ou
0 beneficio indevido. O preceito utilizou a féormula verbal “podera” apenas
pela natural incerteza quanto a constatagao dos pressupostos que autorizam
a incidéncia da norma. Mas, a partir do momento em que eles estiverem
configurados, obter a compensacao sera um direito; e impd-la, um dever da
autoridade.

V. mbitos objetivo e subjetivo de incidéncia da Lei de Introducao e
seus reflexos na aplicabilidade do art. 27

Quais os processos que autorizam a aplicagao do art. 27 da LINDB? De
um angulo objetivo, os novos arts. 20 a 30 da Lei de Introdugao tém como
ambito de incidéncia situacdes envolvendo normas dos ramos do direito
publico sob a tutela primaria da Administracao Publica como um todo. Ja
sob a dtica subjetiva, o dispositivo alcanga as partes em processos nas esferas
administrativa, controladora e judicial em todos os niveis federativos (federal,
estadual, distrital e municipal).

A respeito desses preceitos, a ementa da Lei n° 13.655, de 2018, nao
deixa duvidas: esclareceu tratar-se de “disposi¢des sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criagao e aplicagao do direito publico”. Note-se que as disposi¢oes
nao sao de direito administrativo em sentido estrito (isto é, nao versam
sobre institutos especificos desse ramo do direito, a exemplo dos contratos
administrativos, servidores publicos, servi¢os publicos e outros temas), mas
constituem lei geral de direito publico.

Os dispositivos, portanto, sdo abrangentes e devem ser observados nas
operagdes juridicas envolvendo o direito puiblico em geral, sempre que esse
direito se apresente de competéncia primaria administrativa. Dito de outra
forma: os preceitos abarcam situacdes de criacdo e aplicacdo do direito
publico cuja tutela tenha como centro as autoridades administrativas, embora
sob a fiscalizagdo e com a participacao de controladores externos e juizes. Isso
exclui o direito penal, cuja aplicacdo primaria é judicial, e ndo administrativa,
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ainda que nesse ramo do direito atuem como coadjuvantes as autoridades
policiais e penitenciarias vinculadas a Administragao Publica.'

Quanto a esfera administrativa, a Lei n® 13.655, de 2018, nao fez distin¢des
nem previu tratamento especial ou imunidades para suas subdivisoes. Logo,
a LINDB reformada, e o seu art. 27, tém de ser observados por todas as auto-
ridades em quaisquer processos administrativos, sejam quais forem: o seu
objeto especifico (administragdo ativa, consultiva, controladora, licenciadora,
reguladora, sancionadora etc.); a legislagao setorial de regéncia (contratual,
disciplinar, previdencidria, financeira, de transito, sanitdria, ambiental, de
ordenagao urbana, concorrencial etc.); a vinculagdo organizacional existente
(de competéncia de autoridades singulares, membros de colegiado, dentre
outras); ou o seu nivel hierarquico (processos de primeira instancia, de érgaos
recursais, de competéncia do Chefe do Executivo, de seus assessores diretos,
e outros).

Para além dos processos conduzidos por toda a Administracao Publica,
os dispositivos vinculam igualmente a esfera controladora, isto ¢, os érgaos
auténomos de controle, como os tribunais de contas, o Ministério Publico e
o Poder Legislativo (neste caso, ao atuar como controlador, a exemplo das
hipoteses de sustagao de contratos na forma do art. 71, §1° da CF, e na con-
ducao de comissdes parlamentares de inquérito).

Ademais, como ja apontado, estd incluido no ambito de incidéncia do
art. 27 da Lei de Introducao o Judicidrio, quando a lide envolver questdes de
direito publico sob a tutela primdria da Administracao. Alids, também se
inserem na esfera judicial os tribunais arbitrais, pois a Lei de Arbitragem (Lei
n°9.307, de 1996), em seu art. 31, dispde que “a sentenca arbitral produz, entre
as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos
orgaos do Poder Judiciario”, equiparando os referidos tribunais ao Judicidrio.

1 Na Lei de Introdugao, essa opgao conceitual esta bem clara desde o art. 20, o primeiro da

nova série, que se valeu de férmula repetida nos demais artigos. Diz o caput: “nas esferas
administrativa, controladora e judicial, nao se decidira com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdao.” Nao é casual a enumeragao
(“administrativa, controladora e judicial”), tampouco a precedéncia da esfera administrativa: a lei
esta a regular a criacdo e a aplicagdo de normas de direito puiblico da competéncia primaria da
Administragao, sujeita a atuacao secunddria do controle externo e do Poder Judiciario.
O art. 27 da Lei de Introdugdo nado tem, portanto, incidéncia quanto a responsabilidade civil
do Estado por danos causados em virtude de procedimentos e processos penais. Este assunto
continua regido por regras proprias, cuja raiz esta no art. 59, inciso LXXV, da Constituigao,
segundo o qual “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenga”.
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Por isso, o art. 27 tem aplicabilidade aos procedimentos arbitrais cujo objeto
envolva questdes de direito ptblico da competéncia primaria administrativa.

Em suma: quanto a sua incidéncia nos diversos tipos de processos, o
art. 27 da Lei de Introducao, de um lado, ndo inovou precisamente ao fixar
hipoteses de compensagao no ambito dos processos civis, mas alargou essas
possibilidades, como se vera adiante. De outro lado, previu de modo amplo
o deferimento de compensagdes também em processos das esferas adminis-
trativa e controladora, para os quais até agora faltavam regras com o espirito
e sentido daquelas do direito processual civil.

Cabe, entdao, examinar o impacto da norma no processo judicial civil,
para em seguida tratar dos processos das demais esferas.

VI. Art. 27 da Lei de Introdugao e processos judiciais: ambito
de aplicagao e ampliagao da compensagao por custos e
externalidades nos processos civeis

No ambito dos processos judiciais civeis, o art. 27 da Lei de Introdugao nao
tem aplicagdo nem quanto a responsabilidade civil do estado-juiz, nem quanto a
responsabilidade pessoal dos juizes e demais agentes do Judicidrio. Os casos, limites
e exclusdes dessas duas espécies de responsabilidade ja estdo regulados de
modo sistematico e integral em diplomas especificos." O conteddo da nova
norma — de regras gerais — ndo se destinou a alterar a referida sistematica
normativa de modo especifico.

Nagquilo que é abarcado pela incidéncia do novo dispositivo —i.e., a com-
pensacao do vencedor por 6nus decorrentes do processo em geral —, viu-se
que a legislacao processual ja contém regras para a sua devida redistribuicao
ao final do processo, tal como mencionado acima. O que faz o novo art. 27
da Lei de Introducao € regular a correcao de externalidades que nao estavam
cobertas pelas referidas regras, viabilizando sua compensagao, mediante
a prova da ocorréncia de prejuizos anormais ou injustos, ou de beneficios
indevidos. Nesse sentido, o art. 27 é norma que se soma as regras da legislacao

' A responsabilidade do juiz esta disciplinada nos arts. 143 do CPC e 49 da Lei Complementar
n? 35/1979. Quanto a responsabilidade civil do (i) escrivao, chefe de secretaria e oficial de
justica, (ii) do perito, (iii) do depositario ou administrador e (iv) do intérprete, vejam-se,
respectivamente, os arts. 155, 158, 161 e 164 do CPC.
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processual civil sobre sucumbéncia, responsabilidade por danos processuais

e por prejuizos, ampliando a protecao por elas assegurada.

Quanto aos processos judiciais regidos pelo direito processual civil

(contido no Cddigo de Processo Civil ou em leis processuais civis especificas),

a ampliacao propiciada pela nova norma do art. 27 da Lei de Introdugao:

a)

b)

viabiliza que a sentenga ou acérdao imponha compensa¢ao também
por externalidades que se caracterizem como “beneficios indevidos”
dovencido, ainda que os correspondentes prejuizos, por serem difusos,
nao tenham onerado diretamente o vencedor (o Codigo de Processo
Civil, nos preceitos citados,'? limita-se a assegurar a composigao de
prejuizos que afetem diretamente o vencedor);

viabiliza que a sentenca ou acordao imponha compensagdes por
prejuizos causados ao vencedor por outras “condutas” do vencido
relacionadas ao processo, mesmo que nao adotadas dentro dele, em
ato ou incidente processual (ex.: dano moral pela divulgacao de infor-
magdes do processo protegidas por sigilo de justiga);

viabiliza a compensagao de externalidades que se caracterizem como
prejuizos da parte em processos judiciais cuja lei especifica anterior
nao a previra (ex.: mandado de seguranga, cuja Lei n® 12.016, de 2009,
€ omissa, e.g., a respeito da compensagao de prejuizos por liminares
nao confirmadas posteriormente, a qual pode agora ser deferida com
fundamento no art. 27 da LINDB e no regime do art. 302 do CPC);
viabiliza o reconhecimento, em acdo civil publica ou em agdo de
improbidade movidas pelo Ministério Publico, da responsabilidade
pelas despesas do réu-vencedor (sucumbeéncia, incluindo honorarios
advocaticios) e também por outros prejuizos (externalidades nega-
tivas). Saliente-se que a sucumbéncia em favor do réu-vencedor nas
acOes movidas pelo Ministério Publico até hoje nao era reconhecida
pela jurisprudéncia, a falta de norma especifica nas leis de regéncia,
embora nao fosse por elas negada de modo expresso (Leis n 7.347,
de 1985, e 8.429, de 1992, respectivamente). A lei da agao civil publica
previu o pagamento de sucumbéncia somente se comprovada a liti-
gancia de ma-fé e apenas para agdes propostas por associagoes (arts. 17
e 18). A partir de agora, mesmo nas agdes ajuizadas pelo Ministério

Publico, a sucumbéncia em favor do réu-vencedor tem fundamento

12 Refere-se, especialmente, ao art. 302 do CPC.
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expresso no art. 27 da LINDB."” Ademais, nessas agdes propostas
pelo Ministério Publico, o réu-vencedor tem direito reconhecido pelo
art. 27 a compensagao dos outros prejuizos, como os causados por
medida cautelar (compensagao que deve seguir o regime ja existente
no art. 302 do CPC)." Sdo casos em que a condenac¢ao na sucumbeéncia
e a compensacao dos prejuizos deve onerar diretamente a Unido Fe-
deral (pessoa juridica de que o Ministério Publico federal é parte
como 0rgao despersonalizado auténomo e cuja representacgao especial
assume nesses processos) ou os Estados da Federagao (idem quanto
aos Ministérios Publicos estaduais); e

f) propicia, talvez, a reavaliacdo legislativa ou jurisprudencial da legiti-
midade do regime desigual quanto a compensagao de despesas em
certos processos judiciais, hoje existente em virtude de expressa
de lei (o art. 25 da Lei n® 12.016, de 2009, e.g., excluiu a condenagao
em honorarios de advogado em mandado de seguranga). Frise-se

13

Antes do advento do art. 27 da LINDB, que supriu a omissao, o siléncio legal deu ensejo a
debates sobre se haveria sucumbéncia para o Ministério Puiblico nas agdes civil puiblica e de
improbidade. Na jurisprudéncia, a visio majoritaria recusava efeito ao siléncio legal e usava
de analogia com a isengdo para o autor da agao popular (CF, art. 52, LXXIII) para concluir que:
“ainda que ndo haja regra especifica a respeito, justifica-se, em nome do referido principio,
que também em relagdo a acao de improbidade o Ministério Publico fique dispensado de 6nus
sucumbenciais, a ndo ser quando comprovada a abusividade de sua atuagao” (STJ, 1* Turma,
rel. Teori Zavascki, REsp 577.804 - RS, j. 28.11.2006; o precedente continuava atual as vésperas
da nova LINDB: STJ, 2* Turma, rel. Francisco Falcao, Agint no Agravo em REsp 1.136.434 -
SP, j. 3.4.2018). Pelo “principio da simetria”, esse entendimento era aplicado para isentar de
honordrios também o réu-perdedor (STJ, 12 Turma, rel. Napoledao Nunes Maia Filho, AgInt no
Agravo em REsp 432.956 — R], 27.2.2018).

Essa visdao ndo era isenta de criticas (para uma sintese do debate, v. GABAY, 2006, p. 557-565).
As isengdes legais expressas para o autor popular e para as associagdes na acao civil publica
(isengdo nao concedida por lei nas agdes movidas pelo Estado por meio do Ministério Puiblico)
podem ser facilmente explicadas pela fragilidade econémica desses sujeitos privados, o que
poderia intimida-los na propositura de ag¢des. Essa razao, claro, nem de longe se aplica ao
Estado, que tem meios e deve responder amplamente pelos danos que causa (CF, art. 37, §6°).
MaséevidentequenaoseraopréprioMinistérioPublicooresponsavel, poislhefaltapersonalidade
juridica (o que, tratando especificamente da agado civil publica do Estatuto do Idoso, a Lei
n® 10.741, de 2003, explicitou: “Art. 88. Paragrafo tinico. Nao se impora sucumbéncia ao
Ministério Ptblico”). Nas agdes civis publicas e agdes de improbidade movidas pelo Ministério
Publico, a sucumbéncia onerara o ente ptblico a cuja esfera ele pertenga, i.e., a Unido ou o
Estado, conforme o caso (nesse sentido: MAZZILLI, 2008, p. 579). Alias, trata-se de solugao
coerente com a jurisprudéncia que reconhece ser do ente ptiblico, e ndo do Ministério Publico
ou da outra parte, a responsabilidade pelo adiantamento das despesas de pericia requerida
pelo MP em agao civil publica (ST], 1* Segao, REsp 1.253.844 - SC, rel. Humberto Martins,
j. 13.3.2013; recurso repetitivo, tema 510; aplicagao recente em STJ, 22 Turma, AgInt no REsp
1.1702.151 - SP, rel. Mauro Campbell Marques, j. 19.6.2018).

Sustentando que, na agao de improbidade, esse direito ja existia em virtude do préprio CPC,
v. NOLASCO, 2001, p. 284-286.
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que vedagdes expressas desse tipo, sendo especificas, nao foram direta-
mente superadas pela norma geral do art. 27 da Lei de Introdugao,
mas, no médio ou longo prazo, o carater de sobredireito dessa norma,
e a forca da ideia de justica nela embutida, podem levar a uma nova
visao do legislador, ou mesmo do juiz constitucional.

VII. A aplicacdo do art. 27 da Lei de Introducéao aos processos da
esfera administrativa

VIL1. Consideracdes gerais

A atividade administrativa é muito diversificada e envolve tipos variados
de expedientes, procedimentos e processos. Embora em tese qualquer deles
possa dar ensejo a incidéncia da regra do art. 27, normalmente serao os pro-
cessos administrativos sancionadores, os processos administrativos de invali-
dacdo e, sobretudo, as medidas cautelares em processos administrativos os
veiculos da causagao de danos aptos a ensejar um pedido de compensacao.

O preceito cria hipotese, antes nao prevista de modo expresso nem
regulada, tampouco excluida por lei, de responsabilidade civil do Estado
por danos causados por comportamentos omissivos ou comissivos de seus
agentes em processos administrativos — licitos e ilicitos."> Submeter-se a fisca-
lizacao de érgaos administrativos prevista em lei, com os correspondentes
incomodos e custos, é 6nus natural do exercicio de fung¢des putiblicas ou de
atividades privadas pelas pessoas fisicas e juridicas. Mas este 6nus nao inclui
o de suportar prejuizos anormais ou injustos causados por medidas gravosas
ou anomalias processuais, os quais, como custos ou externalidades, tém de
ser compensados.

E assim que, de modo geral, podem ser vislumbradas situagdes como as
seguintes, ndo incomuns para aqueles que sdo parte de relacdes de direito
publico sob a tutela primaria da Administragao:

a) A instauracdo de processos gravosos, tais como os sancionatorios e os

de invalidagao de direitos, de forma temeraria (i.e., sem justa causa),

5 Responsabilizacao essa, frise-se, que ja podia ser pleiteada pela parte prejudicada em processo
autdnomo. O que o art. 27 da LINDB fez foi explicitar o direito a compensacao e facilitar-
lhe o acesso, criando para a autoridade administrativa o dever de fixar a reparagdo quando
presentes os pressupostos para tanto.
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aptos a produzir danos a reputacdo, aos interesses legitimos ou aos
negdcios juridicos dos afetados (a exemplo da instauragao de processo
administrativo disciplinar com base, tao somente, em dendncias ano-
nimas nao investigadas);

b) A existéncia de processos gravosos, como o0s sancionatdrios ou de in-
validacao de direitos, que, embora lastreados em justa causa, tenham
sido instaurados de forma desproporcionalmente gravosa para os
envolvidos, afetando sua reputagao, interesses legitimos ou negdcios
juridicos (por exemplo, a instauracdo de um processo disciplinar em
face de agente publico por infracdo alegadamente grave, seguida da
ampla divulgacdo mididtica pelo ente processante tanto do teor da
conduta supostamente reprovavel, como de sua intengdo de aplicar
penalidade exemplar, antes mesmo de oportunizados o contraditério
e a ampla defesa);

¢) A adogado de medidas processuais gravosas, a exemplo de cautelares
restritivas de direitos, que, embora licitas, onerem o administrado
durante a tramitagdo processual (e.g., impegam o exercicio de certa
atividade econdmica temporariamente), a despeito de, ao final, este
vir a ter o seu direito material reconhecido;

d) A adocado de medidas processuais gravosas, a exemplo de cautelares
restritivas de direitos, que se revelem excessivas. Seria o caso, e.g., de
eventual interdicdo do estabelecimento comercial de administrado
por alegados riscos a saude publica, ao tempo em que uma medida
parcial, que paralisasse apenas parcela de sua atividade — tal qual a
comercializa¢do de carnes ou de frutas em um supermercado — teria
o condao de conter os danos vislumbrados. Nesse caso, o prejuizo
anormal pode restar caracterizado ainda que, ao final, a Administragao
Publica confirme o cometimento da infragdo pelo administrado,
porém limitada a uma parcela da atividade desenvolvida (como a
comercializa¢do de carne e de frutas no caso hipotético mencionado).

E preciso ficar claro que os exemplos, que apontam para a responsabili-

dade civil estatal por comportamentos processuais de seus agentes, ndo vao de
encontro a visao corrente de que a instauragao de processos administrativos
€ poder-dever do Estado, amparado na autotutela administrativa ou no dever
de atuacao de oficio. O que o art. 27 da nova LINDB fez foi chamar a atengao
para o que é (ou deveria ser) o dbvio: esse poder-dever nao ¢ ilimitado ou
incondicionado. Ao contrario, esta balizado por normas processuais que, se
desrespeitadas pelos agentes ptiblicos nos processos administrativos, podem
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levar a posterior responsabilizagao civil do ente ptblico. As situagdes a, b e d
apontadas inserem-se nesse contexto.

Ademais, mesmo que nao haja comportamento ilicito, medidas proces-
suais regulares causadoras de prejuizos injustos podem também ensejar
compensacao (como na situagao c vislumbrada). Realmente, ha casos em que
as normas processuais conferem as autoridades administrativas competéncias
para a pratica de atos que, em beneficio do interesse publico, podem afetar
negativamente a situagdo juridica de terceiro (a exemplo das mencionadas
cautelares restritivas de direitos). Dependendo das regras processuais, essas
competéncias podem existir mesmo que, pelo angulo exclusivo das normas
de direito material, a oneracdo possa se revelar a posteriori como injustificada.
Em casos assim, o que as regras administrativas autorizam é a pratica de ato
estatal processual que, conquanto licito, atinge negativamente situagdo que o
direito material reconhece ao sujeito atingido, alvo de verdadeira expropriacao
temporaria parcial. Logo, provado posteriormente o prejuizo injusto, o Estado
tem de responder por ele. A hipotese é de responsabilidade objetiva por ato
processual que, conquanto licito e praticado em nome do interesse geral,
atinja de modo negativo a esfera de direitos de particular e lhe cause danos.

Tecidas essas considera¢des mais gerais, cabe analisar em maior minticia a
incidéncia do art. 27 aos processos administrativos sancionadores, de invalidagio,
e no caso de medidas cautelares em processos administrativos.

VIl.2. Processos administrativos sancionadores, de invalidacdo e
medidas cautelares restritivas de direitos

Processos sancionadores, afora o fato de por vezes darem ensejo a medidas
cautelares, também podem ser causa de prejuizo, mesmo quando tramitem
sem elas. E que acusagdes muito graves, especialmente se divulgadas em pu-
blico e sem cuidados, podem em certos casos afetar as reputagdes individuais
ou a credibilidade empresarial, configurando-se o prejuizo anormal a que se
refere o art. 27. A instauragao de processo sancionador fundado em acusagao
muito grave esta longe de ser fato banal, 6nus corriqueiro da vida. E ilegal
que a Administragao Publica acuse sem justa causa; que instaure processo
sancionador sem a presenca de elementos consistentes e robustos.'®

¢ Assim como a agao judicial de controle (e.g., uma agao civil publica por ato de improbidade
administrativa) e o processo instaurado por érgao controlador auténomo (a exemplo dos
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De toda forma, meros procedimentos de fiscalizagao, ainda que possam
gerar algum custo ao particular fiscalizado, nao causam, em regra, prejuizo
anormal. Sujeitar-se a fiscalizacao administrativa é natural a vida. Os inquéritos
e sindicancias administrativos (em matéria disciplinar de servidores, por
exemplo) sao previstos como simples medidas preparatdrias, sem imputagoes
nem medidas cautelares, justamente para permitir juizo robusto quanto a
presenca ou nao de justa causa para a formulagao de acusacao e para a conse-
quente instauragao, ou nao, de processo sancionador administrativo.

Processos administrativos de invalidagdo podem suscitar problemas
semelhantes aos dos sancionatdrios, em especial quando colocarem sob sus-
peita e risco a higidez de grandes negocios empresariais. Um exemplo é
o processo de invalida¢ao de licenca ambiental de loteamento, que afete a
confianga do mercado, instaure inseguranga juridica e acabe por paralisar o
financiamento bancario do empreendimento e a comercializagao dos lotes.

Ao decidir se ha elementos fortes para instaurar ou nao processos san-
cionadores ou de invalidagdo — isto ¢, ao avaliar a presenga de justa causa -,
a Administracao tem de considerar muito bem os riscos de ao final nao se
confirmar a suspeita de ilegalidade e de o processo causar prejuizo grave.
A instauragao do processo gravoso, ja se mencionou ao inicio do artigo, nao
constitui um poder-dever automatico e sempre alinhado ao interesse publico,
mas uma decisao a ser tomada pela autoridade competente. Cabe a ela atuar
com responsabilidade, sob pena de, no futuro, o ente publico sujeitar-se a
uma compensag¢ao demandada pelo prejudicado.

Assim é que, quando, de oficio, a Administragao decide instaurar esse
tipo de processo, coloca-se em posic¢ao juridica semelhante a do autor de acado
judicial, dando causa a expediente que de outro modo nao existiria e assu-
mindo os correspondentes riscos. E, para fins do art. 27 da Lei de Introdugao,
a regularidade da conduta da Administragao que deflagra o processo, assim
como a extensdo de sua responsabilidade, podem ser aferidas tanto por
referéncias tradicionais do Coédigo de Processo Civil sobre dano processual,
como pela nogado de abuso de direito definida em carater geral pelo art. 187 do
Codigo Civil.

Precisamente, a norma do CPC que caracteriza a litigancia de ma-fé

serve como possivel parametro para a andlise quanto a existéncia ou nao

tribunais de contas) podem, se desprovidos de justa causa, dar ensejo a compensagdo a que
alude o art. 27 da LINDB, se caracterizados os pressupostos para tanto.
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de justa causa para o inicio do processo administrativo, bem como quanto
a irregularidade administrativa em sua tramitagao. Faltard justa causa a
pretensao administrativa de punir ou de invalidar quando manifestada pela
autoridade “contra texto expresso de lei ou fato incontroverso”; quando esta
“alterar a verdade dos fatos”, “usar do processo para conseguir objetivo
ilegal”, “opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo” ou
adotar providéncia com “intuito manifestamente protelatorio”; bem como,
ainda, quando “proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo” ou “provocar incidente manifestamente infundado” (CPC, art. 80,
incs. I a VII, aqui aplicaveis com fundamento no art. 15 do CPC).”

Usando-se o principio geral do art. 187 do Cédigo Civil, pode-se também,
para fins especificos da aplicagao do art. 27 da LINDB, definir como “ato
ilicito”, independentemente de culpa, o exercicio de competéncia admi-
nistrativa processual que “excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.'®

Quanto as medidas cautelares, tem-se que elas interferem de modo muito
significativo no fluxo normal de atividades do atingido (é para isso mesmo
que existem), impedindo a comercializacdo de produtos, o funcionamento

17" Parece razoavel que, por analogia ou por for¢a do art. 15 do CPC (“Art. 15. Na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste
Codigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente”), ao se dar aplicagao ao novo art. 27
da LINDB no ambito dos processos administrativos, busquem-se as referéncias do processo
civil sobre dano processual. Mas é preciso cuidado para, com isso, ndo esvaziar a nova norma
geral.

Problema importante no campo do processo civil é o tradicional uso da expressao “litigancia
de ma-fé” (hoje nos art. 79 a 81 CPC) para designar condutas causadoras de “dano processual”.
Em geral, impressionados com as palavras (“ma-fé”), os julgadores sao timidos em reconhecer
esses danos. Talvez por suporem necessaria prova do estado subjetivo da parte.

Mas ¢é preciso superar a tendéncia restritiva, que estimula a litigiosidade de risco. Como
bem destacou o Superior Tribunal de Justica, em decisao relativa ao tema: “O processo nao
é um jogo de espertezas, mas instrumento ético para a efetivagao dos direitos da cidadania”
(REsp 65906 - DF, 42. Turma, cit. em: TEIXEIRA, 2003, p. 20). Deve-se reconhecer que mesmo o
art. 80 do CPC procurou onerar quem aposta alto no risco. Por isso positivou hipdteses de clara
presuncao legal de ma-fé — de responsabilidade objetiva, portanto — como “deduzir pretensao
ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso” (inc. I). A expressio textual da
lei e a auséncia de controvérsia fitica sao dados objetivos, que a sentenca pode reconhecer sem
perquirir culpa ou dolo.

Especialmente no caso dos processos administrativos, cujo regime de responsabilidade tem
como referéncia o art. 37, §6° da Constituigao, é preciso reconhecer que, ao menos quando a
atuacdo processual administrativa for de elevado risco, havera situagdes de responsabilidade
objetiva pelos danos processuais dela decorrentes.

8 Para a demonstracao de que o art. 187 do Cddigo Civil trata de um “ato ilicito objetivo”,
v. RODOVALHO, 2011, p. 175 e ss. O autor observa que, no regime do Cddigo Civil, ndo
necessariamente essa ilicitude objetiva gera responsabilidade. Mas, para os fins especificos da
responsabilidade nos processos judiciais, controladores ou administrativos, isso foi suprido
pelo novo art. 27 da LINDB.
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de estabelecimento, o transito de veiculo e a disposi¢ao de patrimoénio, ou
impondo, e.g., a suspensao de obras, a demoli¢do de prédio, a destruicdo de
plantacao. Sao medidas naturalmente onerosas, de adogao excepcional e de
elevado risco para os direitos dos envolvidos, nos termos do art. 927, paragrafo
tnico, do Coédigo Civil. Seu objetivo é, nos casos de grave ameaga, antecipar
ou preservar possivel resultado final de processo administrativo em curso.

Orisco associado aessas medidas € que, tal como se apontou, o desfecho do
processo administrativo pode infirmar o juizo de verossimilhanca que as tiver
justificado de inicio. Se, ao final, contrariando a expectativa, ficar constatado
que era legitima a obra que a Administracdo embargou cautelarmente, quem
pagara pelos prejuizos? Por ébvio, se o particular que estava em situagao
regular nao foi o causador da paralisa¢ao, esta tanto pode ter sido motivada
por erro da autoridade, ainda que escusavel, como por simples cautela publica,
e de qualquer modo sera do Estado a responsabilidade pelos prejuizos, que
independe de culpa. O fundamento é o art. 37, §6° da Constitui¢ao, segundo
o qual “as pessoas juridicas de direito publico [...] 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”.

No caso das medidas cautelares, também faz sentido tomar como refe-
réncia a norma correspondente do Cédigo de Processo Civil. As cautelares
administrativas sao adotadas de oficio. Assim, nos processos em que editadas,
a Administragao assume a iniciativa que, no processo civil, cabe a parte reque-
rente. Com isso, ela se coloca na mesma situagao juridica e se sujeita a mesma
regra de responsabilidade do requerente de cautelar. Na forma do art. 302 do
CPC, aqui aplicavel por identidade de razao com esteio do art. 15 do CPC, a
Administragao Publica respondera “pelo prejuizo que a efetivacao da tutela
de urgéncia causar a parte adversa”, se a decisdo final for favoravel a esta
(inc. I); se depois “ocorrer a cessagao da eficdcia da medida em qualquer hipd-
tese legal” (inc. III); e, ainda, se o processo for extinto por “decadéncia ou
prescrigao” (inc. IV).

Veja-se que o art. 302 do CPC nao cogita de ma-fé. Ele consagra uma
hipotese de responsabilidade objetiva'® que é plenamente aplicavel — e com

1 Responsabilidade que decorre da ideia de reversibilidade, inerente a esse tipo de provimento

(SILVA, 2002, p. 347), que impde a indenizagdo como modo de recompor a situacao anterior
que ndo possa ser integralmente recuperada in natura.
Embora minoritaria, ainda hoje ha alguma doutrina que busca restringir a aplicagdo da
responsabilidade objetiva, pois a causagdao do dano seria “amparada em legitimo exercicio
de poder estatal”, i.e, no “juizo sumdrio” que ndo poderia ser apagado retroativamente
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 383-384).
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maior razao — a Administracao Pablica. O custo para o Estado nesses casos nao
decorre diretamente da nova Lei de Introdugao, pois a hipdtese ja integra o
regime constitucional da responsabilidade putblica. Mas ha duas importantes
novidades trazidas pelo art. 27 da LINDB.

Em primeiro lugar, tendo chamado atengao para o risco de responsa-
bilizagao do ente publico — hipdtese tantas vezes desprezada pelos adminis-
tradores —, o dispositivo coloca nas maos desses agentes o instrumento do
negoécio processual (§2¢ do art. 27). E que a norma viabilizou a adogao, por
acordo, de medidas processuais para prevenir os danos que podem ocorrer
em virtude do processo. Como conteido do acordo, pode-se cogitar da
preservagao de sigilo do processo, da opgao por cautelar alternativa menos
gravosa, por solugdes variadas de aceleragao do procedimento, dentre outras.
Para essa negociagao, um norte que, por analogia com o art. 26, §1°, I da Lei
de Introducao, pode ser utilizado, é a busca de “solucao juridica proporcional,
equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais”.

E mais: como agora o §2° do art. 27 confere a autoridade a possibilidade
real de prevenir possiveis danos processuais, esse dispositivo aumentou sua
responsabilidade pessoal quando da instauracdo de processos sensiveis, de
risco, que tenham potencial elevado de, com a simples tramitacdo, onerar
situagdo juridica de outrem. Nessa esteira, a autoridade que nao observar o
cuidado de abrir negocia¢do na forma do §2°, negando a oportunidade de a
parte propor solugao processual menos gravosa, estara assumindo o risco de
gerar uma responsabilizacio do Estado que poderia ser evitada. E mais um
cuidado que a nova norma passou a exigir.

A outra novidade legislativa foi a previsao de que a autoridade compe-
tente conhecera, no mesmo processo administrativo que tiver gerado os
danos, do eventual pedido de reparacao formulado pela parte. Cabera a ela
decidir de pronto quanto a isso. Se, devida na forma da lei, a compensagao
deixar de ser deferida, restard ao sujeito afetado o direito de buscar na Justica
a reparagao dessa especifica violagao de seu direito, que € autébnoma em
relagao ao direito material discutido no processo administrativo.

Para uma resenha das discussdes a respeito antes do novo Coédigo de Processo Civil,
v. CHIOVITTI; GANNICO, 2010, p. 35-47.

Jana vigéncia do novo CPC, o Superior Tribunal de Justi¢ca, em decisdo importante, reafirmou
aideia de objetividade: “cuida-se de responsabilidade objetiva, bastando a existéncia do dano
decorrente da pretensao deduzida em juizo para que sejam aplicados os arts. 273 §3°, 475-O,
incisos I e II e 811 do CPC/1973 (correspondentes aos arts. 297, paragrafo tnico, 520, I e II,
e 302 do novo CPC).” (STJ. REsp n® 1.548.749 - RS. 22 Secao, rel. Min. Luis Felipe Salomao,
j- 13.04.2016, DJe 06.06.2016).
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A compensagao, uma vez requerida no processo administrativo, com a
demonstragao do prejuizo efetivo e de sua causa, sera deferida no mesmo
processo e onerara a pessoa juridica estatal que, titular da competéncia admi-
nistrativa que tiver dado base a instauracao, for juridicamente responsavel
pela existéncia do processo. A proposito, destaque-se que, ainda que tenham
agido com ma-fé ou fraude, as autoridades que derem causa aos prejuizos
nao podem ser responsabilizadas no mesmo processo administrativo, por nao
serem elas proprias, como pessoas fisicas, partes no processo.

Por fim, o terceiro que, utilizando elementos que sabia ou devia saber nao
serem iddneos, provocar a instauragao de processo na esfera administrativa,
embora em tese também deva responder pelos prejuizos que tiver causado ao
envolvido, somente podera ser responsabilizado em foro préprio, ja que em
principio ndo € parte no processo administrativo causador dos danos.

VIII. A aplicacdo do art. 27 da Lei de Introdugao aos processos
da esfera controladora

Nos processos conduzidos por érgaos autdbnomos de controle, como os
tribunais de contas, o Ministério Pablico e o Poder Legislativo (quando este
atuar no exercicio desta funcao atipica), a aplicagdo do art. 27 da LINDB deve
observar, de modo geral, as mesmas balizas acima apontadas quanto aos pro-
cessos administrativos em geral, com as adaptacdes que se fizerem necessarias.

Veja-se o caso dos tribunais de contas, 6rgaos que auxiliam o Poder Legis-
lativo, enquanto controladores externos, na fiscalizagao contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial dos entes federativos e das respec-
tivas entidades da Administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legi-
timidade, economicidade, aplicacao das subvengdes e rentincia de receita, tal
como preconizam os arts. 70 e 71 da Constituigao.

A amplitude das competéncias atribuidas a esses orgaos é enorme.
Tomando-se como referéncia o Tribunal de Contas da Unido e sua legislacao
de regéncia, verifica-se que sdao diversos os tipos de processos de controle
passiveis de instauragao perante a Corte. Destaca-se, dentre eles, o julgamento
das contas de administradores e responsaveis pelo manejo de recursos
publicos, por intermédio de processos de prestagao ou tomada de contas.?

2 Cf. arts. 6° e seguintes da Lei n® 8.443, de 1992 (Lei Organica do TCU), arts. 188 a 220 do Regi-
mento Interno do TCU, aprovado pela Resolugao TCU n® 246, de 2011, e Instrugdo Normativa
n® 61, de 2010.
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Ao final desses processos, cabera ao Tribunal decidir ou pela regularidade
das contas do responsavel, quando lhe dara quitacdo plena; ou pela
regularidade com ressalva, sempre que constatada impropriedade ou outra
falta de natureza formal de que nao resulte dano ao erario; ou, ainda, pela
irregularidade, hipoteses em que, verificada a existéncia de débito, cabera ao
Tribunal condenar o responsavel ao pagamento da divida, podendo, ainda
aplicar-lhe as sang¢des de multa e de inabilitagao para o exercicio de cargo em
comissao ou fun¢ao de confiang¢a no ambito da Administragao.?!

Outra espécie de processo de controle refere-se as fiscaliza¢cdes nos
orgaos e entidades sujeitos a jurisdi¢do do Tribunal de Contas, que podem ter
objetos diversos, como atos e contratos, transferéncias constitucionais e legais,
convénios, acordos, ajustes, dentre outros. No ambito dessas fiscalizacoes,
quando verificada a ocorréncia de irregularidades, a Corte deve determinar
a audiéncia do responsavel para apresentar razdes de justificativa, ou a oitiva
da entidade fiscalizada e do terceiro interessado para que se manifestem sobre
fatos que possam resultar em decisdo de desconstitui¢ao de ato ou processo
administrativo que os afete, ou que altere contratos em seu desfavor.”

Veja-se que esses o0rgaos, entidades, administradores e demais pessoas
submetidas a jurisdicao dos tribunais de contas nao tém direito subjetivo a
nao instauragdo dos referidos processos de controle. Gestores submetem-se
ao dever — constitucional, inclusive — de prestacdao de contas. Eles e os con-
tratados sujeitam-se, da mesma forma, a auditorias e inspec¢des por parte do
controlador externo, como 6nus normal do manuseio de recursos publicos.

Mas ha o outro lado da moeda, agora evidenciado pelo novo art. 27 da
LINDB. E que, tal como se apontou quanto aos processos administrativos,
também na esfera de controle as autoridades publicas devem observar limites
e agir com cautela. O exercicio responsavel de suas competéncias faz parte
do munus publico. Assim é que, por exemplo, ainda que se revele legitima a
deflagracao de um processo fiscalizatorio, a constatacao de eventual irregu-
laridade, seguida dos tramites proprios inerentes a um processo sancionatdrio
ou de ressarcimento — os quais geram custos de defesa, além daqueles possi-
velmente associados a exposicao dos acusados — deve estar balizada por

2 E o que dispdem os arts. 57 e 60 da Lei n® 8.443, de 1992.

2 Cf. art. 250, IV e V do Regimento Interno do TCU. Saliente-se que, segundo o art. 47 da Lei
Organica do TCU: “Ao exercer a fiscalizagao, se configurada a ocorréncia de desfalque, desvio
de bens ou outra irregularidade de que resulte dano ao Erario, o Tribunal ordenara, desde
logo, a conversao do processo em tomada de contas especial, salvo a hip6tese prevista no
art. 93 desta Lei”.
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elementos de justa causa. Isto é: por uma verificagdio minima, suficiente e
objetiva quanto a suspeita de ilegalidade e quanto ao liame de causalidade
entre esta e a conduta do fiscalizado.

Se o Tribunal de Contas, e.g., deflagrar o processo sancionatorio ou de
reparacao de danos em face de quem ¢ manifestamente incompetente para
a pratica de certo ato — como um estagiario do d6rgao fiscalizado, que por
ma sorte (ou vaidade) tenha assinado a ata de certa reuniao de aprovacgao
de um beneficio fiscal —, os custos causados e as externalidades negativas
possivelmente gerados a esse individuo pela atuagao pouco cuidadosa da
Corte podem ser enquadrados como anormais para os fins do art. 27 da LINDB.

De outro lado, tal como se passa em relagdo as cautelares concedidas em
processos administrativos, é possivel que medidas desse tipo determinadas
pelos tribunais de contas, ainda que licitas, venham a onerar de maneira
injusta o administrado que, ao final, logre demonstrar a regularidade de sua
conduta.

Com efeito, existe a disposi¢ao da Corte de Contas um rol de medidas
altamente interventivas na vida das pessoas fisicas e juridicas,” que podem
lhes causar prejuizos graves — tanto anormais como injustos —, as quais,
justamente por isso, nem devem ser utilizadas de forma temeraria, nem podem
restringir direitos dos administrados para além do estritamente necessario.
E mesmo quando regularmente aplicadas, i.e., quando de fato se apoiem em
elementos caracterizadores de periculum in mora e fumus boni iuris, podem
ensejar a responsabilizacdo objetiva do ente ptiblico (no caso do TCU, da
Uniao), se caracterizados os pressupostos do art. 27 da LINDB.

Basta pensar nas cautelares, que ndo sao incomuns, voltadas a decretar
a indisponibilidade dos bens de pessoas fisicas ou juridicas contratadas por
orgaos e entidades publicos. A constrigao gera 6nus enorme para o particular,
interferindo diretamente com seus direitos de propriedade e de livre iniciativa.
A despeito disso, o TCU tem se valido de critérios bastante frageis para
determinar oneragdes desse tipo, como a mera suspeita de irregularidades

# No ambito do TCU, o art. 44 da Lei n® 8.443, de 1992, prevé a possibilidade de afastamento
temporario do responsavel, bem como de decretagao cautelar da indisponibilidade de seus
bens. Ja o art. 276 do Regimento Interno da Corte estabelece que “[0] Plendrio, o relator, ou,
na hipdtese do art. 28, inciso XVI, o Presidente, em caso de urgéncia, de fundado receio de
grave lesdo ao erdrio, ao interesse publico, ou de risco de ineficacia da decisdo de mérito,
podera, de oficio ou mediante provocagao, adotar medida cautelar, com ou sem a prévia oitiva
da parte, determinando, entre outras providéncias, a suspensao do ato ou do procedimento
impugnado, até que o Tribunal decida sobre o mérito da questdo suscitada, nos termos do
art. 45 da Lei n® 8.443, de 1992”.
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graves relacionadas a contratos de alto valor, independentemente de indicios
concretos de dilapidagao do patrimonio ou de qualquer outra agao tendente a
inviabilizar o ressarcimento ao erario.*

Longe de coibir todo e qualquer tipo de determinagao cautelar, o que o
art. 27 pretende é corrigir e desestimular o uso arbitrario desses instrumen-
tos, insuficientemente justificado ou, apenas, ensejador de danos anormais e
injustos ao jurisdicionado. Exatamente como o fez o Supremo Tribunal Fe-
deral, alids, ao anular acordao do TCU que determinara a prorrogacao do blo-
queio dos bens de particular, ja constritos cautelarmente por um ano, tendo
em vista tanto a inexisténcia de fatos novos, como de permissivo legal para
a aplicagao da medida por periodo superior a esse periodo.” Realmente, o
art. 44, paragrafo 2°, da Lei n® 8.443/92 é categdrico: pode o Tribunal decretar
a indisponibilidade dos bens do responsavel por “prazo nao superior a um
ano”. O legislador, portanto, nao abriu espago para interpretagdes extensivas
que onerem em ainda maior medida o direito fundamental do administrado a
livre disposicao de seus bens. O art. 27 da Lei de Introdugao vem justamente
para corrigir rumos e restabelecer a legalidade em casos como esse.

Conclusao

Corrigir padroes de conduta, combater vicios da burocracia e fazer nascer
uma nova cultura juridica sdo tarefas desafiadoras. A edi¢cao de comandos
normativos, tal qual o art. 27 da LINDB, pode acelerar essas mudangas,
produzindo incentivos que sensibilizem aqueles que deflagram ou conduzem
processos e tomam decisdes. Trata-se de incentivo bem-vindo. Nao apenas
para promover mais justica ao final, mas também para coibir a irracionalidade
gerada pelo comodismo, pelas solugdes aparentemente mais faceis ou mesmo
pela assungao pouco responsavel de riscos em jogos com a Justica. Nos
processos estatais, ha hoje um descompasso relevante entre custos assumidos
por quem processa ou por quem decide nos processos, e os custos suportados
pelos afetados. E o art. 27 da Lei de Introdugao mira justamente esse cendrio.

# Cf. Acordao TCU n® 874/2018. Plenario, rel. Min. Bruno Dantas, proferido na sessao de
julgamento de 25.04.2018. Para um olhar critico sobre o tema, v. ROSILHO, 2018.

»  MS 34.233 AgR-segundo, rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. em 25.0502018, DJe-123,
divulg. 20.06.2018, public. 21.06.18. Na oportunidade, o STF concedeu a ordem para anular os
efeitos do Acordao 927/16-TCU, proferido nos autos da Representagao n. 005.406/2013-7.
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Ainda que nado possa ser tido como revoluciondrio, o dispositivo
contribui para um ambiente de maior equilibrio. Ele adverte os gestores, as
autoridades processantes e demais envolvidos em relagdes de direito publico
de que processos gravosos infundados ou desprovidos de causa suficiente
que os justifique; instaurados de forma andmala, para a persecugao de obje-
tivos ilegitimos; ou de modo temerario, sem considerar os impactos para a
reputagao ou para a atividade de quem é processado, podem gerar custos
e prejuizos passiveis de compensag¢ao. Ou seja, podem redundar em danos,
inclusive ao erario.

O mesmo se passa quanto a adocdo de medidas gravosas de carater
cautelar. Elas muitas vezes afetam o poder de disposigdo do proprietdrio
quanto a seus bens; a liberdade de iniciativa da empresa para conduzir ati-
vidade licita; o direito fundamental do individuo ao exercicio de sua profissao.
Se é assim, a premissa € que sejam adotadas com as cautelas devidas, obser-
vados rigorosamente os pressupostos da fumaga do bom direito e do perigo
na demora. Moderacao e ponderacao deveriam ser a regra. Mas excessos e
apostas arriscadas tém sido mais comuns do que seria de esperar. Tornar
mais clara a necessidade de reparacao de eventuais danos anormais e injustos
causados por essas medidas, mesmo quando tomadas na forma da lei, é um
meio nao so de proteger direitos fundamentais, como de preservar a propria
integridade dos processos estatais.

O ano: 2001. As autoridades publicas: o Tribunal de Contas e o Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. A vitima: a Sra. Eva Sopher, entao
presidente da Fundacgao Theatro Sao Pedro, um dos marcos culturais mais
importantes de Porto Alegre. Nesse fatidico ano, a Sra. Eva foi arrolada
como ré em agao civil ptblica por improbidade administrativa, por supostos
desvios cometidos na condigao de vereadora presidente da Camara Municipal
de Balneario Pinhal. Mas a acusada jamais exercera o cargo politico. Foi sur-
preendida com a citagdo e acreditou ser uma troga. Nao era. Uma sucessao de
enganos (erros de digitacao e outros descuidos) fez com que o TCE a enqua-
drasse como responsavel. Equivoco que passou despercebido pelo parquet.®

% V. o acérdao proferido na Apelagao Civel n® 70006091763, pela 3* Camara Civel do Tribunal

de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, voto de Des. Nelson Antonio Monteiro Pacheco,
seguido pelo Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, j. em 11.12.2003.
Na decisdo, o Tribunal entendeu que, tendo havido “erro grosseiro na indicacio de quem
praticou os atos improbos”, equiparavel a ma-fé a que alude o art. 18 da Lei n® 7.347/1985
e atentatério a “paz juridica dos particulares”, aplicar-se-ia a hipdtese o principio da
sucumbéncia, com a condenagao do ente puiblico ao pagamento de honorarios advocaticios.
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Esclarecidos os fatos — nao sem custos e prejuizos cabais —, a vitima
posteriormente ajuizou a¢ao indenizatdria e obteve sentenca favoravel em face
do Estado. Ocorre que o ente publico — outra ironia — apelou.” E desprovido o
recurso, em 2007, apenas entdo a cidada injustamente confundida com pessoa
diversa por 6rgaos de controle pode receber uma indenizagao, fixada em 30
(trinta) salarios minimos.

Nao fossem os registros historicos, custaria acreditar na situagao terato-
logica a que submetida a Sra. Eva, que fala por si. Salta aos olhos o quao
necessario é o debate em torno de meios e modos de se incrementar a respon-
sabilidade no exercicio de direitos e competéncias de ordem processual.
E o art. 27 da LINDB tem tudo para ser um passo importante nesse sentido.
Nao com o objetivo de enfraquecer os processos, mas para revigorar sua
funcionalidade, hoje afetada por desvios, por custos e por externalidades a
que nao se tem dado a devida importancia.
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