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Resumo: O presente artigo surge em um momen-
to de grande excepcionalidade. A pandemia do
coronavirus gerou uma situacao de calamidade
publica amplamente reconhecida. Em consequ-
éncia, rompeu as bases faticas do direito vigente e
demandou, ao mesmo tempo, uma atuacao acen-
tuada da administracao publica. Nesse contexto,
emerge um problema que ainda sera muito discu-
tido: Como deve ser a responsabilizacao de agen-
tes publicos nessa situacao de excepcionalidade?
E certo que situacdes excepcionais demandam
medidas excepcionais, que nem sempre estao
previstas, expressamente, na legislacao. Nesse
caso, em cada prato da balanca esta colocado
um diferente preceito constitucional: o principio
administrativo da legalidade e o dever estatal de
garantir a saude publica. Buscando disciplinar as
questoes faticas que naturalmente afetam a atu-
acao administrativa, a Lei n® 13.655/2018 trouxe
algumas diretrizes para orientar a avaliacao dos
gestores publicos na tomada de suas decisoes. Ja
a Medida Provisoria n° 966/2020 contém regras
especificas para o enfretamento da pandemia,
demandando analise aprofundada. O Supremo
Tribunal Federal, analisando a constitucionalida-
de do seu texto, proferiu decisao cautelar fixando
a interpretacao conforme os ditames constitu-
cionais. Nesse sentido, busca-se analisar a citada
medida provisodria sob o enfoque do direito ad-
ministrativo moderno, tomando por base os fun-
damentos doutrinarios da responsabilizacao dos
agentes publicos.

Palavras-chave: pandemia; excepcionalidade;
agentes publicos; responsabilizacao.

Abstract: This article emerges at a time of great
exceptionality. The coronavirus pandemic has
created a widely recognized public calamity. As
a result, it has disrupted the factual foundations
of existing law and, at the same time, demanded
heightened action from public administration. In
this context, a problem arises that will be widely
debated: How should public officials be held ac-
countable in this exceptional situation? It is cer-
tain that exceptional situations require excep-
tional measures, which are not always expressly
provided for in legislation. In this case, each side
of the scale weighs a different constitutional prin-
ciple: the administrative principle of legality and
the state’s duty to guarantee public health. Seek-
ing to regulate the factual issues that naturally af-
fect administrative action, Law No. 13,655/2018
introduced some guidelines to assist public man-
agers in evaluating their decisions. Meanwhile,
Provisional Measure No. 966/2020 contains spe-
cific rules for combating the pandemic, requiring
in-depth analysis. The Federal Supreme Court,
assessing the constitutionality of its text, issued
a preliminary decision establishing an interpreta-
tion in accordance with constitutional dictates. In
this sense, this article seeks to analyze the afore-
mentioned provisional measure from the per-
spective of modern administrative law, based on
the doctrinal foundations of holding public offi-
cials accountable.

Keywords: pandemic; exceptionality; public
agents; accountability.
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INTRODUCAO

A pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2), causador da COVID-19, pro-
vocou consequéncias em varias dimensoes: sociais, economicas, eticas, juridicas,
governamentais e humanas. O enfretamento da pandemia exigiu uma reinvencao
intervencionista no campo administrativo, por meio de normativos impositivos
e de regulacOes excepcionais, com a adocao de medidas de enfrentamento pelos
poderes estatais. Essa excepcionalidade no enfretamento da crise pandémica vem
provocando questionamentos juridicos na esfera do direito publico, oportunizando
discussoes virtuais acerca dos impactos que atingiram a administracdao publica.

Convém, inicialmente, esclarecer que a possibilidade da responsabilizacao dos
gestores publicos, por suas acoes e omissoOes durante a pandemia, ocupa o0 centro
das inovacoes trazidas pela Medida Provisoria n° 966, de 13 de maio de 2020.
Em seu texto, faz algumas adaptacOes das normas contidas na Lei n° 13.655/2018
para o contexto do enfrentamento da pandemia da COVID-19. Assim, mesmo
que a citada medida provisoéria nao venha a ser confirmada pelo Poder Legisla-
tivo, os atos praticados pelos gestores publicos durante sua vigencia deverdo ser
apreciados a luz da MP n° 966/2020, em razao do entendimento ja firmado pelo
Supremo Tribunal Federal. A Lei n° 13.655/2018 trouxe novas formas de avalia-
cdo das condutas praticadas pelos administradores publicos, incorporando parte da
jurisprudencia do Tribunal de Contas da Unido. Nesse sentido, apresenta impor-
tantes inovacoes acerca dos parametros a serem utilizados nessa avaliacao, com
a introducdo de algumas normas. Os critérios de analise dos atos dos gestores
publicos aproximam-se de uma visao consequencialista, em contraposicao ao
modelo deontoldgico kantiano.

O objetivo do presente artigo € analisar o regime de responsabilizacao dos ges-
tores publicos, em especial, por suas condutas durante a pandemia da COVID-19.
Nessa perspectiva, propoe uma analise contextualizada, observando a conformi-
dade das decisOes administrativas ao direito. Para chegar a algumas conclusoes,
analisa, preliminarmente, a aplicacao do direito vigente em situacoes excepciona-
is, na medida em que demandam uma interpretacao contextualizada das normas.
Em seguida, aborda a relacao entre o principio da legalidade e a necessidade de
tomar decisOes administrativas em situacoes excepcionais, Como vem acontecen-
do no enfrentamento de uma pandemia. Para a realizacao da pesquisa, optou-se
pelo método hipotético-dedutivo e pela técnica da revisao bibliografica.

1 SITUACOES EXCEPCIONAIS: INCOMPLETUDE DA LEI

SituacOes excepcionais, do ponto de vista juridico, podem ser considera-
das como aquelas em que o complexo fatico, considerado normal para o direito
vigente, deixa de existir, total ou parcialmente. Com isso, diversos problemas de
ordem pratica podem surgir, em razao da inexisténcia de normas para aplicacao
ao fato concreto. Como se sabe, o legislador € incapaz de prever todas as situa-
coes que demandem a aplicacao de uma norma.

Tomando emprestada a licao de Kelsen (1998, p. 4), uma norma tem o proposi-
to de estabelecer um “dever-ser” que regula o comportamento humano. Porém, ¢
necessario levar em consideracao que o ato de vontade gerador da norma decorre
de uma analise descritiva do “ser”. Em outras palavras, a producdao de normas
pressupOe uma analise descritiva de uma situacao empirica, ao observar de que
forma o comportamento humano deve ser avaliado. Segundo Maximiliano (2011,
p. 17), é a natureza humana que forma as instituicoes juridicas e estas reagem,
gerando uma influéncia reciproca. Um exemplo simplificado pode elucidar o
argumento: se todos os seres humanos fossem imortais, ndo seria necessaria a
existéncia de uma norma criminalizadora do homicidio. A existencia dessa nor-
ma decorreu de uma analise descritiva do enquadramento fatico: a constatacao
de que um ser humano pode morrer e matar outro. Constatando-se que esse ato
é condenavel, criou-se um “dever-ser”: nao mataras.

Nessa relacao, ao legislador cabe realizar - por iniciativa propria ou com o
auxilio de outros — a analise de um contexto fatico. A partir dessa avaliacao, passa
a produzir as normas necessarias para disciplinar as condutas humanas. Assim,
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as normas sao produzidas e impostas, como explica Neves (2007, p. 43), por meio
de reacOes concretas a comportamentos contrarios aos principios gerais do direito
e a dignidade da pessoa humana. Em resumo, as normas sao criadas tendo por
base a analise descritiva de um contexto fatico para chegar a um resultado nor-
mativo. Nao se esta aqui tratando da hipotese de aplicacdo da legislacao, que pode
ter diversas implicacoes nos planos da eficacia e da efetividade (Neves, 2007, p.
48). O cerne da analise é focado no complexo empirico anterior, que direciona a
criacdo de uma norma juridica. E justamente o fato que serve de base para que o
legislador estabeleca as regras de conduta da sociedade.

O fato de a propria construcao da legislacao depender dessa analise descritiva
do “ser” impede que o “dever-ser” seja suficientemente abrangente para abrang-
er todas as situacoes possiveis. A complexidade das relacoes humanas obriga as
normas juridicas a possuirem excecoes. Essa compreensao levou Stumpff (2012)
a fazer a interessante analogia, considerando a norma legal como fractal: uma
forma geomeétrica cujo contorno é infinitamente complexo e se repete em todas
as escalas. Por mais que se amplie o raio de abrangéncia de um fato, ndo sera
possivel encontrar um contorno definitivo (Stumpff, 2012, p. 656). Em sentido
contrario, por mais que se tente buscar um contorno definitivo para uma norma,
o contexto fatico de sua aplicacdao pode variar radicalmente, gerando situacoes
nao previstas pelo legislador.

A falibilidade do legislador é lembrada por Maximiliano (2011, p. 21), ao
afirmar que o criador da norma juridica jamais poderia prever todas as conse-
quencias logicas dos enunciados prescritivos por ele formulados. Dessa forma,
questiona o método de interpretacao, defendido pela Escola da Exegese, ao pro-
por que a norma seja sempre considerada de forma rigida e tenha um campo
de aplicacdo mais restrito. Ja para o referido autor, o intérprete deve considerar
mais o presente do que o passado, de modo a adaptar a norma a evolucao huma-
na. Por conseguinte, em uma situacao de normalidade, é natural que o legislador
tenha dificuldade para formular normas de conduta que sejam aplicadas nas situ-
acoes de anormalidade. Apesar de todo o arcabouco juridico estar disponivel, os
eventos excepcionais fogem aos padroes da normalidade e ndo se apresentam de
maneira identicos. Compara-se a um lider que nunca esteve no campo de batal-
ha. Evidentemente, ndao pode estabelecer estratégias para uma guerra que ainda
nao aconteceu.

O problema, entao, surge quando ha um rompimento radical do contexto fatico
analisado no momento de elaboracao da norma. SituacOes excepcionais deman-
darao, logicamente, condutas juridicas e administrativas que nao poderiam ter sido
previstas pelo legislador no processo da criacao do sistema normativo vigente.
Nesses casos excepcionais, os gestores publicos precisam tomar decisoes efici-
entes e urgentes para o restabelecimento da normalidade. Segundo Neves (2007,
p. 53), uma norma pode carecer de eficacia normativa, na ocorréncia de determi-
nada situacao fatica, para perder seu carater absoluto, ou da vigéncia social por
conta do seu carater simbdlico. Da mesma forma, sua falta de efetividade pode
decorrer da incapacidade de prever determinadas situacoes. Nesse sentido, afirma
Jordao (2018, p. 66) que uma indeterminacdo do direito objetivamente constatav-
el pode decorrer do proprio processo legislativo e das complexidades do mundo
moderno decorrentes das transformacoes sociais.

De acordo com esse entendimento, o texto da lei gera incompletude. Assim,
para o intérprete aplicar a norma juridica, nao basta identificar o espirito da lei
ou a vontade do legislador, como defendiam as teorias juridicas do modelo dog-
matico (Pires, 2018, p. 49). O sistema normativo deve ser compreendido como um
sistema aberto, de modo que seus principios e valores possam ser utilizados para
se fazer uma adequada interpretacao das normas. Nos casos excepcionais e, até
mesmo em situacoes de normalidade, uma interpretacao meramente deontologi-
ca pode levar a decisoOes injustas, por nao levar em consideracao todo o contexto
de excecao que se apresenta.

Apresenta-se um exemplo pratico, tomando como base a situacao narrada
por Luis Recaséns Siches (apud Pires, 2018, p. 60). Ele usa como cenario a esta-
cao de trem na qual era proibida a entrada de passageiros com cachorros. Nesse
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caso, um campones, interpretando a proibicao com base na logica tradicional, ten-
tou ingressar no local com um urso. No entanto, transportando a hipotese para
uma situacao excepcional e emergencial, indaga-se: Seria possivel ingressar na
estacdo com um cachorro para fugir de um desastre natural? Entendendo que, de
fato, tratava-se de uma situacao emergencial, o chefe da estacao deve autorizar a
entrada do cachorro. Pergunta-se: Ele poderia ser responsabilizado por sua con-
duta ou aquela decisao interpretativa poderia ser considerada razoavel?

No caso da aplicacao de normas sancionatorias, o intérprete assume a posicao
de receptor de uma interpretacdo adotada por outro intérprete. £ necessario, no
entanto, que o controle das decisoes tomadas em situacOes excepcionais esteja
em conformidade com o direito. Deve ser feito por meio da analise da realidade
fatica que condicionou a conduta do gestor publico no enfretamento de situa-
coes excepcionais. Nesses casos, poderdo ser editadas normas especificas ou
utilizados métodos interpretativos de normas ja existentes no sistema juridico. Em
qualquer hipotese, devem-se levar em consideracdo as circunstancias reais que
exigem a aplicacao da norma dentro dessa estratégica. Deve-se, assim, recorrer
aos principios gerais do direito, fazendo-se uma interpretacao em conformidade
com o problema a ser enfrentado. E nesse ponto que a proporcionalidade ganha
espaco, analisando-se a relacao entre fins e meios para se chegar a decisao mais
adequada e permitir o controle dessas decisoes (Bonavides, 2013, p. 406).

Caso as leis sejam interpretadas apenas em sentido estrito, o sistema nor-
mativo revela-se incompleto. Nao consegue reger todas as condutas humanas e,
menos ainda, as situacoes de excepcionalidade. Nesses casos, torna-se necessaria
a atuacao do intérprete. Esta deve levar em conta o contexto fatico excepcional,
especialmente na aplicacao de normas sancionatérias formuladas em momentos
de normalidade. Dessa forma, torna-se possivel a abertura a multiplicidade de
interpretacado da lei, gerando expectativas do direito subjetivo, quanto as formas
de compreender as decisoes juridicas (Maia, 2009).

20 PRIN_CI'PIO DA LEGALIDADE E AS DECISOES ADMINISTRATIVAS EM
SITUACOES EXCEPCIONAIS

A insuficiéncia do sistema normativo para o enfrentamento de situacoes excep-
cionais também se verifica no ambito do direito administrativo. Nesses casos, as
decisOes encontram barreiras, ante a forte influéncia do principio da legalidade,
previsto no art. 37, caput, da Constituicao Federal. Segundo a doutrina adminis-
trativista classica, o administrador publico somente pode atuar, nas tomadas de
decisao, mediante autorizacao legal. Significa que sua conduta deve obedecer aos
estritos limites da lei.

No entanto, de acordo a concepcdo doutrinaria de Medauar (1992), a visao
principiologica da legalidade avanca em fundamentos valorativos flexibilizando
a submissdao do administrador publico unicamente a lei. A consequéncia é uma
maior abertura na interpretacao da aplicabilidade do principio da legalidade. Isso
se deve ao fato de que o sistema juridico possui diversos conceitos indetermina-
dos, situando-se, as vezes, em uma zona de penumbra, como afirma Grotti (1995,
p. 2). A imprecisdo terminoldgica de certos termos abre espaco para diferentes
interpretacoes quanto ao alcance das normas juridicas. Por tal motivo, em cer-
tos casos, € impossivel que o administrador publico atue estritamente de acordo
com a lei ou com base em uma unica interpretacao. Trata-se de situacao analoga
a questao da incompletude das normas juridicas, quando nao conseguem oferec-
er respostas adequadas em determinados contextos faticos.

Ante essa constatacao, a doutrina comecou a discutir temas envolvendo vin-
culacao e discricionariedade no ambito dos atos administrativos. De acordo com
Mello (2013, p. 434), atos vinculados sao aqueles em que nao ha espaco para
intepretacao. Nesses casos, a lei ja traz a tipificacao do unico comportamento que
podera ser adotado pela administracdao publica. Ja os atos discricionarios permitem
uma avaliacao, por parte do gestor, sobre a conveniéencia e a oportunidade, tendo
uma margem de abertura em sua faculdade de decisao. Para Justen Filho (2014,
p. 251), a discricionariedade pode incidir em ambitos e graus diversos, envol-

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 20, n.1, p. 224-236. mar. 2025. DOI: 10.5433/1980-511X.2025.:~20.n1.41025




-

(o))
7
a
>
(@]
O
3
<
>
L
o
Z
x
3
@]
s
(Y2
Ll
=)
o
<
)
<
Z
o
O
a
Ll
O
X
L
(72
Ll
S
I
>
=
(7p]
>
L
(7]
@]
O
|
o)
>
o
(%)
Ll
|—
Z
Q
<
Ll
o
@]
S
<
N
—
o)
<
(72)
Z
o]
a
(%2
Ll
o

Revista do

Universidad .
E;I:([igzll (?E Ii.ONdIRiNA DIREITO PUBI.ICO

ISSN 1980-551X

II.LTJJl

vendo a finalidade de determinado ato, a hipotese de incidéncia e o alcance da
norma jurldica.

Nao é objetivo deste trabalho fazer uma analise mais aprofundada sobre a dis-
cricionariedade administrativa. No entanto, é importante destacar que a doutrina
diverge em relacao a sua aplicabilidade. Mello (2013, p. 982) entende que a dis-
cricionariedade administrativa existe em razao da existencia de preceitos legais
plurissignificativos. Por outro lado, Meirelles (2013, p. 126) afirma que a discri-
cionariedade deve limitar-se aos ditames da lei, nao existindo preceitos juridicos
indeterminados ou imprecisos. No que diz respeito a executoriedade dos atos
administrativos, Mello (2013, p. 426) esclarece que ela pode decorrer de previsao
expressa da lei, mas também de autorizacao implicita do sistema normativo. Dessa
forma, a executoriedade pode resultar da necessidade de atendimento do inter-
esse publico, nos casos em que se demonstrar for urgente e nao houver previsao
expressa no ordenamento juridico (Mello, 2013, p. 426).

Nos ultimos anos, vem ganhando forca o entendimento de que o principio
da legalidade tem escopo mais amplo. De acordo com essa nova visao, a admin-
istracdo publica deve orientar-se nao apenas pelos estritos limites da lei, mas
também por preceitos fundamentais do ordenamento juridico (Medauar, 2018, p.
117). Ja para Nobre Junior (2016, p. 21), ndao ha vazio juridico que permita uma
liberdade de atuacdo do administrador publico. Assim, mesmo nao havendo para-
metros legais expressos para determinada conduta, ainda sera necessario decidir
nos limites do sistema juridico ou dos principios gerais do direito. E nesse con-
texto que se fala em uma concepcao pos-positivista do principio da legalidade.
Segundo Aragao (2004, p. 63), essa visao passa a corresponder a um conceito
de juridicidade.

Essa nova concepcao acerca do principio da legalidade vem sendo influencia-
da pelo fenomeno da constitucionalizacao do direito. Significa que a constituicao
é colocada no centro do ordenamento juridico, estabelecendo a condicao estrutur-
ante e fundamental de seus principios (Cristévam, 2014, p. 203). Na licao Haberle
(2014, p. 31), a ideia de sociedade aberta dos intérpretes da constituicao admite
a participacao de todos os Orgaos estatais na interpretacao das normas constitu-
cionais. Por conseguinte, o agente publico nao atua apenas de forma vinculada a
lei infraconstitucional, devendo observar também - e principalmente - a constitu-
icdo, que fundamenta todo o ordenamento juridico e, portanto, orienta o sistema
de interpretacao das normas infralegais. Tendo como base essas premissas, € pos-
sivel admitir a possibilidade de a administracdo publica negar aplicabilidade de
uma lei para cumprir as determinacoes constitucionais (Cristovam, 2014, p. 221).

Vislumbra-se a tendencia de um novo rumo para o direito administrativo,
com fortes influéncias da analise economica do direito e do realismo juridico
norte-americano. Mendonca (2014, p. 189) apresenta as caracteristicas basicas
dessa nova visao do direito administrativo: aproxima-se dos métodos norte-amer-
icanos; é pragmatico e empiricista; € assistematico. O moderno do principio da
legalidade pode dar uma resposta ao problema da aplicacao do direito vigente a
situacOes excepcionais. Uma delas é de que o administrador publico, caso haja
um motivo plausivel, pode agir com base no sistema normativo em sentido amplo
e, em especial, na constituicao. Pode levar em conta principios gerais do direito
para atender o interesse publico, seja pela discricionariedade ou pela interpreta-
cao extensiva da lei. Essa compreensao tem muita relevancia, quando se trata da
atuacao da administracao publica em situacoes excepcionais.

Essa possibilidade ja ¢ admiravel, mesmo em situacOes de normalidade. A
notoria escassez de recursos publicos pode levar o administrador publico a fazer
escolhas na alocacao desses recursos. Tal finalidade ja tem a chancela do Supre-
mo Tribunal Federal, ao analisar a concretizacao do direito a saude, previsto no
art. 196 da Constituicao Federal (STA 175-AgR/CE). Como se observa, a questao
relativa a responsabilizacao de agentes publicos por suas decisdes é complexa.
Portanto, nao pode ser vista como simples aplicacao da formula “se-entdao” pre-
vista em abstrato nas normas legais. Em determinadas situacoes, é necessario
compreender o contexto fatico de aplicacao da lei. Nesse sentido, o Codigo de Pro-
cedimento Administrativo portugués ja preve norma que regulamenta a relacao
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entre o principio da legalidade e estados excepcionais de necessidade no ambito
dos processos administrativos:

Artigo 3° (Principio da legalidade):

1 - Os orgaos da Administracao Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao direito,
dentro dos limites dos poderes que lhes forem conferidos e em conformidade com os res-
petivos fins.

2 - Os atos administrativos praticados em estado de necessidade, com pretericdao das regras
estabelecidas no presente Codigo, sao validos, desde que os seus resultados nao pudessem
ter sido alcancados de outro modo, mas os lesados tém o direito de ser indemnizados nos
termos gerais da responsabilidade da Administracao (Portugal, 2015).

O legislador portugues esteve atento a possibilidade de desconsiderar o con-
texto fatico que fundamentou a elaboracao das normas legais. E assim, previu a
possibilidade de flexibilizacdao do principio da legalidade administrativa, quando
o0 sistema normativo for incapaz de dar respostas eficazes. A medida € bastante
salutar. Como afirmado anteriormente, mesmo em situacoes de normalidade, é
impossivel ao legislador prever todas situacoes futuras no campo de atuacao do
administrador publico. A racionalidade do Codigo de Procedimento Administra-
tivo portugues foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro, por meio da
Lei n° 13.655/2018, matéria que sera abordada no topico seguinte.

3 RESPONSABILIZACAO PESSOAL DE AGENTES PUBLICOS EM FACE DA
LEI N° 13.655/2018

O ordenamento juridico brasileiro teve um significativo avanco com a promul-
gacao da Lei n° 13.655/2018, que acrescentou dez dispositivos a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (redacao dada pela Lei n° 12.376/2010 a antiga
Lei de Introducao ao Codigo Civil — Decreto-lei n° 4.675/1942). Os dispositi-
VOS mais importantes para o presente estudo sao os arts. 22 e 28, introduzidos
pela Lei n° 13.665/2018. O art. 22 dispoe: “Na interpretacao de normas sobre
gestao publica, serao considerados os obstaculos e as dificuldades reais do ges-
tor e as exigencias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados”. Ja o art. 28 prescreve: “O agente publico respondera pessoal-

mente por suas decisoes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”
(Brasil, 2018a).

O art. 22 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) tem
por objetivo reduzir irrealismo juridico dos orgaos de controle. Os membros do
controle costumam discordar de solucoes adotadas pelos administradores publi-
cos, mesmo quando suas acoes sao razoaveis, diante da indeterminacao do direito
(Jordao, 2018, p. 67). O referido dispositivo permite uma maior flexibilizacao,
quando concede ao intérprete realizar a aplicacao do direito publico, em razao do
contexto e das circunstancias faticas a que esta submetido o gestor. A ausencia
dessa analise contextual acerca das decisOes administrativas vinha gerando efei-

tos praticos adversos e inseguranca juridica para o administrador publico (Jordao,
2018, p. 69).

Para fins de dirimir esse problema, a Lei n° 13.655/2018 fez uma contra-
posicao entre as concepcoes consequencialistas e o ideal deontoldgico. Segundo
Cruz (2018, p. 32-33), defensores do consequencialismo ético, de modo geral,
entendem que o juizo moral de determinada acdao depende, necessariamente, da
analise de suas consequéncias. Ja para os deontologistas, que seguem a doutrina
ética de Kant, a moralidade nao é determinada pelas consequéncias de uma acao,
mas pela observancia a um dever puro imposto a consciéncia. Ao analisar essa
contraposicao entre o tradicional deontologismo presente no ordenamento juridico
e as ideias consequencialistas trazidas pela Lei n° 13.655/2018, Santolim (2019)
chega a conclusao de que as duas concepcoes nao sao incompativeis. Esclarece
que, para ser aplicado, o direito deve estar datado de determinados valores, porem
sem comprometer sua capacidade de produzir resultados.

No entendimento de Jordao (2018, p. 72), a inclusao do art. 22 a LINDB nao
altera a forma de atuacdo do gestor publico nem transfere sua responsabilidade
para o controlador. Nao significa que o administrador publico vai deixar de atuar
de acordo com a lei e o direito, que ficara isento das sancoes por abusos cometidos
no exercicio de suas atividades. O objetivo é fazer com que os orgaos de con-
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trole levem em consideracao as escolhas publicas diante da escassez de recursos
e outras circunstancias faticas, que motivaram o gestor a interpretar determi-
nadas decisOes administrativas no enfrentamento de uma situacao excepcional.
Essa medida trara mais seguranca juridica e constituira mais garantias aos ges-
tores de boa-fé. Sabendo-se que o legislador nao pode prever todas as situacoes
de aplicacdo de uma determinada norma, nao é razoavel transferir essa respon-
sabilidade para o intérprete.

O art. 28 da LINDB prescreve que “o agente publico respondera pessoal-
mente por suas decisoes ou opinioes em caso de dolo ou erro grosseiro” (Brasil,
1942). Assim, mesmo considerando que a decisao do gestor publico foi contraria
a lei, sendo passivel de sancao, faz-se necessario demonstrar que o agente agiu
com dolo ou cometeu erro grosseiro. O conceito de dolo € bastante conhecido, ao
contrario do que ocorre com a identificacao de erro grosseiro. Certamente, nao
esta incluido no conceito geral de culpa. Caso fosse essa a intencao do legislador,
haveria sentido usar outra terminologia para indicar a mesma categoria juridica.
Por outro lado, segundo Binenbojm e Cyrino (2018, p. 213), o erro grosseiro nao
se afasta das nocoes de imprudéncia, negligéncia e impericia. O § 2° do art. 12 do
Decreto n° 9.830/2019, que regulamentou o art. 28 da LINDB, define erro gros-
seiro como aquele “manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por acao ou omissao com elevado grau de negligencia, impruden-
cia ou impericia” (Brasil, 2019a). Portanto, o erro grosseiro corresponde a uma
culpa grave, que nao pode ser justificada no caso concreto. A diferenca entre erro
grosseiro e culpa situa-se no grau da gravidade do ato.

Alguns doutrinadores fazem a diferenciacao entre a responsabilidade civil,
a responsabilidade administrativa de que trata o art. 28 da LINDB e a respon-
sabilidade dos agentes publicos pelos danos causados a terceiros. Esta ultima
esta prevista no art. 37, § 6° da Constituicao Federal, que estabelece: “As pes-
soas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
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” (Brasil, 1988). Estabelece, portanto, a possibilidade de acao regressiva
contra os agentes causadores do dano, nos casos de dolo ou culpa. Tratando-se
de preceito constitucional, nao caberia ao legislador alterar esses requisitos, de
modo que o art. 28 ndo trataria dessa responsabilidade especifica. Nesse sentido,
ja decidiu o Tribunal de Contas da Unido que a citada norma nao afeta os requi-
sitos da responsabilidade financeira por débito, conforme disposicao do Acérdao
n°® 2391/2018 (Brasil, 2018b). Discordando desse posicionamento, Binenbojm e
Cyrino (2018, p. 216) entendem que nao haveria qualquer impeditivo ao legislador
infraconstitucional, caso desejasse especificar o grau ou a intensidade do concei-
to de culpa. Portanto, nao haveria incompatibilidade entre o art. 28 da LINDB e
o art. 37, 8 6° da Constituicao Federal.

O Tribunal de Contas da Unido firmou o entendimento de que o erro gros-
seiro resta configurado “quando a conduta do agente publico se distancia daquela
que seria esperada do administrador médio, avaliada no caso concreto” (Acordao
n° 2860/2018) (Brasil, 2019b). Contudo, o conceito de administrador meédio a que
se refere o TCU fica caracterizada de imprecisao, recebendo criticas da doutrina
(Palma, 2018). Talvez corresponda ao perfil daquele gestor puramente burocrati-
co, que aplica a legislacao de forma automatica. Seria uma espécie de “Hércules
administrativo”, nas palavras de Binenbojm e Cyrino (2018, p. 205). Por sua vez,
Ribeiro (2018), compara-o a um “administrador médium”, que consegue ante-
cipar os entendimentos futuros do controlador.

E preciso reconhecer que ndo se trata de tarefa facil de analisar o contexto
fatico em que sao tomadas as decisOoes administrativas. Mais complexo ainda é
identificar o dolo ou o erro grosseiro. No entanto, o enfrentamento dessas questoes
faz-se necessario na busca de uma administracao eficiente. Caso a administra-
cao publica se limitasse a aplicar automaticamente as normas juridicas, sem levar
em consideracdo o contexto fatico, haveria perda de eficiencia no desempenho de
suas funcoes. Essa flexibilizacdo se imp0oe como necessidade em uma situacao
de pandemia e calamidade publica. Nesses casos, 0 sistema normativo € incapaz
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de indicar diretrizes a seguir. O controle das decisOes administrativas tomadas
nesse contexto deve levar em consideracao o estado de anormalidade, de modo a
proteger o gestor de boa-fé. Em situacdo de calamidade publica, deve-se aplicar o
principio da razoabilidade. Um controle equilibrado inibe o abuso de poder pelos
agentes publicos. Ja um controle exacerbado pode configurar abuso de poder por
parte do proprio controlador, impedindo a implementacao de politicas publicas
essenciais (Jordao, 2018).

4 AMEDIDA PROVISORIAN°966/2020 EOENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Como demonstrado, a Lei n° 13.655/2018 adotou um critério de racionalidade
interpretativa e consequencialista, quando da analise decorrentes das interpre-
tacOes nas acoes administrativas. Por sua vez, a Medida Provisoria n° 966/2020
trouxe regras especificas para o contexto da pandemia da COVID-19. Editada
em 13 de maio de 2020, é composta de apenas trés dispositivos, todos relaciona-
dos a responsabilizacao de agentes publicos. No art. 1°, estabelece como condicao
a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro para a configuracao da responsabilidade
dos agentes publicos, nas esferas civil e administrativa, por atos ou omissoes. Os
arts. 2° e 3° estabelecem os critérios para a definicao e posterior afericao da prati-
ca de erro grosseiro (Brasil, 2020b). Conforme consta da exposicao de motivos, o
proposito da medida provisoria é proteger os gestores publicos que praticarem atos
de boa-fé tanto no enfrentamento direto da pandemia quanto no gerenciamento
dos seus efeitos economicos e sociais. Alega-se também que, apesar das recen-
tes reformas promovidas na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro,
tais normas sao insuficientes no enfrentamento do estado de calamidade publica
decorrente da COVID-19.

Em sua esséncia, os elementos norteadores da medida provisoria sao semel-
hantes aos da Lei n° 13.655/2018, por seu carater consequencialista. Significa que
nao houve uma inovacao no ordenamento juridico, mas uma especificacao de nor-
mas ja existentes. Ha um consenso de que normas especificas sao importantes
em determinadas situacoes. Para Neves (2007, p. 32), mesmo quando uma nova
lei ocupa-se de matéria ja suficientemente tratada em outros diplomas legais, ela
nao é necessariamente considerada simbdlica, porque pode contribuir para asse-
gurar a efetivacdao do conteudo normativo em abstrato. Esse foi o caso da medida
provisoria em analise. Ante a situacao excepcional e imprevista decorrente da
pandemia da COVID-19, fez-se necessario o estabelecimento de parametros espe-
cificos para dar suporte as decisoes adotadas.

Vale ressaltar, entretanto, que nem todas as disposicoes da Medida Provisoria
n° 966/2020 ja estavam previstas expressamente no ordenamento juridico. O art.
1°, ao usar o vocabulo “somente”, difere da redacao do art. 28 da LINDB. A cita-
da expressao faz referéncia ao dolo e ao erro grosseiro. Portanto, nao representa
uma inovacao, mas sim uma forma de deixar expressa a intencao do legislador,
ao redigir o art. 28 da LINDB.

Ja a regra disposta no §1° do art. 1° afasta a correlacao automatica entre o
agente publico que emite uma opiniao tecnica e aquele que utiliza como base
para decidir. Trata-se, sem duvida, de uma inovacao no plano normativo, ao bus-
car proteger o gestor de boa-fé que decide com base em opinides que fogem da
sua alcada de conhecimento. A auséncia de conhecimentos aprofundados sobre
determinado tema pode afastar o elemento subjetivo necessario para a responsabi-
lizacao, apesar de existir o nexo de causalidade entre a decisao e eventuais danos
dela decorrentes. Nesse sentido, o § 2° do art. 1° prescreve que 0 mero nexo de
causalidade entre a conduta e o dano nao gera automatica responsabilizacao do
agente publico. Essas duas regras estdao de acordo com o entendimento ja adota-
do pelo Superior Tribunal de Justica em relacao a improbidade administrativa, ao
decidir: “A Lei de Improbidade Administrativa ndo visa a punir o inabil, mas sim
o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé” (REsp 1819704/
MG) (Minas Gerais, 2019).

Por sua vez, o art. 2° trata da definicdo de erro grosseiro, repetindo a reda-
cao do § 2° do art. 12 do Decreto n°® 9.830/2019, que regulamentou o art. 28 da
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LINDB. O art. 3° da MP n° 966/2020 trouxe mais uma inovacao, ao especificar
0s requisitos que devem ser levados em consideracao para a afericao do erro gros-
seiro. Nesse sentido, dispoe:

Art. 3°. Na afericao da ocorréncia do erro grosseiro serao considerados:

I - os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico;

IT - a complexidade da matéria e das atribuicOes exercidas pelo agente publico;

I1I - a circunstancia de incompletude de informacdes na situacdao de urgéncia ou emergen-
cla;

I'V - as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acao ou
a omissao do agente publico;

V - o contexto de incerteza acerca das medidas mais adequadas para enfrentamento da
pandemia da covid-19 e das suas consequéncias, inclusive as economicas (Brasil, 2020b).

Instado a manifestar-se sobre o tema, por meio de sete acoes diretas de incon-
stitucionalidade (ADI 6431/DF, ADI 6421/DF, ADI 6422/DF, ADI 6424/DF, ADI
6425/DF, ADI 6427/DF e ADI 6428/DF), o Supremo Tribunal Federal deferiu
parcialmente medida cautelar para estabelecer a interpretacao que deve ser dada
a Medida Provisoria n° 966/2020, fixando os seguintes parametros:

1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar violacdo ao direito a vida, a
saude, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por inobservan-
cia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais
da precaucao e da prevencao.

2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que base-
ard sua decisao tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacoes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios constitucionais da pre-
caucdo e da prevencao, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais violacoes
a direitos (Brasil, 2020c).

De modo geral, a decisao confirma a presuncao da constitucionalidade da
medida provisoria, na medida em que nao determinou a suspensao de dispositivos
no ambito da medida cautelar. Com isso, mantém-se a vigencia da medida pro-
visoria até que venha a ser confirmada ou rejeitada pelo Poder Legislativo, sem
prejuizo do julgamento final das citadas acoes diretas de inconstitucionalidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A busca pela justica, no atual mundo globalizado, € um problema complexo,
que envolve relacoes de causa e efeito, até certo ponto, incompreensiveis. As nor-
mas do ordenamento juridico, criadas com o proposito de disciplinar as condutas
humanas, ndo podem prever todos os contextos faticos de sua aplicacdo. Isso
resulta em uma incompletude que deve ser solucionada nos casos concretos com
base em principios, postulados normativos e clausulas gerais do proprio sistema.

Medidas como isolamento social, quarentena e lockdown nao sao novidade.
Cite-se, por exemplo, o livro “Um diario do ano da peste”, escrito por Daniel Defoe.
O autor narra os horrores da epidemia da peste bubonica que afetou a Inglaterra
no ano 1665. Para surpresa de muitos, o referido autor retrata uma situacao bas-
tante semelhante a da pandemia da COVID-19, inclusive no que tange as medidas
adotadas (Defoe, 2014, p. 55). Além desta, outras pandemias ja afetaram grave-
mente a humanidade. A diferenca basica em relacao a COVID-19 esta no fato de
a sociedade hodierna é globalizada, mas desenvolvida e mais complexa.

As questoes envolvendo a atuacao dos agentes publicos no enfrentamento de
uma pandemia caracterizam-se por gerarem, inevitavelmente, uma relacao de
causa e efeito. Em razao dessa evidéncia, torna-se necessario o recurso ao con-
hecimento técnico-cientifico para buscar a melhor forma de agir, mesmo nao
havendo consenso. Problemas relativos a protocolos médicos, substancias que
podem servir para o tratamento da doenca, aparelhos que podem auxiliar na pro-
tecdo dos profissionais da saude, entre outros, surgem com grande intensidade
e afetam as decisOes administrativas. Nesse cenario de crise, a interpretacao
de normas sancionatorias, especialmente em situacoes de anormalidade, deve
levar em consideracdo o as circunstancias em que as condutas foram adotadas.
Nesses casos, nao é possivel fazer-se a aplicacao de normas juridicas de manei-
ra automatica, pressupondo que o legislador teve a capacidade de prever todas as
ocorréncias faticas.

No processo de enfrentamento, por parte da administracao publica, da crise
gerada pela pandemia da COVID-19, é aceitavel a utilizacao de um conceito mais
amplo do principio da legalidade, desde que sejam respeitados os pressupostos de
juridicidade e os preceitos constitucionais. Abre-se a possibilidade de uma atua-
cao dentro do direito, com base em seus principios e postulados, sem deixar de
lado a concretizacdo dos interesses publicos essenciais. Nao se trata de admitir a
pratica de acOes contrarias ao direito, mas sim de permitir a atuacao do adminis-
trador publico, dentro do contexto em que esta inserido, agindo sempre de boa-fé.

Essa racionalidade consequencialista foi inserida no ordenamento juridi-
co brasileiro pela Lei n° 13.655/2018. Em seu texto, determina, expressamente,
que sejam considerados os obstaculos e as reais dificuldades enfrentados pelo
administrador publico na consecucao dos objetivos colimados pelo sistema nor-
mativo. Além disso, sera necessaria a comprovacao de dolo ou erro grosseiro
nas condutas dos agentes publicos, para que haja sua responsabilizacao civil ou
administrativa, nao bastando a existéncia de mera culpa. No mesmo sentido,
tratando, especificamente, da pandemia da COVID-19, a Medida Provisoria n°
966/2020 especificou os parametros para a responsabilizacao dos agentes publi-
cos. Aplicando-a de acordo com a interpretacao conferida pelo Supremo Tribunal
Federal, certamente havera mais seguranca juridica para o administrador publi-
co bem intencionado, sem prejuizo da punicao daqueles cujas decisoes venham
a contrariar os parametros estabelecidos.
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