ARTIGO - COLUNA DIREITODOESTADO.COM.BR

Covid-19: um grande teste de fogo para a
aplicacédo da LINDB

Autor(a): Thiago Priess Valiati

Publicado em: 25 de agosto de 2020

Publicagao: Coluna direitodoestado.com.br

Link JurisTube: https://juristube.com.br/colunistas/thiago-priess-valiati/covid-19-um-grande-teste-de-fogo-para
-a-aplicacao-da-lindb

Fonte original: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/thiago-priess-valiati/covid-19-um-grande-teste-de-
fogo-para-a-aplicacao-da-lindb

Identificador citavel: juristube.com.br/colunistas/thiago-priess-valiati/covid-19-um-grande-teste-de-fogo-para-a
-aplicacao-da-lindb#ep-033f9e6b

Resumo

Em momentos de crise como a provocada pela pandemia do coronavirus (Covid-19), gestores
publicos devem tomar decisdes sensiveis em curto espaco de tempo.

Texto integral

Em momentos de crise como a provocada pela pandemia do coronavirus (Covid-19), gestores
publicos devem tomar decisdes sensiveis em curto espa¢co de tempo. Como exemplo, cite-se a
compra de mascaras e respiradores mecanicos, de cuja aquisicdo dependem as vidas das pessoas
gue desempenhem atividades essenciais ou, ainda, que estejam internadas em unidades de terapia
intensiva. Foi exatamente em meio a este contexto que foi editada a Lei n.° 13.979/2020, que dispde
sobre medidas como a dispensa de licitagdo para aquisicdo de bens, servicos, inclusive de
engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da crise do coronavirus. Para além do referido
diploma legal, é essencial dotar o gestor publico de instrumentos que lhe assegurem uma protegéo
reforcada em tempos de crise, mediante a eliminacdo ou, quando menos, a mitigacdo do risco de
externalidades negativas que possam resultar da acdo de 6rgdos de controle externo, como 0s
Tribunais de Contas dos Estados e da Unido. A proposta do presente ensaio € voltar os olhos para a
Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro, a LINDB, com as alterac6es introduzidas pela Lei
n.° 13.655/2018, voltada a conferir maior seguranca juridica e eficiéncia nas relagbes de direito
publico. Com o fim de dar mais seguranca a atuacdo dos agentes publicos, um dos principais
objetivos da Lei consistiu na confianga e na protecdo reforgcada conferida ao gestor honesto , a fim
de permitir que a atuacédo administrativa ndo seja excessivamente alvo de responsabilizacao pessoal
desmedida pelos 6rgdos de controle. Diante de todos os desafios ocasionados pela pandemia, até
parece que a Lei n.° 13.655/2018 foi editada antevendo um momento de crise e de instabilidade
como este. Nesse sentido, o caput do artigo 22 da LINDB, por exemplo, prevé que “na avaliacdo de
determinada decisao tomada pelo gestor publico serdo considerados os obstaculos e as dificuldades
reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados”. O dispositivo possui 0 objetivo de sensibilizar os 6rgaos de controle frente as
dificuldades que o agente enfrenta na gestdo publica. Trata-se, pois, da consolidacdo de um
verdadeiro “dever de empatia” do controlador em relacdo as decisfes sensiveis que sdo tomadas
pelo gestor publico. E nada mais representativo de um contexto de obstaculos e dificuldades reais
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enfrentados na gestdo publica que os desafios impostos pela crise sanitaria. Em verdade, o
momento atual consistira em um verdadeiro laboratério para a aplicagédo do artigo 22 da LINDB, vez
que inumeras decisbes tragicas dos gestores publicos estdo recaindo e ainda recairdo para o
controle dos Tribunais de Contas; decisGes que, como dito, precisam ser tomadas de forma imediata
e urgente, sob o risco de perda de vidas. Além disso, devido ao circunstancial aumento de demanda,
0s gestores publicos deparam-se com a elevacdo de precos: se antes uma mascara de protecao
custava centavos, agora pode custar dezenas de reais. Por 6bvio, ilicitos e irregularidades
associados a comportamentos imbuidos de dolo ou erro grosseiro continuardo sendo
responsabilizados (como os casos de superfaturamento, que tém ocorrido de forma frequente). Mas
os obstaculos e as dificuldades reais do gestor honesto, além das exigéncias das politicas publicas
decorrentes do cargo, impostas pela crise, deveréo ser obrigatoriamente consideradas pela decisdo
controladora. Com o fim de complementar o disposto no artigo 22, o artigo 28 da LINDB dispde que “
0 agente publico so6 sera responsabilizado pessoalmente por suas decisdes ou opinides em caso de
erro grosseiro ou dolo ”. O dispositivo em questdo prevé que somente a conduta eivada de erro
grosseiro ou dolo é que podera ser responsabilizada, com a finalidade de evitar a chamada paralisia
deciséria na Administracdo Publica (o fendmeno também costuma ser denominado de “apagéo das
canetas”). Um exemplo emblemético desta situagdo de medo na gestdo publica consiste em uma
coletiva concedida pelo ex-Ministro da Saude, Luiz Henrique Mandetta, logo no comeco da crise.
Quando indagado, na oportunidade, sobre quem seria o fornecedor de testes rapidos que o governo
federal estava adquirindo, o ex-Ministro chamou atencéo para o cenario de emergéncia e destacou
gue os técnicos do Ministério da Saude receavam proferir decisbes com medo de serem
responsabilizados pessoalmente por superfaturamento etc. O ex-Ministro destacou, entdo, que
poderiam ser cometidos erros, mas que a atuacdo estava sendo pautada na tentativa de acerto.
Afinal, na inovacao espera-se o erro, desde que ele ndo seja grosseiro, pois é assim que problemas
sdo identificados e enderecados. Portanto, se antes da crise ja era possivel identificar uma paralisia
na Administracdo, em tempos de pandemia esse “apagdo das canetas” €, naturalmente, acentuado.
Foi esse contexto que estimulou a edicdo da MP 966/2020. Apesar da retérica que caracterizaram as
criticas realizadas ao seu texto, contaminadas pelo momento politico, a MP possui a virtude de
atrelar as circunstancias de dificuldades de atos de agentes publicos a pandemia do coronavirus e,
assim, reforcar a protecdo daquele gestor que age de boa-fé. Ademais, além da tentativa de
conceituar o erro grosseiro em seu artigo 2° (um tanto aberta e frustrada, é verdade, ja que
meramente repete o conceito previsto no artigo 12, §1° do Decreto n.° 9.830/2019), a MP elenca em
seu artigo 3° os fatores que devem ser considerados pela decisdo para que o erro grosseiro possa
ser caracterizado, como os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico; é dizer, a MP
aproxima o disposto no artigo 28 da LINDB ao seu artigo 22. Por fim, a MP 966 podera — caso nao
perca a sua eficacia — servir como um estimulo para o TCU rever o seu posicionamento de que a
responsabilidade do agente publico pela reparacdo de eventuais danos ao erario ndo esta abrangida
pelo artigo 28 da LINDB ( e.g., Acérdao 2.391/18, Ac6rddo n°® 11.762/18 e Acordao 14.130/19), tendo
em vista que o texto do novo diploma abarca, expressamente, a responsabilidade civil em seu artigo
1°. Assim, a despeito de repetir a LINDB em muitos aspectos (ou, talvez, dar mais densidade aos
seus preceitos), a MP 966 possui 0 mérito de reforcar as disposi¢fes ja existentes no sentido de
proteger o gestor publico que age de boa-fé, inclusive no ambito de Estados e Municipios. Logo, ndo
procedem as criticas no sentido de que o seu texto consistiia em uma tentativa escusa ou
oportunista de eximir de responsabilidade os atos cometidos pelo Chefe do Poder Executivo Federal.
Como bem pontuou o professor Carlos Ari Sundfeld, o objetivo é evitar ndo somente um “apagéo das
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canetas”, mas um verdadeiro “apagdo do oxigénio”. Os gestores que agem com dolo ou erro
grosseiro — como as atitudes que contrariem orientagdes cientificas no combate ao coronavirus, de
que é exemplo a estipulacdo de protocolos médicos ou medidas de relaxamento do isolamento
social que se baseiem unicamente em convicgdes ideoldgicas ou pessoais, sem a observancia de
critérios técnicos — continuardo sujeitos a responsabilizacdo. Alias, o Supremo Tribunal Federal ja
teve a oportunidade de se pronunciar sobre o texto da MP 966/2020. No julgamento do dia 21 de
maio de 2020, o Tribunal examinou a constitucionalidade das novas regras de responsabilidade por
ela instituidas e, por meio de interpretacdo conforme, fixou critérios para a responsabilizacao dos
agentes publicos. Em suma, o julgamento da Corte foi no sentido de incluir proibicdo expressa aos
gestores publicos que tomem medidas sem qualquer base técnica e cientifica durante a pandemia. A
decisdo do STF, portanto, reforca a defesa do gestor responsavel que age de boa-fé e afasta de
protecao o agente que age sem qualquer critério técnico e cientifico. A deciséo gera uma verdadeira
via de mao-dupla, pois ao mesmo tempo em que impde aos controladores um 6nus argumentativo,
aos gestores, por sua vez, abre a necessidade de um agir responsavel e pautado em parametros
técnicos, sem erro grosseiro. Portanto, a MP 966/2020 nada tem de inconstitucional. Seu mérito é
justamente reforcar os preceitos ja dispostos na LINDB. Dessa forma, tanto os dispositivos da MP
966 (na hipbtese de ndo perder a sua eficacia, cujo prazo expira em setembro) quanto o artigo 28
deverdo receber uma atencéo especial por parte dos 6rgdos de controle quando da revisdo de
medidas administrativas implementadas durante a crise do coronavirus. Em tempos de Covid-19,
mais do que nunca, apenas as condutas dos gestores que possam ser efetivamente caracterizadas
como dolo ou erro grosseiro é que serdo possiveis de ser responsabilizadas. A régua do controle
precisa de novos parametros para momentos excepcionais. Mas, evidentemente, a régua continuara
existindo para gestores irresponséaveis e desonestos. E ai entra a importancia da atuacao dos 6rgéos
de controle em construir uma jurisprudéncia segura para conferir parametros concretos a definicdo
de erro grosseiro. Espera-se, alias, que o julgamento do STF sobre a MP 966 influencie
positivamente a jurisprudéncia dos demais 6rgaos de controle da Administracdo Publica. Ainda, o
caput do artigo 24 da LINDB prevé que “a revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao
ja se houver completado levar4 em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado que, com
base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situacdes plenamente
constituidas”. Sera essencial, portanto, a consideragdo das “orientacfes gerais” vigentes durante a
crise sanitaria, como as regras da Lei n.° 13.979/2020 e a jurisprudéncia em vigor durante o periodo,
como a definicdo da caracterizacdo de erro grosseiro para fins de responsabilizacdo em tempos de
pandemia. Trata-se de manifestacdo um tanto ébvia, mas que deve receber especial atencéo por
parte do controlador quando da revisdo de atos dos gestores praticados durante o atual contexto.
Finalmente, o caput do artigo 30 da LINDB prevé que “ as autoridades publicas devem atuar para
aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regulamentos,
simulas administrativas e respostas a consultas”. Como dito, a jurisprudéncia dos 0Orgdos de
controle sera essencial para a construgdo de um ambiente de seguranca para os gestores publicos
durante a pandemia. O artigo 30, nesse contexto, desponta como um importante instrumento para a
consolidacdo de entendimentos, por meio de respostas a consultas realizadas pelos préprios
agentes publicos. Os 6rgaos de controle, assim, precisam ser provocados e incitados a se posicionar
durante a crise, a fim de conferir um ambiente seguro e previsivel para a atuacdo dos gestores
durante este periodo. Os Tribunais de Contas, portanto, possuem uma funcdo relevante na
maturacao e consolidacéo dos dispositivos acrescentados a LINDB pela Lei n.° 13.655/2018. E eles
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ja vinham sendo aplicados antes da pandemia — com muita timidez , é verdade. No Acérdao n.°
1.643/18, por exemplo, o TCU utilizou o artigo 22 para absolver de multa os titulares dos Ministérios
da Educacao e do Planejamento em relacdo a suposta ma-gestdo dos recursos orcamentarios do
Fies e reconheceu os obstaculos reais dos gestores publicos (TCU - RA: 02443420140, Relator;
BENJAMIN ZYMLER, Data de Julgamento: 18/07/2018, Plenéario). Em outros casos, todavia, o TCU
tem restringindo o alcance da LINDB, como a ja indicada exclusdo da responsabilidade civil dos
paréametros de responsabilidade previstos em seu artigo 28. Em abril de 2020, o TCU aprovou uma
resolucdo com novas regras sobre as deliberacdes editadas pela Corte (Resolucéo n.° 315/2020). A
resolucéo incorpora algumas das diretrizes da LINDB com o objetivo de simplificar o controle, como
a necessidade de a unidade técnica ouvir os comentérios do gestor antes da proposi¢cdo de
determinacdes e recomendacdes, a luz do previsto no artigo 22 da Lei. Trata-se de mais um
relevante passo para a consolidagao da LINDB no dia-a-dia dos Tribunais de Contas. Mas é preciso
ir além. A LINDB consiste em uma importante ferramenta para respaldar a atuacéo do poder publico
contra os efeitos da pandemia. A crise, assim, pode servir como um importante laboratério para a
aplicacdo da LINDB por parte dos o6rgdos de controle e possibilitar uma experiéncia de
aprendizagem, forcando a reconsideracdo de padrdes existentes que a LINDB procurou justamente
desafiar. A MP 966/2020, apesar das criticas de que ela abriria margem para a impunidade — alias,
assim como exatamente ocorreu em relacdo a LINDB antes de sua sancédo presidencial —, reforca
esse cenario. Apesar da iminente perda de eficacia da MP 966, espera-se que o TCU reveja o seu
posicionamento acerca da excluséo da responsabilidade civil do &mbito de abrangéncia do artigo 28
da LINDB, a fim de proporcionar mais seguranca para os gestores de boa-fé. A Lei n.° 13.655/2018
foi elaborada, sobretudo, com o objetivo de trazer um impacto cultural para as rela¢des de direito
publico. Espera-se que, com 0 tempo e maturacdo da Lei n.° 13.655/2018 (e ai entra o papel
essencial dos advogados na utilizacdo da LINDB como fundamento de defesa dos gestores de
boa-fé), os parametros interpretativos influenciem cada vez mais a sua aplicacdo pelos 6rgaos de
controle. E preciso, afinal, um grau maior de empatia dos controladores em relacdo as decisdes
tomadas pelos gestores publicos durante a pandemia. A crise instaurada pela Covid-19 é um grande
teste de fogo para a aplicacdo da LINDB pelos 6rgaos de controle. Que a pandemia do coronavirus,
entdo, diga que a LINDB veio pra ficar.
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