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RESUMO

O Estado possui muitas funcdes para oferecer o bem-estar da sociedade e tais funcdes sdo feitas
por meio de seus agentes publicos que atuardo com eficiéncia, moralidade e sempre visando o
melhor interesse publico. Com a pandemia do Coronavirus, a Administracdo Publica necessitou
tomar decisdes mais céleres com o objetivo de salvar vidas e diminuir a propagacao do virus.
Logo, durante o processo de tomada de decisdes, € possivel que o agente publico cometa erros
por causa da falta de diligéncias e pela falta de seguranca juridica. Decerto, o gestor publico s6
sera responsabilizado em razdo de culpa grave ou gravissima. As decisGes da administracao
publica sdo acompanhadas pelos érgdos de controle, com o objetivo de assegurar o interesse
publico. Assim, devido ao controle das decisdes administrativas, o Direito Brasileiro determina
um espaco para a responsabilidade do gestor publico em virtude de suas decises; a existéncia
de espaco de tolerancia do erro € necessaria para que se preserve a eficiéncia e economicidade
das atividades publicas. Em cenérios de incerteza e urgéncia como vivido atualmente, a
tolerancia ao erro devera ser flexibilizada e analisada de caso a caso e ndo de forma geral e
genérica. Ademais, em caso de possivel responsabilizacdo devera ser verificado de forma
minuciosa, garantido o contraditério, ampla defesa do agente publico.
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ABSTRACT

The State has many functions to provide the welfare of society and such functions are performed
through its public agents who will act with efficiency, morality and always aiming at the best
public interest. With the Coronavirus pandemic, the Public Administration needed to take faster
decisions in order to save lives and reduce the spread of the virus. Therefore, during the
decision-making process, it is possible for the public agent to make mistakes due to lack of
diligence and lack of legal certainty. Of course, the public manager will only be held responsible
for serious or very serious fault. The decisions of the public administration are monitored
through the control bodies, with the objective of assuring the public interest. Thus, due to the
control of administrative decisions, Brazilian Law determines a space for the responsibility of
the public manager by virtue of his decisions, the existence of a space for error tolerance is
necessary to preserve the efficiency and economy of public activities. In scenarios of
uncertainty and urgency as currently experienced, error tolerance should be relaxed and
analyzed on a case-by-case basis and not in a general and generic way. In addition, in case of
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possible liability, it must be verified in detail, guaranteeing the contradictory, broad defense of
the public agent.

Keywords: Public agent error. Administrative Law. COVID-19.
1 INTRODUCAO

Em 2020 o mundo foi surpreendido pela pandemia de Coronavirus (COVID19); uma
doenca com grau de mortalidade significativa vem assolando a humanidade em diversos fatores,
e 0S governantes tentam conté-la.

No que tange ao combate a doencas altamente contagiosas, a Administracdo Publica
necessita de uma célere tomada de decisdes para evitar a disseminag&o do virus, com isso surge
a necessidade de aquisicdo de materiais e servicos diversos. Logo, iniUmeros processos de
compras foram inaugurados em todas as esferas da federacdo, visando adquirir os bens
necessarios para 0 combate a pandemia. Com o surgimento de novas legislacdes, decretos e
resolucdes que visam a celeridade do procedimento de aquisicdo de bens e servigos para o
enfrentamento da enfermidade, agora, o tramite de compras torna-se mais facil e menos
burocréatico, em comparagdo ao rito comum em que o administrador publico esta acostumado.

Entretanto, em decorréncia da necessaria celeridade do processo de aquisicdo desses
bens ou servigos surgiu uma inseguranca juridica em decorréncia de que as novas normas ndo
foram objetos de interpretacGes consolidadas por falta de tempo, ocasionando decisées menos
diligentes e refletivas.

Como ¢ sabido, o principio da seguranca juridica € um mandamento basilar no Estado
Democrético de Direito, ele se atrela a atividade humana, na confiabilidade, certeza de direito,
previsibilidade, calculabilidade e estabilidade as relacbes juridicas em decorréncia da
interpretacdo da norma. Tal principio visa a protecdo do gestor publico ao valer-se de
precedentes da administracdo publica, devendo tomar a decisdo que achar o melhor para o
interesse publico. Contudo, o erro é inerente ao ser humano. Logo, cabera a Administracdo
Publica buscar parametros de tolerancia ao erro cometido por um de seus representantes.

A problematica deste artigo diz respeito a aplicacdo da tolerancia ao erro e o grau de
culpa exigido do administrador publico para que este seja responsabilizado em virtude de suas
decisbes. O ponto de partida vem da falta de interpretacdo de uma nova lei por parte dos 6rgaos
de controle que deveria garantir a seguranca e confiangca em sua tomada de decisdo do
administrador. Esta lei podera acarretar em decisdes que de inicio poderdo ser as mais sensatas
para o interesse publico, mas que poderdo gerar inimeros danos tanto ao erario quanto a
populacdo em geral.

Logo, se existe um espaco de tolerancia ao erro diante da tomada de decisfes do gestor
publico, como isto sera aplicado no caso concreto? A resposta para esse problema perpassa a
compreensdo do principio da seguranca juridica e pela caracterizacdo do dolo e do erro
grosseiro.

O marco tedrico esta relacionado a realizagdo da seguranca juridica como principio que
norteia todo o Direito brasileiro tomado na perspectiva de Humberto Avila e Paulo de Barros
Carvalho e sua importancia na aplicabilidade do Direito Administrativo nas decisdes publicas.

A hipoétese esté relacionada a garantia da seguranga juridica como principio basilar
acompanhados dos principios da eficiéncia e moralidade que deverdo ser observados pelo
agente publico no processo de tomada de decisBes seja em caso de normalidade ou em casos de
grande complexibilidade. Além, h& de se considerar o principio da seguranca juridica como
preceito de um Estado Democratico de Direito que devera ser respeitado ja que a nogdo de
seguranca lhe é insita.
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2 A PANDEMIA DO CORONAVIRUS E A GESTAO PUBLICA BRASILEIRA

No final do ano de 2019, na cidade chinesa de Wuhan, surgiram casos de pneumonia de
origem desconhecida; logo, de maneira acelerada o virus tomou conta da cidade chinesa, tendo
sido necessaria a adocdo de medidas restritivas para conter a sua disseminagao.

Ao se alastrar de maneira descontrolada, em 11 de marco de 2020, o diretor geral da
OMS, Tedros Adhanom, elevou o grau da contaminacdo a situacdo de pandemia devido a
rapidez da infecéo de pessoas.

No Brasil, o primeiro caso foi notificado em 26 de fevereiro de 2020 e hoje, em 2022
soma o total de mais de 20 milhdes de pessoas que foram infectadas pela enfermidade. A
pandemia acarretou crise no sistema de saude brasileiro, seja ele pablico ou privado. A falta de
medicamentos para a utilizagdo nas UTI, mais conhecidos como kit intubacéo, o aumento do
desemprego, da situacdo de vulnerabilidade social e a falta de insumos para 0 combate da
doenca séo dados de uma triste realidade na vida dos brasileiros. Em situa¢6es de anormalidade
como vivida atualmente, o ordenamento juridico reconhece e autoriza medidas atipicas para
atender o interesse publico.

Assim foi publicado o Decreto Legislativo n® 6/2020 que reconheceu o estado de
calamidade publica e em seguida foi publicada a Lei n°® 13.979/2020 que dispde sobre as
medidas que a Administracdo Pablica deverd tomar em face da crise sanitaria. Ha inovacgdes
trazidas pela Lei n° 13.979/2020, como a adogdo de isolamento, quarentena, entre outras
medidas de protecdo.

No que tange a contratagéo, o art. 4° da Lei n® 13.979/2020, dispensa-se a licitagdo para
a aquisicdo de bens ou servicos, inclusive de engenharia ou compra de insumos e até mesmo
com empresa impedida de contratar com o poder publico, tudo com o objetivo do enfrentamento
da situacédo de saude emergencial.

Relevante ressaltar a importante decisdo do Supremo Tribunal Federal por meio da
Medida Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 6341: ndo se afasta a
competéncia dos Estados, Municipios e Distrito Federal a tomarem decisdes que acharem
necessarias para combater o novo coronavirus.

Neste momento vivido pela sociedade brasileira, a Administracdo Publica tem como
dever resguardar o direito a satde de toda populacdo. Neste sentido, Gilmar Mendes (2018)
define o direto de defesa e protecdo a saude como:

O direito a vida apresenta evidente cunho de direito de defesa, a impedir que os
poderes publicos pratiquem atos que atentem contra a existéncia de qualquer ser
humano. Impde-se também a outros individuos, que se submetem ao dever de néo
agredir esse bem elementar (MENDES, 2018, p. 265).

A Lei n°13.979/2020 veio com o objetivo de trazer seguranca juridica aos gestores em
sua tomada de decisdes, na mesma linha, observa-se que em decorrer do cenario de emergéncia,
a seguranca juridica se encontra em risco em decorréncia da necessidade de que a tomada de
decisdo devera ser célere, muitas vezes, dependendo da situacdo do caso concreto, 0 agente
publico ndo conseguira realizar todas as diligéncias necessarias para a a¢ao ao enfrentamento,
0 que podera causar o erro nas decisdes do agente publico.

A segurangca juridica e de fato um diferencial ao ordenamento juridico, o agente publico
sempre devera basear suas acdes de forma harmonica com este principio. Vislumbrando as
linhas de Humberto Avila (2004):

O principio da seguranca juridica é construido de duas formas. Em primeiro lugar,
pela interpretacdo dedutiva do principio maio do Estado de Direito (art. 1°). Em
segundo lugar, pela interpretacdo indutiva de outras regras constitucionais,
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nomeadamente as de protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada (art. 5°, XXXVI) e da anterioridade (art. 150, III, “b”’). Em todas essas normas,
a Constituicdo Federal dd uma nota de previsibilidade e de protecdo de expectativa
legitimamente constituida e que, por isso mesmo, ndo podem ser frustradas pelo
exercicio da atividade estatal. (AVILA, 2004, p. 295).

Torna-se relevante averiguar se o erro cometido devido ao cenario de incerteza na
tomada de decisGes feita pelo agente publico sera cabivel de responsabilizacéo por este, e, se
caso confirmado, qual serd os limites desta responsabilizacéo.

3 A DECISAO DO GESTOR PUBLICO NO AMBITO DO PROCESSO DE COMPRAS
EM CARATER DE EXCEPCIONALIDADE

Em condi¢des normais, o administrador publico demoraria certo tempo para que se
realize pesquisa sobre certo bem, preco ou servico e seria realizado estudo técnico e juridico a
respeito da matéria, no entanto, em se tratando de emergéncia na satde pablica, muitas vezes
essas acdes tornam-se impossiveis de serem realizadas.

Disp0e o art. 37, inciso XXI da CF/88 sobre a obrigatoriedade da Administracdo Publica
de licitar quando tem por objetivo adquirir bens ou servigos e ressalva “os casos especificados
na legislagao”.

Em casos de normalidade, a Lei n° 8.666/93 exige a licitacdo para obras, servicos,
compras, alienagdes, concessdes e permissdes que observara o documento convocatorio por
meio de edital ou de carta convite, a habilitacdo que observara os requisitos minios aos
participantes se adequarem as exigéncias da capacitacdo e idoneidade para celebrar contrato
com administracdo publica.

As empresas enfrentam um processo bastante burocrético e desgastante na apresentacao
dos documentos para a formalizacao do feito. O Ministro Adylson Motta, do Tribunal de Contas
da Unido posicionou-se a respeito da formalidade excessiva da administracdo publica ao tratar
da formalizacao da licitacéo.

O apego a formalismos exagerados e injustificados € uma manifestagdo perniciosa da
burocracia que, além de ndo resolver apropriadamente problemas cotidianos, ainda
causa dano ao Erério, sob 0 manto da legalidade estrita. Esquece o interesse publico
e passa a conferir os pontos e virgulas como se isso fosse 0 mais importante a fazer.
Os principios da proporcionalidade e razoabilidade acarretam a impossibilidade de
impor consequéncias de severidade incompativel com a irrelevancia de defeitos. Sob
esse angulo, as exigéncias da Lei ou do edital devem ser interpretadas como
instrumentais. (TC 004809/1999-8, Deciséo 695-99, DOU 8/11/99, p.50, e BLC n. 4,
2000, p. 203).

A Lei de Licitagdes trouxe especificadamente no art. 24, IV a dispensa da licitacdo nos
casos de emergéncia ou calamidade publica, com o prazo para conclusdo de 180 (cento e
oitenta) dias e € necessario a urgéncia no atendimento e a possibilidade de prejuizo ou
comprometer a seguranca da populagéo, de servigos ou bens publicos ou particulares.

Di Pietro (2014) entende que a dispensa de licitacdo, referente ao art. 24, IV da Lei n°
8666/1993, devera observar o principio da razoabilidade através da relagdo entre 0s meios e
os fins. Di Pietro entende que estado de calamidade publica e situacdo de emergéncia como:

O estado de calamidade publica esta definido pelo Decreto n® 7.257, de 4-8-10, que
regulamenta a Medida Provisoria n® 494 de 2-7-2010 (convertida na Lei n°12.340, de
1°-12-10), para dispor sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil — SINDEC. O artigo
2° define a situacdo de emergéncia como “situacao anormal, provocada por desastres,
causando danos e prejuizos que impliqguem o comprometimento parcial da capacidade
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de resposta do poder publico do ente atingido” (inciso III); e estado de calamidade
publica “situacdo anormal, provocada por desastres, causando danos e prejuizos que
impliquem o comprometimento substancial da capacidade de resposta do poder
publico do ente atingido (inciso IV). (DI PEITRO, 2014, p. 399).

A principio, com a leitura do art. 24, IV da Lei n° 8.666/1993, nota-se que ele se
encaixa perfeitamente na situacdo em que o Brasil se encontra em decorréncia da pandemia
do Coronavirus (COVID-19); o que, em um primeiro momento, faz surgir a possibilidade de
aplicacao do dispositivo supracitado.

A lei n® 13.979/2020 acrescida com as alteracGes da Medida Proviséria n® 926/2020
(convertida na Lei n° 14.035/2020), autoriza a dispensa temporaria da realizacédo de licitacéo
para a aquisicéo de bens, servicos e insumos, contratacao direta desde que seja com o objetivo
de combate ao coronavirus.

Em geral, a contratacdo necessita de um planejamento, que se adeque aos meios
necessarios e regras impostas sobre suas condicdes: declarar o objeto, identificar a real
necessidade, elaborar uma solucdo, critérios de medicdo e pagamento, adequacdo
orcamentaria, pesquisa de preco e manifestacdo da autoridade competente, e que, nesses casos,
podera ter seus procedimentos dispensados.

A mudanca de regra do regime de aquisi¢do em situacdo considerada normal com a
que vivenciamos hoje, traz um enorme significado. O principal motivo, que é indiscutivel para
a desburocratizacao das contrataces ou compra de insumos vem com a extrema urgéncia em
que o Estado se encontra; com o reconhecimento de calamidade publica, as coisas mudam,
agora a Administracdo publica precisa agir de maneira célere. O tempo sera considerado um
luxo ao administrador pablico em tempos de pandemia.

O objetivo das mudancas nas contratacdes é o de trazer a eficiéncia e celeridade no
processo de compras publicas em decorréncia da grave situacdo que o mundo se encontra. O
gestor publico espera que seja empregada a boa-fé e honestidade, uma vez que a quebra de
burocracias tem como o principal objetivo salvar vidas.

4 DOS ORGAOS DE CONTROLE NO AMBITO ADMINISTRATIVO

Em suas func¢des, a Administracdo Publica fica sujeita ao controle do Poder Legislativo
e Judiciario e, por ela mesma em seus proprios atos.

O controle tem como objetivo assegurar que a Administracdo atue em consonancia com
a legalidade, moralidade, finalidade publica e entre outros principios que regem a
Administracdo Publica. Um principio de grande relevancia é o da legalidade, sendo um dos
pilares para os atos da funcdo administrativa, pois parte da pressuposicao que o ente publico
exerce suas acdes em observancia a lei.

A fiscalizacdo e revisdo sdo funcdes essenciais dos 6rgaos de controle. Preceitua Di
Pietro (2020):

Com base nesses elementos, pode-se definir o controle da Administracdo Publica
como o poder de fiscalizacdo e correcdo que sobre ela exercem os érgéos dos Poderes
Judiciario, Legislativo e Executivo, com o objetivo de garantir a conformidade de sua
atuacdo com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico. (DI
PIETRO, 2020, p. 931).

A existéncia dos orgéos de controle é essencial para limitar a Administragdo Publica no
poder de decidir, coibindo as instituicdes publicas de desvios de verbas publicas ou até mesmo
de decisdes ilegais. O controle sobre a Administracdo Publico é um exercicio da democracia
em busca da efetividade, legalidade, moralidade e eficiéncia do ente publico.
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4.1 O controle publico e o principio da eficiéncia

As atividades oriundas da Administracdo Publica deverdo basear-se no principio da
legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, sendo submetida ao controle
seja do Executivo, legislativo ou até mesmo do Judiciario.

O controle sobre os 6rgaos da Administracdo Publica advém da prépria Administracdo
Publica com o intuito de rever seus atos ilegais ou inconvenientes exercendo o poder de
autotutela.

O principio da eficiéncia veio com a EC n°® 19/1998, acrescentando ao caput do art. 37
a eficiéncia como sendo a qualidade do servico prestado pelo ente publico.

Conforme Almeida (2020):

Essa eficiéncia devera atingir ndo so os agentes publicos como também apropria
Administracdo. Os agentes publicos deverdo atuar, da melhor forma pos- sivel, na
busca dos melhores resultados. J& a Administragdo devera estruturar de forma racional
sua organizacgéo, de modo a atingir os melhores resultados a um menor custo possivel.
(ALMEIDA, 2020, p. 50).

O objetivo desse principio é a busca pela economia do dinheiro publico e a busca de
efetiva produtividade da administracdo publica, com isso, surge o controle como um poder de
verificacdo em face dos dérgdos e agentes administrativos para buscar se realmente os atos
administrativos estdo atendendo de fato o interesse publico.

No que tange ao controle na esfera do Poder Legislativo, cujos membros sdo
representantes do povo deve analisar as condutas administrativas como um todo atuando
diretamente ou com auxilio de Controladoria ou Tribunal de Contas respectivo. O Legislativo
deve analisar os critérios financeiros e politicos em face das tomadas de decisdo do
Administrativo, uma vez que o poder regido pelo executivo serd o de executor de direitos em
prol da sociedade.

Jad no ambito judicial o controle é sobre a legalidade de determinado ato da
administracdo e por fim, pela propria administracdo publica, por meio do controle interno pode-
se fiscalizar e analisar os seus proprios atos.

O Judiciario busca a harmonizacao entre os atos praticados pela Administracdo Publica
e as leis.

Salienta Carvalho Filho (2020):

A importancia do controle judicial, convém que se diga, € mais destacada se levarmos
em conta os direitos e garantias fundamentais, estatuidos na Constituicdo. O
Judiciario, por ser um Poder equidistante do interesse das pessoas publicas e privadas,
assegura sempre um julgamento em que o Unico fator de motivagdo € a lei ou a
Constituicdo. Assim, quando o Legislativo e o Executivo se desprendem de seus
parametros e ofendem tais direitos do individuo ou da coletividade, é o controle
judicial que vai restaurar a situacdo de legitimidade, sem que o mais humilde
individuo se veja prejudicado pelo todo-poderoso Estado. (CARVALHO FILHO,
2020, p. 1092).

O controle judicial exercera sobre a legalidade dos atos, sendo assim, caso determinado
ato administrativo confronte a Constituicdo ou lei, cabera ao poder judiciario impedir que tais
atos produzam efeitos no mundo real.

Note-se entdo, a relevante importancia do controle publico exercido sobre a
Administracdo Publica para verificar se as politicas publicas estdo sendo aplicadas de modo a
trazer beneficios a sociedade, com transparéncia, eficiéncia e publicidade submetidos a
primazia da legalidade.
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4.2 A autonomia dos 6rgéaos de controle e sua importancia para a Administracéo Publica

Para um efetivo exercicio da fiscalizagdo sobre os atos administrativo é necessario que 6rgaos
de controle possuam plena autonomia para exercer livremente suas atribuicdes, nas funcGes de apuracao
de irregularidades e de orientar os gestores para adotarem a melhor préatica de gestao.

A Lein®4.320/1964, a Lei de Responsabilidade Fiscal e a CR/88 exigem a adocdo de controle
interno na Administracdo Publica. Com o Estado Democratico de Direito demonstra-se a verdadeira
importancia do controle e a garantia da aplicacdo dos principios fundamentais do ordenamento juridico
brasileiro, trazendo consigo seguranca juridica, tanto ao Estado, quanto aos seus servidores, para que
decisfes possam ser tomadas com fulcro no respaldo legal e para a publicidade e efetividade da ordem
social.

4.3 A tratativa conferida pelos 6rgéos de controle ao erro do gestor e a cultura da puni¢éo
alcada a salvaguarda do interesse publico

E necessario a existéncia de um controle externo para fiscalizar as decisbes tomadas
pela Administracdo Publica, uma vez que seu objetivo tem como a repressao da improbidade e
da corrupcéo, algo bem comum no Brasil.

Note-se que o0 avanco do controle externo da Administracdo Publica decorre da CR/88
que veio com o objetivo de fiscalizacdo, em decorréncia de um histérico em que o gestor publico
seria aquela pessoa de méa-fé. Portanto, é inegavel que sob a égide do texto constitucional
renovou-se a Administracdo Publica fazendo-a adotar a eficiéncia, a democracia e o principal,
tomar suas medidas baseadas no interesse publico.

Logo, surge a cultura pelo excesso de controle sob o administrador publico, que se
resume em: quanto mais controle, melhor seria o servico prestado pela Administracdo Publica.

O exercicio do controle externo da Administracdo Publica no Brasil tem gerado graves
disfuncionalidades no modo exercicio da fungéo publica, com sérias consequéncias
para gestdo eficiente de recursos publicos e no modo de tomada de decisdo.
(SANTOS, 2021, p. 121).

A fama de que o 6rgdo publico é um lugar em que ha falta de ética ainda é um
pensamento bem comum perante a sociedade civil, e acaba tornando os agentes publicos reféns
do controle dos 6rgdos de controle; além da pressdo desses 6rgaos, cujo objetivo é fiscalizar
suas acgdes, percebe-se que a pressdo da sociedade civil também sustenta essa reputacao.

Os 6rgdos de controle possuem grande intolerancia aos erros cometidos pelos agentes
publicos, observe-se, portanto, que parte dos 6rgdos de controle ndo realiza busca minuciosa se
de fato tal erro é injustificavel ou ndo conforme o art. 22, caput e §1° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Como diz Dionisio (2020):

A intolerancia ao cometimento de equivocos decisorios por administradores publicos
parece encontrar fundamento tedrico em uma concepcao tradicional do principio da
legalidade administrativa, bem como na suposta superioridade dos interesses
representados pelo Estado, crenca que foi incorporada pelo Direito Administrativo
brasileiro por meio dos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
pUblico. (DIONISIO, 2020, p. 35).

Conclui-se que as causas e efeitos do controle externo acabam criando uma cultura do
medo sobre 0s gestores publicos. Ao falar em cultura do medo significa que o agente publico
tera medo de ser responsabilidade sobre sua tomada de decisdes logo, se priorizando por
motivos de autoprotecdo ocasionando prejuizo do interesse publico.

307 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 6, n. 11, p. 301-315, 2° sem. 2021 — ISSN 1678-3425



Artigo: Os Limites de Responsabilizacdo do Gestor Publico nas Contrata¢cGes em Virtude da Pandemia
de Coronavirus

5 ATEORIA DO ERRO AO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

O ser humano € passivel de cometer erros, e isso cabe ao agente publico, muitas vezes,
por falta de tempo, recursos, inimeras informacdes que s&o ignoradas e incapaz de processar
de forma perfeita.

O erro no Direito Administrativo é pouco estudado, diferentemente do que se observa
no ambito do Direito Civil e Direito Penal. A necessidade de um espaco da tomada de deciséo
e da responsabilizacdo em virtude do erro, da seguranca ao gestor publico para que ele possa
saber os critérios para decidir suas decises e como serda realizado a fiscalizacdo pelos 6rgaos
de controle em face de suas decisoes.

Além da inovacdo do art. 28 da LINDB, que trouxe um espaco juridico entre a
responsabilizacdo do erro cometido pelo agente publico, a Constituicdo Federal j& preceituava
0 espaco de tolerancia ao erro do gestor.

O art. 28 da LINDB trouxe um espaco de tolerancia do agente publico em virtude do
seu erro, seja ele por dolo ou erro grosseiro que acarretara tanto em responsabilidade civil ou
administrativa, seja por improbidade administrativa, danos ao erario ou ao que for mais
compativel conforme o caso concreto.

"Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.” (BRASIL, 2018).

Para Santos (2020), o Direito Administrativo busca delimitar o espago de faculdade do
administrador publico aplicando meios para que os 6rgdos de controle possam verificar e
consequentemente aplicar as penalidades praticadas em decorréncia de seu erro.

Logo, nota-se que para o agente publico de fato seja responsabilizado, sera necessaria
uma acdo grave e de bastante relevancia para a Administracdo Publica.

6 A RESPONSABILIDADE DO ADMINISTRADOR PUBLICO EM RAZAO DE SEU
ERRO, SOB A LUZ DO DIREITO AO ERRO. O ADMINISTRADOR PUBLICO PODE
ERRAR?

Os atos praticados pelo agente publico transparecem a vontade do Estado garantindo
coletivos que sobressaem aos individuais, tudo em prol do interesse publico e resguardando
direitos e garantias fundamentais.

E importante salientar a responsabilidade do Estado em face de seus atos praticados por
meio da Teoria do Risco Administrativo em que o ente estatal devera responder pelos riscos
praticados (CARVALHO FILHO, 2020). O Estado sempre sera responsabilizado quando
praticar ato ilicito que fere os principios de um Estado Democratico de Direito, este, de modo
estrito devera sempre obedecer ao principio da legalidade.

Mas ora, 0 como dito, 0s atos do ente publico séo editados por seus agentes publicos
dotados de competéncia, que deverdo obedecer a limitacdo para sua responsabilidade e de
espaco para sua tolerancia, mas em determinados casos, 0 agente podera ser responsabilizado
por seus atos em virtude do art. 28 da LINDB.

O Direito brasileiro concede ao administrador publico tolerancia ao cometimento de
erros conforme explicado no tépico anterior. Logo, é notdrio que o principio da eficiéncia e
seguranca juridica € de grande importancia para a deciséo do gestor publico.

Todavia, ocorre que em cenarios atipicos como pandemia, por exemplo, 0 administrador
publico tera posicionamento totalmente diferente daquelas que ele enfrenta em tempos de
“normalidade”. Em situac@o de calamidade publica, o tempo € curto, a demanda de compras de
equipamentos ou contratacdo de servigos aumenta e 0 gestor precisa concluir em menor tempo
e com mais agilidade pois se trata de vidas em jogo.
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Em tempos de normalidade, o gestor possui um tempo maior para pesquisar 0 que sera
mais eficiente para o interesse publico, com isso, ele realizara diligéncias até chegar em sua
deciséo final. Todavia, por se tratar de pandemia néo significa que o administrador publico sera
isento de todos erros que ele pratica, sempre seré necessaria a analise do caso concreto.

O art. 28 da LINDB, determina de forma clara, o espaco de tolerancia ao erro advindo
do gestor publico, apenas erros grosseiros deverdo ser penalizados em virtude de dano ao erario.
Importante observar o cenario em que se encontra 0 mundo e que podera acarretar em uma
tomada de decisdo contendo vicios, em virtude do menor tempo de realizar diligéncias
necessarias para tomar uma decisdo segura.

Porém, existem decisfes tomadas em tempos de pandemia que ndo possui henhum
cunho de rapidez e emergéncia, € necessario ver se a decisdo tomada pelo agente é de fato de
extrema urgéncia, como por exemplo a compra de respiradores pulmonares, insumos para o
procedimento da intubacdo de pacientes no CTI, compra de oxigénio que demonstra uma
urgéncia.

6.1 Limites a responsabilizacdo do gestor publico em decorréncia de sua tomada de
decisdo errada, em contexto de pandemia

Mesmo com a Lei n° 13.555/2018 que estabeleceu os limites de responsabilizacdo do
gestor publico em sua tomada de decisdes e o Decreto n° 9.830/2019 é nitido que em momentos
de calamidade publica, como este vivido agora em decorréncia da pandemia do novo
coronavirus, o administrador publico possua mais medo em tomar decisoes.

Assim foi editada a MP n° 966/2020 que trata da responsabilidade do agente publico em
relacdo as tomadas de decisdo em carater emergencial. A MP ja determina que a
responsabilidade do gestor publico ndo sera derivada de culpa simples e sim a responsabilizacdo
civil e administrativa pautada no erro grosseiro ou no dolo.

A MP alcanca os atos administrativos praticados durante a pandemia e que tenham o
objetivo de diminuir os riscos da crise sanitaria, porém, o mesmo dispositivo legal foi alvo de
discussdes na comunidade juridica sobre os aspectos constitucionais do texto, com isso, 0 STF
por meio das ADIs 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431 MC fixou o entendimento sera
erro grosseiro o ato praticado pelo que violar o direito a vida, a salde ou a0 meio ambiente em
virtude da inobservancia de critérios cientificos e técnicos.

O agente competente devera realizar diligéncias para tomar sua decisdo que devera
sempre buscar as técnicas recomendadas por organismos ou entidades reconhecidas e que sua
decisdo seja fundamentada na preservacdo do direito a vida, direito protegido por forca
constitucional.

6.2 Processo Administrativo Disciplinar: Importancia da ampla defesa e contraditorio

Para apurar os atos ilicitos cometidos pelos agentes publicos é necessario instauragcdo
de Processo Administrativo Disciplinar (PAD) e o uso da sindicancia em busca da verdade. A
Administracdo Publica poderd punir seus servidores pelas infragcdes funcionais cometidas por
eles.

O PAD, portanto, € uma investigagdo interna no qual o 6rgdo, autarquia, fundacées ou
outros entes vinculados a Administracdo Publica para apurar possiveis infracdes cometidas por
seus servidores.

E importante saber que todo PAD é fruto de uma dentncia de infracdo, (nem sempre, a
Administracdo pode agir de oficio) em que essa denuncia podera levar a abertura de uma
sindicancia (que nao faz parte do PAD), a sindicancia € apenas uma apuracao para verificar se
de fato houve a pratica um ato ilicito e a autoria.
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A instrucdo do PAD sempre devera garantir ao acusado o direito de ampla defesa, pelos
meios e recursos elencados no art. 143 da Lei n® 8.112/1990.

Para que seja dado o efetivo direito de o indiciado exercer seu direito de ampla defesa
e contraditoria, Di Pietro (2020) salienta a importancia da devida citagdo do acusado antes de
iniciada a instrucdo para que ele possa elaborar sua tese de defesa, elencar testemunhas e
apresentar todos 0os meios legais que comprovardo sua inocéncia.

A importancia do contraditério e ampla defesa é fundamental em um Estado
Democratico de Direito, uma vez que ninguém podera ser processado sem ter a ciéncia de que
¢ parte ré de um processo e muito menos que haja limite em apresentar a sua defesa. O processo,
seja ele judicial, administrativo ou o PAD como tratado neste capitulo, sempre ir4 buscar a
verdade processual, com isso, € importante a participacdo tanto daquele que acusa o agente
publico de cometimento de determinado ato passivel de instaura¢do do PAD e ao administrador
publico que se torna ré em um PAD demonstrar todas as razoes de fato e de direito que é
inocente, logo, exercendo sua ampla defesa e contraditério, principios que s&o
constitucionalmente protegidos.

6.3 A exigéncia do erro grosseiro para a responsabilizacéo

A Lein®13.655/2018 incluiu o art. 28 na LINDB, com o objetivo de garantir a eficiéncia
nas fungdes administrativas.

Conforme o texto do dispositivo legal:

"Art. 28. O agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.” (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018).

Note-se que o0 agente publico se refere ao servidor publico estatutario, aos empregados
publicos regidos pelo sistema celetista, agentes politicos e comissionados, logo, agente publico
sera toda a pessoa que exerca determinada funcdo publica e até mesmo aquele que gerencia
recursos publicos. Com isso, agente publico serd 0 mesmo taxado na Lei de Improbidade
Administrativa. (BINENBOJM e CYRINO, 2018).

O enunciado n° 18 emitido pelo Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA),
em 14 de junho de 2019 dispde o seguinte “A LINDB ¢ norma juridica que impacta todas as
regras de direito publico, especialmente aquelas que tratam da responsabilizacdo dos agentes
pablicos que decidem ou emitem opinides técnicas”.

Assim, ocorrera dolo quando o agente realizar determinado ato que seja contrario aos
principios da Administracdo Publica. O problema de demonstrar o dolo é pois uma acdo de
carater subjetivo do ser humano, o que dificulta a prova. J& o erro grosseiro poderia ser um
elemento mais facil de ser comprovado, pois se d& a nocdo de erro como algo decidido pelo
agente que tenha uma falsa percepcao da realidade.

Mas o que se pergunta €, o que seria erro grosseiro? Logo, foi publicado o Decreto n°
9.830/2019, complementando a seguranca juridica no que deu o significado de erro grosseiro,
sendo este:

Art. 12. O agente publico somente podera ser responsabilizado por suas decisdes ou
opinides técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas funcdes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado
com culpa grave, caracterizado por agdo ou omissao com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Note-se que o art. 12 do Decreto n® 9.830/2019 foi bem mais preciso do que o art. 28 da
LINDB ao definir o que seria erro grosseiro, mostrando que tal erro ndo seria qualquer ato
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provocado pelo agente publico que causaria em sua responsabilidade; sendo praticado apenas
por meio de culpa grave que inclui situacdes de grave negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A Administracdo exige que ndo pode haver falhas e nem equivocos. Sendo estes
destacados pelos 6rgdos de controle, serdo aplicaveis as devidas sangdes e, uma vez admitidas
nos moldes do art. 28 da LINDB, é possivel associar o erro grosseiro a culpa grave pois ambos
afetardo o direito ou um bem juridico tutelado e tal acdo configurada como erro grosseiro tera
um grau de culpa de natureza grave ou gravissima sendo impossivel justificar o afastamento da
responsabilidade do agente publico.

O Acorddo n° 2.391/2018 emitido pelo TCU teve como objetivo identificar como
ocorrera o erro grosseiro para a aplicabilidade do art. 28 da LINDB sendo:

83. Tomando como base esse parametro, o erro leve é o que somente seria percebido
e, portanto, evitado por pessoa de diligéncia extraordinaria, isto €, com grau de
atencdo acima do normal, consideradas as circunstancias do negécio. O erro grosseiro,
por sua vez, é o que poderia ser percebido por pessoa com diligéncia abaixo do
normal, ou seja, que seria evitado por pessoa com nivel de atencdo aquém do
ordinario, consideradas as circunstancias do negocio. Dito de outra forma, o erro
grosseiro é o que decorreu de uma grave inobservancia de um dever de cuidado, isto
é, que foi praticado com culpa grave.

Entende-se entdo que o erro grosseiro seria uma culpa qualificada, grave. O dispositivo
supracitado deu uma seguranca juridica maior ao gestor publico em sua tomada de decisdes,
diferentemente do que preceitua o art. 37, 86° da Constituicdo da Republica, no qual este seria
responsavel em casos de culpa ou dolo.

Por se tratar de um conceito novo no ordenamento juridico, a caracterizacao do erro
grosseiro perante o caso concreto é que o art. 28 da LINDB ¢é recente, necessitando de uma
jurisprudéncia e doutrina pacifica. Outro ponto € analisar a conduta do agente, o dolo nédo é tao
dificil para demonstrar, porém, a culpa grave, que é assemelhado ao erro grosseiro é de carater
subjetivo, sendo dificil de ser analisado e comprovado, tendo que averiguar a real situacdo que
0 agente publico se encontrava, as diligencias que Ihe foram tomadas, o cargo em que ele se
encontra podera ser um fator determinante para a comprovacao do erro.

CONSIDERACOES FINAIS

Apdbs explorar a problematica deste trabalho em torno dos principios da seguranca
juridica e eficiéncia e como estes influenciam no Direito Administrativo, verifica-se que 0s
Orgdos de controle possuem extrema importancia na transparéncia e efetividade nas funcdes
administrativas, sendo através deles corrigidos os erros cometidos pelos agentes publicos e sdo
estes o0s principais a coibirem o desvio de verbas publicas promovendo a democracia brasileira.

E nitido que o controle da atividade administrativa ¢ algo extremamente necessario no
combate a conduta arbitrarias, improbas e ilegais com o objetivo de resguardar o interesse
publico. Por um outro lado, este mesmo controle possui caracteristicas de ineficiéncia em
decorréncia do excesso de burocracia no processo de fiscalizagdo da atividade administrativa
acarretando na cultura pelo excesso do controle e do medo na Administragéo Publica.

A limitacdo da responsabilidade e o direito ao erro do gestor publico tem como marco
aredacdo da LINDB, que limita a responsabilizacdo do agente publico em caso de erro grosseiro
ou dolo que acarreta uma seguranca ao agente publico em seu processo de tomada de deciséo.

A Administracdo Publica exerce atividade delicada, pois ela engloba interesses
coletivos e como qualquer outra atividade, possui riscos, sendo necessario um grau de tolerancia
a acdo do agente publico para sua responsabilizacao.
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O erro em momentos de incertezas como vivido atualmente por causa da pandemia de
COVID-19 demonstra que a tomada de deciséo do agente publico podera acarretar em erro em
virtude da situacdo complexa em que ele se encontra, da necessidade de uma celeridade no
processo de decisdo uma vez que se trata de salvar vidas e, em decorréncia dessa necessidade
de salvar vidas, muitas vezes o agente publico ndo conseguira realizar todas as diligéncias
necessarias, que normalmente leva tempo o que podera levar ao erro em ocasido de uma deciséo
que ele achou que seria a mais benéfica para a populacéo brasileira.

O medo recorrente gera um ambiente inseguro ao gestor publico que acarretard em
prejuizos em sua tomada de decisdo o que torna o Estado menos eficaz.

A existéncia de espaco de tolerancia do erro é necessaria para que se preserve a
eficiéncia e economicidade das atividades publicas, para que o administrador, em um momento
delicado, atue com rapidez e precisédo e ndo com medo em ser responsabilizado por eventuais
erros cometidos.

Questdes de extrema urgéncia requerem menos diligéncias e mais rapidez do que é
exigido em situacdes cotidianas, logo, eventuais erros podem ser justificaveis em virtude da
rapidez que a demanda necessitava e também o cargo em que o agente publico ocupa.

Por fim, € necessario analisar o caso concreto e ver quando o agente comete erro em
virtude das decisdes tomadas ou quando ele simplesmente ignora. E preciso ter em mente que
0 administrador publico é um ser capaz de erros como qualquer outro, mas que este também
deve tomar suas decisfes pautadas na lei.

Em cenérios de incertezas deve ser observado o que realmente levou o agente publico
ao erro. No caso de calamidade publica como vivida atualmente se mostra justificavel um
espaco maior de tolerancia ao erro devido a urgéncia no processo de decisdo, nas informacdes
que ainda ndo sdo concretas por parte das autoridades competentes, visto que com frequéncia é
publicada diferentes opinides a respeito da COVID-19 e o que se deve fazer para conter a
disseminacdo do virus.

A todo momento a seguranca juridica deve ser preservada, bem como a averiguacao do
erro ser realizada com a minima cautela para que se preserve a seguranca juridica e legalidade.
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