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O Prof. Georges Abboud se centrou no CADE e, apesar de apresentar isso no
livro, ndo falou muito do Tribunal de Contas. Eu vou me centrar mais no Tribu-
nal de Contas’. O Supremo tinha uma siumula antiga — alids, ele tem —, a Simula
347, que foi editada em 1963, estabelecendo que o Tribunal de Contas, no exer-
cicio de suas atribuicoes, pode apreciar a inconstitucionalidade dos atos do po-
der publico.

Agora, eu nao trabalho com o Gilmar Mendes, e, por isso, me sinto a vontade
parafalar (rs)... a questao voltou a bailano Supremo—vejam, a simula é de 1963,
e poucos anos depois, na verdade, dois anos depois, em 1965, saiu um trabalho
importante na doutrina, de um Ministro do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo, José Luiz de Anhaia Mello, pela Saraiva, “Da competéncia do Tribu-
nal de Contas para negar aplicacao a leis inconstitucionais”. Havia naque-
la época, entre 1963 e 1965, algo meio que pacificado na jurisprudéncia
do Supremo com stimula — Simula 347 — e na doutrina, a partir desse tra-
balho do José Luiz de Anhaia Mello.

Agora, aquestdo veio a baila, acreditem, pela Petrobras. Por qué? No Governo
do FHC foi promulgada a lei federal do petréleo, aLei 9.478 de 1997, essa lei es-
tabeleceu no artigo 67 que a Petrobras nao precisaria se submeter a legislacao de
licitacao no Brasil—a Lei 8.666 nao precisava aplicar—, bastaria que ela cumprisse
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5.2 SECA0 — CONFERENCIAS E DEBATES

por forca da hierarquia devo fazé-lo e, porisso, nao tenho culpabilidade. O Roxin,
na Alemanha, diz que é um erro, que isso deveria ser uma excludente de antijuri-
dicidade. O legislador brasileiro consagrou como excludente da culpabilidade, e
hé argumentos doutrindrios em prol de quem sustenta haver ai uma excludente

da culpabilidade.

Isso desde que o ato néo seja inexistente, porque se o ato for inexistente ele é
manifestamente ilegal. A doutrina chama isso de manifestamente ilegal. Mani-
festamente ilegal é, na minha opiniao, equivalente a inexisténcia normativa do
ato administrativo, ai ele tem sim o dever de representar e ele nao pode cumprir.
Mas, se nao for manifestamente ilegal, ou seja, se nao for inexistente, se for sim-
plesmente inviélido, ele, regra geral, tem que cumprir, e ha uma excludente de
culpabilidade. Isso se for ato administrativo, porque, se a lei foi invalida, ha uma
excludente de antijuridicidade, nao de culpabilidade. Ele tem total prerrogativa
como estrito cumprimento do dever legal de fazé-lo.

Bom, para terminar, eu vou encarar o argumento contrdrio, que me pare-
ce o mais forte; o Prof. Georges Abboud traz esse argumento no texto dele. Ele
diz: “Mas nao existe uma responsabilidade civil de Estado por cumprir leis in-
constitucionais?”. Existe! Parece-me inegdvel que se o cumprimento de uma lei
inconstitucional gera danos a alguém, regra geral, esses danos devem ser repa-
rados — responsabilidade civil do Estado. E, diante disso, é um bom argumento:
deveria haver um dever de descumprir leis inconstitucionais, inclusive para os
subalternos, dever de representar e dever de propor acao judicial caso nao aceite
arepresentacao. E um bom argumento, mas nao me convence.

Niao me convence, porque, primeiro, eu tenho que interpretar o Direito com
os olhos abertos para a realidade. Nao funciona, e o proprio Prof. Georges Ab-
boud reconhece isso, nao funcionar achar que a gente vai entrar com uma acdo
contra o superior hierarquico. Vou entrar com uma acéo contra o Procurador-
-Geral? Imagina, nunca! Ninguém vai fazer isso, e nunca ninguém fez. Salvo
rarissimas hip6teses, que sdo tdo raras que justificam a afirmacéo de que pratica-
mente ninguém faz. Mas, pode-se dizer, eu nio estou preocupado com o mundo
do ser, estou preocupado com o mundo do dever-ser. E, mas nio existe a dupla
personalidade, o Estado nao é um monstro totalmente caético; hd uma unidade
ali. Houve umaatuacao do Estado, do Poder Legislativo em prol da edicao daque-
lalei, do poder competente. Parece-me que o subalterno estd, sim, vinculado, de
uma certa forma, a essa lei e, como eu disse, nao se exige dele ser um cientista do
Direito, que ele saiba que estd diante de uma inconstitucionalidade... Nao! Regra
geral, ele tem a prerrogativa de cumprir, ainda que esse cumprimento gere uma
responsabilidade civil do Estado. E plausivel que gere, porque, afinal de contas,
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o Poder Legislativo violou a Constituicado; todos os érgaos de controle nao fun-
cionaram, nao houve o controle preventivo, nao houve um veto, o orgao encar-
regado de dar a ultima palavra sobre as questées juridicas nao atuou. Enfim, nao
funcionou bem e, por isso, gera a responsabilidade civil do Estado; mas nao por-
que o subalterno nao funcionou bem.

Bom, fico por aqui, passo a palavra ao Georges Abboud, para as suas consi-
deracées em relacdao a minha anilise e, depois, passo a palavra a plateia. E isso,
muito obrigado.
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