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| - Introducéo

Um gestor publico convida para uma reunido um assessor
juridico e um assessor contabil. Precisa remanejar determinado orcamento
para realizar determinada politica publica. Apds perguntar sobre a
legitimidade de tal medida para os técnicos ali presentes, ambos
respondem que sim, que € possivel adotar as medidas por ele sugeridas
porque estavam de acordo com as normas juridicas e as hormas contabeis.
Entdo o gestor, almejando uma seguranca e ainda seu sono tranquilo (se &
que ainda tem), indaga: “entdo posso fazer e dormir tranquilo?” A resposta
veio do modo que quase sempre ecoa em todos os ouvidos daqueles que
atuam na e com a Administracdo Publica: “Tranquilo, tranquilo nunca
estaremos, temos que esperar como 0s 0rgaos de controle irdo interpretar
0 que estamos a fazer”.

Essa situacdo de inseguranca juridica do agente publico

perante os 6érgdos de controle sempre existiu, mas na ultima quadra da
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histéria chegou a adjetivar o agir estatal como a “Administracdo Publica do
medo”. Esses efeitos sdo nefastos para a Administracdo Publica e para a
sociedade, afinal, o0 medo pode ocasionar a paralizagdo (“apagdo das
canetas”) sendo que por vezes ndo decidir € pior que uma decisédo
imperfeita.

Diante dessa situagcdo, tivemos a inovacdo da ordem
normativa com a Lei n°® 13.655/2018 que alterou a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) para dispor “sobre seguranga juridica
e eficiéncia na criagao e na aplicacao do direito publico”.

O objetivo do presente artigo néo é criticar as instituicdes de
controle, pois sdo indispenséaveis para a efetivagdo do pacto republicano,
além de contribuir sobremaneira para a implementacédo de boas praticas
administrativas. O que se pretende é chamar a atencdo para as
circunstancias reais que estdo ao redor do agente publico nesse momento
de enfrentamento a pandemia e que influenciara sua decisdo, sendo que
essa decisdo podera ser analisada, em momento futuro, diante de uma
perspectiva totalmente diferente, como se estivesse em condi¢des normais.

Decisdes politicas e administrativas adotadas em meio ao
enfrentamento da pandemia do COVID-19 colocaram novamente o controle
da administracéo no centro do debate nacional. Com a recente edicdo da
Medida Proviséria n°® 966, de 13 de maio de 2020 que “dispbe sobre a
responsabilizacdo de agentes publicos por acdo e omissdo em atos
relacionados com a pandemia da COVID-19” trouxe a tona a discussao
ocorrida com a promulgacéo da Lei n® 13.655/2018, talvez agora um tom
mais elevado em razao da polarizacao politica instalada: alguns clamando
pela necessidade de mais controle e outros pela necessidade de
autocontencdo do érgdos de controle com a inolvidavel deferéncia as
escolhas administrativas.

Sem adentrar no mérito quanto a (des)necessidade da MP n°
966, jA que seus enunciados normativos nao trazem normas diferentes
daquelas que ja poderiam ser extraidas do ordenamento juridico e
principalmente da Lei n® 13.655/2018, ndo se pode deixar de consignar €
que se encontramos agentes publicos, pessoas integras, “do bem”, com

receio dos 6rgdos de controle, e muitos aqui se identificardo, € porque algo
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esta errado com a atuagdo de alguns dos integrantes desses 0rgaos, e
como ha muito se advertiu: “deve-se repudiar o pecado, mas abracar o

[eventual] pecador”.

Il - “Tempos de crise”: uma definigao objetiva

Vivemos em “tempos de crise”. A expressao adquiriu
autoridade para se referir a uma situagéo de absoluto ineditismo vivenciada
atualmente, que vem afetando de forma excepcional, inesperada,
indesejada e involuntaria vidas pessoais e profissionais, salde publica e
privada, economia em seus multiplos setores, servicos publicos essenciais,
politicas publicas, atuacdo dos Poderes Constituidos. Passou a ser
largamente utilizada para se referir a necessidade de afastar algumas
regras, flexibilizar outras, abrir e intensificar dialogos, interpretar os fatos
conforme as circunstancias, tomar decisdes inéditas e, muitas vezes,
arriscadas. Mas, em que medida os “tempos de crise” influenciardo na
atuacao do controle sobre as contratacdes publicas? Quais as diretrizes 0s
controladores utilizardo para avaliar as condutas dos controlados? Havera
empatia suficiente para evitar injusticas? Como o controle pode ser flexivel,
mas efetivo?

Neste contexto, o estabelecimento de algumas premissas e
parametros objetivos € fundamental. Da mesma forma como, para se
valerem da protecdo oferecida pela LINDB, os controlados precisam
justificar seus atos nas circunstancias concretas, explicitando objetiva e
fartamente os motivos de decidir, os controladores necessitam escorar
suas avaliacbes e determinacdes em critérios precisos, em linha de
coeréncia com os limites legais e a excepcionalidade da situacédo. O ponto
de partida, entao, é delimitar o conteludo da expressao “tempos de crise”.

Tempos de crise, em nosso entender, sdo situacdes
emergenciais, calamitosas ou catastroficas que podem ocorrer em uma
amplitude geral (compreendendo todo ou quase todo territério nacional)?,

regional (compreendendo mais de um Estado ou Municipio)? ou local

1 Exemplo: calamidade publica decorrente do coronavirus (COVID-19) a partir de fevereiro de 2020.
2 Exemplo: Rompimento de barragem no Municipio de Mariana (MG) em novembro de 2015 e que
afetou fortemente o Estado do ES e de MG e diversos de seus municipios.
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(Municipio, DF ou parte dele) e que merecem um r4pido, necessério e
preciso agir administrativo, a fim de atender o interesse publico e satisfazer
valores especificos.

Note-se que o fator tempo n&o possui qualquer influéncia
sobre o conteudo, que pode se referir tanto a um evento especifico e
prontamente contido, como também a circunstancias que, para sua
solucdo, demandam uma sucessao de atos durante certo periodo. O
elemento central é a vigéncia, em dado periodo, de condi¢des distintas das
condicbes normais de atuacdo, originadas de situacbes emergenciais,
calamitosas ou catastroficas reconhecidas pelos 6rgdos competentes. No
caso da pandemia COVID-19, tais condi¢des foram reconhecidas pelo
Estado por meio do Decreto Legislativo n° 6, de 2020, e da Portaria do
Ministério da Saude n° 188, de fevereiro de 2020, e terdo vigéncia até 31
de dezembro do corrente ano.3

Cabe lembrar que ndo € novidade a ocorréncia de situacdes
em que o suprimento das necessidades da Administracdo Publica se
mostra possivel apenas mediante a contratacdo direta chamada de
‘emergencial”’, diante da impossibilidade de aguardar os tramites de um
processo de licitacgdo sob pena de prejuizo a valores e interesses
juridicamente protegidos. A hipotese prevista no art. 24, inc. IV da Lei n°
8.666/1993 autoriza a contratacdo direta em situacfes desvinculadas do
estado de calamidade publica devidamente declarado ou de necessidades
decorrentes de urgéncias ditas administrativas, que ndo envolvem,

necessariamente, o interesse publico primario.* Essa ndo é, a toda

3 Em 4 de fevereiro de 2020, por meio da Portaria 188, de 3 de fevereiro de 2020, o Ministério da
Saude declarou a “Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em
decorréncia da Infec¢do Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV).” Em 6 de fevereiro de
2020, a Lei 13.979 disp0s sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus, responsavel pelo surto de 2019. Por
meio dela e das sucessivas medidas provisorias que a modificaram, implementou-se um regime
juridico excepcional para as contratagGes publicas destinadas a “aquisicdo de bens, servicos,
inclusive de engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de saude
publica”.

E o que ocorre, por exemplo, na tipica situacdo em que, instaurada a licitagdo em tempo
supostamente habil a selecdo de um contratado, as expectativas de término do processo ndo se
confirmam em decorréncia de situacGes alheias a vontade da Administracdo Publica, sendo
necessaria a contratacdo em carater de urgéncia para o atendimento do interesse publico visado
até que a licitacdo chegue ao fim.

ES
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evidéncia, a emergéncia dos “tempos de crise”, que conduzem o agente
publico a um estado de decidir completamente distinto da normalidade,
inserido em um ambiente de riscos singular, em que as circunstancias
dificultam sobremaneira a tomada de decisdo e agravam sua
responsabilidade em relagéo aos resultados buscados.

Encontra-se tal gestor em uma situacéo peculiarizada pelos
fatos e circunstancias especificamente instaladas que, no mais das vezes,
mesmo que similares a outras ja vivenciadas®, ndo lhe permitem a utilizagéo
de parametros anteriores de decidir. Neste contexto se encaixam, em rol
nao exaustivo, a situacdo de emergéncia e o estado de calamidade
publica®, podendo incluir, também, o periodo imediatamente anterior a sua
declaracdo. Os atos praticados pelos agentes publicos durante tais
periodos encontram-se respaldados por um regime juridico excepcional,
externado ou ndo por meio de normas editadas especialmente para esse
fim.” A presuncdo absoluta é a de que regras concebidas para serem

eficazes em periodos de normalidade ndo o s&o em tais situagbes, bem

5 E o caso das recorrentes cheias do Rio ltajai, na regido do Vale do Itajai, no Estado de Santa
Catarina.

® A titulo de complementacéo, considerando hipdteses diversas da pandemia COVID-19, pondere-
se que, na pratica, a situacdo emergencial e a calamidade publica podem ou ndo existir, a
despeito do ato formal de sua declaragdo. A legalidade do ato que declara o estado de
emergéncia ou calamidade publica é relativamente presumida, comportando as devidas
verificacGes e eventuais provas em contrario. Isso traz implicagcbes diretas a avaliacdo da
responsabilidade do gestor publico que realizou a contratacdo com base no referido ato. Para
que a declaracdo seja valida, é indispensavel que a situagdo instaurada no ambito do ente
federativo afetado seja, efetivamente, uma situacdo de crise que enseje a aplicacdo de um
regime juridico excepcional. Uma vez reconhecida validamente a situacdo emergencial ou
calamitosa por ato estatal especifico, nem todas as contratagGes publicas se presumirdo, porém,
nele amparadas. Para tanto, o objeto da contratacdo devera se destinar ao enfrentamento de
problema ou a satisfacdo de interesse publico decorrente da situagdo que ensejou a declaragao
de emergéncia ou calamidade publica. A rigor, exige-se o nexo direto, ndo se excluindo, todavia,
a possibilidade de admitirem-se como validas contrata¢des que possuam relagdo indireta com a
situacdo decretada, desde que igualmente caracterizada a urgéncia no atendimento de interesse
publico.

Referindo-se ao estado de defesa e ao estado de sitio, Moraes refere-se ao “sistema
constitucional das crises”, “consistente em um conjunto de normas constitucionais, que
informadas pelos principios da necessidade e da temporariedade, tém por objeto as situa¢des de
crises e por finalidade a mantenca ou o restabelecimento da normalidade constitucional”.
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 828). A situacdo
de emergéncia ou do estado de calamidade publica pode, a depender do caso, originar a edicdo
de normas especificas com vigéncia durante o periodo de emergéncia ou calamidade, nos termos
da Lei n212.608/2012 e tal como ocorreu, p. ex., com a Lei n® 13.979/2020, que dispde sobre as
medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus.

~
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como de que o modo tradicional de decidir do agente publico ndo é

suficiente para o atendimento dos interesses emergentes.®

lIl — Direito Publico em tempos de crise

[11.1 Aplicagao dos principios publicistas: eles nao “morreram”

N&o é porque se esta em tempos de crise que ndo se deve
observar os principios publicistas, ao contrario, eles devem ser observados,
contudo diante de um contexto em que uns principios projetam sombra
sobre outros, formando penumbras normativas, num ambiente de
ponderacdo. Afinal, os principios juridicos diferem das demais regras de
“tudo ou nada” porque, quando sdo aplicaveis, ndo “obrigam” a uma
decisédo, mas apontam para uma decisdo, ou afirmam uma razdo que pode
ser afastada.

Conforme Dworkin, os principios juridicos diferem das regras
porque tém uma dimensdo de peso, mas nao de validade, e, por isso,
sucede que, em conflito com outro principio de maior peso, um principio
pode ser afastado, ndo logrando determinar a decisdo, mas, nao obstante,
sobrevivera intacto para ser utilizado noutros casos em que possa
prevalecer em concorréncia com qualquer outro principio de menor peso.®

Diversos principios publicistas em tempos de crise como o de
enfrentamento do COVID-19 podem se apresentar conflitantes: legalidade
estrita, boa administracéo, interesse publico, sustentabilidade etc. Para
solucionar esses conflitos deve-se utilizar métodos interpretativos, alguns
gerais (intepretacdo sistematica), outros proprios de conflitos entre
principios (concordancia pratica).

Pelo método da interpretacdo sistematica o intérprete deve
partir do pressuposto de que as normas, inclusive a extraida de um
principio publicista, ndo existe isoladamente, e, sim, em coexisténcia com

os demais enunciados (normas e regras) que formam o sistema juridico. A

8 Por essa razdo, entende-se que, ainda que nenhuma norma seja especialmente editada para viger
durante o periodo de emergéncia ou calamidade publica, o regime juridico de exceg¢do estara
caracterizado pela necessaria influéncia dos fatos e circunstancias nas atividades de
interpretacdo das normas vigentes e de avaliacdo das condutas dos agentes publicos.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 39.
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interpretagéo do direito é a interpretacdo do direito em seu todo, ndo de
textos isolados — ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos; sendo
um dos postulados da metodologia juridica o da existéncia fundamental da
unidade do Direito, 0 que converge assim para a interpretacao
sistematica.'®

Conjuntamente com o0 método da interpretacéo sistematica, o
principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo se apresenta de
forma importante e forte para se buscar a solucdo nos casos de
concorréncias e colises de principios publicistas.

Por essas ferramentas da hermenéutica juridica deve-se
buscar a conformacdo dos diversos principios que se extraem do
ordenamento juridico e que estejam em confrontacdo, de forma que se
evite a necessidade de exclusdo (sacrificio) total de um ou de alguns
deles.1

Mas, “ponderar” e “sopesar’ € apenas uma imagem; nao se
trata de grandezas quantitativamente mensuraveis, mas do resultado de
valoracbes que — nisso reside a maior dificuldade — ndo sé devem ser
orientadas a uma pauta geral, mas também a situacdo concreta em cada
caso.'?

.2 Legalidade estrita e sua possivel insuficiéncia: estado de
necessidade administrativa ou legalidade extraordinaria

N&o obstante a importancia do principio da legalidade estrita,
nao se pode deixar de considerar que, por vezes, este principio podera se
mostrar em conflito com o principio da finalidade (interesse publico), sendo
entdo necessario encontrar uma solucao diante dessas situacoes.

Aparentemente, em tempos de crise, pode-se afirmar que o
principio da legalidade estrita, na sua compreensdo tradicional, ndo estara
sendo observado, contudo, ndo se pode perder de vista que tempos de

crise exigem comportamentos inovadores ja que o ordenamento juridico

10 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2.
ed. Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996. p. 14-15.

11 PEDRA, Anderson Sant’‘Ana. O controle da proporcionalidade dos atos legislativos: a
hermenéutica constitucional como instrumento. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 171-172.

12 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 575.
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ndo apresenta, em regra, solucdes satisfatorias para esses momentos de
extrema de anormalidade.

A insuficiéncia do ordenamento juridico, a necessidade de
solugbes consensuais, a busca da juridicidade administrativa deixaram de
ser temas in abstrato de artigos e teses para serem discutidos in concreto!?
— o law in the books migrou para o law in action. Chegou o momento de
compreendermos como a Administracdo Publica deve atuar e,
principalmente, como o controle também deve atuar em relacdo a atos
praticados em tempos de crise, considerando, notadamente, “os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas seu
cargo” (art. 22 da LINDB) e nao apenas um agir administrativo “conforme a
lei e o Direito” (art. 2°, par. unico, inc. | da Lei n°® 9.784/1999), numa
ressignicacao do principio da legalidade estrita.

O principio da legalidade estrita se apresenta como um dos
pilares da Administracdo Publica brasileira, conforme enuncia o caput do
art. 37 da Constituicdo de 1988. Esse principio, amplamente aplicado nas
contratacdes publicas, além de regular os atos da Administracdo Publica
perante o particular também traz seguranca juridica ao pacto firmado.

Como principio de direito administrativo o principio da
legalidade estrita significa que o agente publico esta sujeito aos ditames
das normas que emanam do ordenamento juridico, sendo que todo o seu
agir (omissivo ou comissivo) deve ser autorizado pelo ordenamento
juridico.** Contudo, em tempos de crise, como o do enfrentamento a
pandemia, o principio da legalidade, como dito, deve ser ressignificado.

Tem-se a aceitacdo doutrinaria®® de que em tempos de crise

seja toleravel uma atuacdo administrativa excepcional, com possibilidade

13 Como no enfrentamento a pandemia do coronavirus. Conferir: MOREIRA, Egon Bockmann.
Principio da legalidade em tempos de crise: destrocado ou ressignificado? In:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/egon-bockmann-moreira/principio-da-
legalidade-em-tempos-de-crise-destrocado-ou-ressignificado. Ano 2020. Num. 447. Acesso em
20.05.2020.

14 Como bem leciona Meirelles: “Na Administracdo Publica, ndo hé liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administragdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo
Publica so6 é permitido fazer o que a lei autoriza”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 68).

15 Destaca Amaral: “A teoria do estado de necessidade é aceite pela doutrina e jurisprudéncia de
todos os paises democraticos — e ja vem do Direito Romano: necessitas non habet legem.”
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de decisdes administrativas alheias ao principios da legalidade, numa
espécie de legalidade extraordinaria ou legalidade alternativa, inclusive,
para a solugcdo dos conflitos administrativos, trata-se de um “estado de
necessidade administrativa® decorrente de circunstancias excepcionais
instauradas e que demandam um agir administrativo urgente e eficaz
podendo, inclusive, preterir as normas administrativas elaboradas para
serem aplicadas em periodo de normalidade, numa espécie de “exclusdo
de ilicitude de uma actuacédo administrativa contra legem”.*®

Integrando uma dimensdo alternativa da legalidade
administrativa construida para os tempos de normalidade, o estado de
emergéncia administrativa pressupfe a existéncia de determinados
requisitos: i) fato extraordinario; ii) necessidade e urgéncia da atuacao; iii)
ameaca ou continuacdo de uma efetiva situacéo de perigo ou de dano; iv)
essencialidade da tutela para evitar o dano; v) ndo tenha contribuido a
vontade do gestor publico para a instauracdo da situagdo!’; vi) a
intervencao administrativa eficiente s6 pode ser alcancada com a pretericéo
das regras previstas no ordenamento juridico; vii) momento adequado da
pratica do ato.'8

Em suma, cumprido os requisitos aqui delineados, ter-se-ia a
legitima mobilidade entre dois padrdes de conformidade que possuem uma
linha diviséria muito ténue: “ha aqui o legitimar da pratica de actos que, em
circunstancias normais, seriam ilegais”®, por ocorrer o sacrificio da “forma

normal de processo, [d]o due processo of law"%.

(AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012. v.
II. p. 61).

16 OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 997-998.

7 Na hipétese de estado de necessidade administrativa produzido pela inércia de determinado
agente publico, a Administracdo devera produzir atos ao seu devido tempo para fazer frente a
situacdo de necessidade “produzida”, mas haverd também de apurar a(s) responsabilidade(s)
do(s) agente(s) publico(s) omisso(s).

18 Requisitos elencados a partir da leitura de: CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo.
10. ed. Coimbra: Almedina, 2004. t. Il. p. 1305-1309; OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo
publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 997-
999.

1% OTERO, Paulo. Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagio administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 999.

20 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012. v. Il.
p. 61.
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Registra-se que a atuacao fora do ordenamento juridico, num
estado de necessidade administrativa, exige um juizo de ponderagéo
(proporcionalidade): de adequacgéo, de necessidade e de proporcionalidade
em sentido estrito, devendo o gestor publico avaliar se os “danos
resultantes da pretericdo da legalidade ordinaria sédo ou nao séo justificados
face a relevancia dos propésitos que se pretendem alcancar com a
actuacdo administrativa contra legem”, ou seja, “se os valores, bens, e
interesses publicos ameacados ou ja lesados que se visam acautelar
podem ser salvaguardados através de meios que ndo envolvem o afastar
das normas integrantes da legalidade ordinaria”.?!

Como bem destaca Caetano, o problema juridico suscitado
pelo estado de necessidade administrativa € um problema de colisdo de
interesses (proporcionalidade em sentido estrito): “para evitar que o perigo
faca perecer determinado valor, o agente tera de sacrificar um outro valor
juridico de que nao é senhor’?, e ainda:

A salvacdo do interesse ameacado exige entdo um
procedimento contrario as regras normalmente orientadoras
da conduta juridica. Em principio entende-se que esta
conduta ilegal representa um mal menor do que a perda que
se pretende evitar. Mas é muito dificil fazer um juizo de
apreciacao objectiva acerca dos dois males em presenca. Se
algumas vezes estamos perante critérios radicados na moral
colectiva — uma vida humana vale mais do que as riquezas
materiais —, noutras ocasides a escala de valores néo é téao
evidente, ou os valores confrontados equivalem-se.?3

Sem o cumprimento dos requisitos aqui delineados, nem o
exercicio do juizo de ponderacdo para a um agir estatal fora do
ordenamento juridico num Estado de Necessidade Administrativa que

deverdo estar muito bem delineados na motivacdo do ato administrativo,

210TERO, Paulo. Legalidade e administracéo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003. p. 998.

22CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2004. t. II. p.
1305-1306.

23 CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2004. t. II. p.
1306.
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ter-se-a uma atuacdo ilegitima, com desvio ou excesso do estado de

necessidade administrativa.

IV — As dificuldades trazidas pela lei n®13.979/2020 e pelas sucessivas

medidas provisorias que a modificaram

A Lei n® 13.979/2020, alterada por sucessivas medidas
provisérias, criou um regime juridico excepcional para as contratacdes
publicas destinadas a “aquisicdo de bens, servicos, inclusive de
engenharia, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de
saude publica”.

Estdo a disposicdo do gestor publico um limite maior para
utilizacdo do suprimento de fundos, a contratacdo sem licitacdo?* ou a
realizacdo de pregdo com prazos reduzidos, a implantacdo do sistema de
registro de precos por meio de dispensa de licitacdo e a utilizacdo do regime
diferenciado de contratacdo publica para qualquer objeto. O objetivo, visivel
e anunciado, foi o de atribuir celeridade ao procedimento de contratacao e,
entdo, garantir a efetividade da atuacdo administrativa. A mesma diretriz
embasa a presungao relativa da “ocorréncia de situacdo de emergéncia” e
a mitigacdo da etapa de planejamento dos processos de contratacao,
dispensando os estudos preliminares em caso de objetos comuns, exigindo
gerenciamento de riscos apenas na etapa de execucao contratual e
autorizando termo de referéncia ou projeto basico simplificados.

Excecbes a regras importantes do procedimento tradicional
de contratacdo publica foram criadas, como a dispensa da estimativa de
precos, a flexibilizacdo de documentos de habilitacdo, a contratacdo por
valores superiores ao estimados e a contratagcdo com empresa sancionada,
a serem aplicadas conforme justificativa da autoridade competente. Em
relacéo aos contratos decorrentes da Lei n°® 13.979/2020, embora de forma
mais timida, algumas regras também foram estabelecidas: poderdo ser

prorrogados enquanto perdurar a necessidade de enfrentamento dos

24 Mais sobre o assunto: PERCIO, Gabriela; OLIVEIRA, Rafael Sérgio de; TORRES, Ronny Charles
Lopes de. A dispensa de licitagdo para contratagdes no enfrentamento ao coronavirus. Portal L &
C. Disponivel em http://www.licitacaoecontrato.com.br/artigo/a-dispensa-licitacao-
contratacoes-enfrentamento-coronavirus-31032020.html. Acesso em 20.05.2020.
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efeitos da emergéncia de salde publica; sofrer alteracdes em até 50%
sobre o seu valor inicial atualizado® e ser pagos antecipadamente?®, tudo,
novamente, a depender de deciséo discricionaria e motivada da autoridade
competente.

Essa brevissima e sucinta narrativa, aqui despida de anélise
critica, é suficiente para demonstrar como as “normas pandémicas”
retiraram do gestor responsavel pelas contratacdes publicas todo e
qualquer parametro técnico e empirico, obrigando-o a tomar decisfes
cruciais em um ambiente normativo novo e radicalmente distinto do
tradicional, visando resultados 6timos e diretamente ligados a preservacéo
da vida e a minoracdo dos impactos sociais negativos, diante de um

mercado fornecedor fundamentalmente afetado pela crise.?’

V — O erro grosseiro em tempos de crise

O conjunto formado pelos artigos 20 a 23 e 28 da LINDB
possui claro potencial para diminuir o receio do gestor publico quanto a
eventual responsabilizacao pela tomada de decisbes que, eventualmente,
ndo venham a encontrar eco no entendimento do controle. A necessidade
de considerar as circunstancias concretas vigentes no momento da
deciséo, a vedacao a decisdo com base meramente em valores juridicos

abstratos e a responsabilizacdo apenas em caso de dolo ou erro grosseiro,

%5 Sobre alteragdes contratuais em tempos de pandemia, conferir: PERCIO, Gabriela Verona.
AlteragGes contratuais durante a pandemia COVID-19: aspectos da aplicagdo do art. 42- | da Lei
13.989/2020. Portal L & C. Disponivel em:
http://www.licitacaoecontrato.com.br/artigo detalhe.html. Acesso em 24.05.2020.

26 Sobre pagamento antecipado: PEDRA, Anderson Sant’Ana; OLIVEIRA, Rafael Sérgio de; TORRES,
Ronny Charles Lopes de. A mistica da impossibilidade de pagamento antecipado pela
administracdo publica. Portal L & C. 2020. Disponivel em:
http://www.licitacaoecontrato.com.br/artigo detalhe.html). Acesso em 24.05.2020 e PERCIO,
Gabriela. MPV 961: antecipagdo de pagamento e cautelas (extras) necessarias. 2020. Disponivel
em <http://www.olicitante.com.br/mp-961-pagamento-antecipado-cautelas/. Acesso em
24.05.2020.

27 Nos contratos de prestagdo de servicos com cessdo de m3o de obra em regime de dedicac3o
exclusiva, a manutencdo do ajuste, com a suspensao de atividades e continuidade do pagamento
regular a empresa contratada, recomendada pelo Ministério da Economia e que logo encontrou
guarida no Parecer 00310/2020/CONJUR-MEC/CGU/AGU, pode ser considerada um exemplo de
decisdo que levou em conta ndo apenas o estrito interesse do contrato, mas também o impacto
social da decisdo administrativa. Passou, o gestor, entdo, a ter que considerar em sua decisdo
politicas publicas ndo originalmente inseridas no regime juridico incidente sobre as contratacdes
em tempo de pandemia.
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em especial, buscam conceder seguranca juridica minima, superficies
indispensaveis ao exercicio pleno da funcao publica.

Contudo, desde a edicdo da Lei n° 13.655/2018, as
discussdes sobre o erro grosseiro se avolumam. Se nao residem maiores
dilemas relacionados ao elemento subjetivo dolo, raz&o pela qual ndo nos
dedicaremos a ele, o cenario em relacdo ao erro grosseiro é diferente.?®

O 81° do art. 12 do Decreto Federal n® 9.830/2019 define o
erro grosseiro como “aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado
com culpa grave, caracterizado por acdo ou omisséo com elevado grau de
negligéncia, imprudéncia ou impericia”. Antes dele, o vetado §1° do art. 28
pretendia estabelecer que “(n)ao se considera erro grosseiro a decisao ou
opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que nao pacificadas,
em orientacdo geral ou, ainda, em interpretacao razoavel, mesmo que nao
venha a ser posteriormente aceita por 6rgdos de controle ou judiciais”. ?°

N&o ha como negar que o dispositivo vigente trouxe maior
objetividade a analise do controle, que antes valia-se, quase que
exclusivamente, da diretriz subjetiva e, até mesmo, pitoresca do

“administrador médio™°, uma métrica fluida e baseada, muitas vezes, na

28 0 art. 138 do Cddigo Civil trata do erro como vicio do negécio juridico passivel de anulagdo,
definindo-o como aquele que poderia ter sido percebido por uma pessoa normal, em face das
circunstancias do negécio.

2°Para Luciano Ferraz, a maior parte da definigdo sobre o que ndo se deve considerar como erro
grosseiro “servia bem ao desiderato de estabelecer parametros sobre a responsabilizacdo dos
agentes publicos”. Segundo o autor, “ndo se deveria considerar como portadora de ‘erro
grosseiro’ a decisdo ou opinido que tivesse sido ‘baseada em jurisprudéncia ou doutrina, em
orientacdo geral ou, ainda, em interpretacdo razodvel, mesmo que ndo viesse a ser
posteriormente aceita por 6rgdos de controle ou judiciais’. Existiria, nesse caso, uma coeréncia
entre a definicdo legal e o contelddo da Simula 400 do STF, onde se |é que ‘decisdo que deu
razoavel interpretacdo a lei’ ”. (FERRAZ, Luciano. Alteracbes da LINB e seus reflexos sobre a
responsabilizacio de agentes publicos, publicado no site CONJUR, divulgado em
https://www.conjur.com.br/2018-nov-29/interesse-publico-lindb-questao-erro-grosseiro-
decisao-tcu. Acesso em 27.04.2020).

30 eonardo Coelho foi preciso ao diagnosticar: “O veto pela seguranca juridica nos traz ao controle
pautado em categoria inexistente. Possivelmente, também em nome da seguranca juridica. Do
controlador, e ndo dos controlados, claro. Nesse contexto, espera-se mesmo € pelo surgimento
de um ‘administrador médium’, dotado da presciéncia capaz de antecipar as visGes futuras do
controlador.” (COELHO, Leonardo. Vetos a LINDB e o erro grosseiro dGo boas-vindas ao
“administrador médium”. Publicado no site CONJUR, divulgado em
https://www.conjur.com.br/2018-ago-08/leonardo-coelho-vetos-lindb-tcu-erro-grosseiro.
Acesso em 27.04.2020).
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idealizacdo de um perfil perseguido e desejado para o agente publico.3! O
novo comando legal considera a provavel falibilidade do agente publico
diante das inumeras situacfes em que ha o dever de decidir, notadamente
naquelas em que se exija do gestor algum grau de inovacéo.
Circunscrevendo a responsabilizacdo as situacdes de erro grosseiro, evita-
se, supostamente, que decisdes importantes deixem de ser tomadas e
politicas publicas necessérias deixem de ser implementadas por receio de
futura responsabilizacéo.*?

Conforme estabelece o 8 2° do mesmo art. 12, a configuracao
do erro grosseiro® depende da comprovacéo, nos autos do processo de

responsabilizacdo, de situacdo ou circunstancia fatica capaz de

31 Alguns acdrdios, todos do Plenério do TCU, permitem compreender quais s30 0s contornos da
expressao no ambito da sua jurisprudéncia: “O administrador médio é, antes de tudo, um sujeito
leal, cauteloso e diligente” (Acorddos n2s 1.781/2017, 243/2010 e 3.288/2011); “sua conduta é
sempre razoavel e irrepreensivel, orientada por um senso comum que extrai das normas seu
verdadeiro sentido teleoldgico” (Acorddos ns 3.493/2010 e 117/2010); conhecedor de praticas
habituais e consolidadas, dominando com maestria os instrumentos juridicos (Acérddos n2s
2.151/2013 e 1.659/2017).

32 Conforme concluiram Binenbojm e Cyrino: “De um lado, a responsabilizacdo do agente publico
nos casos de dolo e erro grosseiro tem o efeito de reprimir e desestimular os casos de corrupgao,
fraude e culpa grave. De outro lado, admitir o erro, salvo quando grosseiro, faz sentido num
regime juridico que pretenda viabilizar solugdes inovadoras e impedir que as carreiras publicas
se tornem armadilhas para pessoas honestas, capazes e bem intencionadas.” (BINENBOJM,
Gustavo; CYRINO, André. O artigo 28 da LINDB — A cldusula geral do erro administrativo. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducdo as
Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n? 13.655/2018), p. 221, nov. 2018. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77655. Acesso em 29.04.2020.

33 0 Tribunal de Contas da Uni3o no paradigmatico Acrd3o 2.391/2018-Plenério equiparou o erro
grosseiro a culpa grave, nos seguintes termos: “82. Dito isso, é preciso conceituar o que vem a
ser erro grosseiro para o exercicio do poder sancionatdrio desta Corte de Contas. Segundo o art.
138 do Cédigo Civil, o erro, sem nenhum tipo de qualificacdo quanto a sua gravidade, é aquele
‘que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do
negocio’. Se ele for substancial, nos termos do art. 139, torna anulavel o negdcio juridico. Se nao,
pode ser convalidado. 83. Tomando como base esse parametro, o erro leve é o que somente
seria percebido e, portanto, evitado por pessoa de diligéncia extraordinaria, isto é, 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.”

O Acérdao também se refere a culpa grave, trazendo a cola as definicées de Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald - a “culpa grave é caracterizada por uma conduta em que hd uma
imprudéncia ou impericia extraordindria e inescusdvel, que consiste na omissdo de um grau
minimo e elementar de diligéncia que todos observam” - e de Pontes de Miranda - a culpa grave
é “a culpa que denuncia descaso, temeridade, falta de cuidados indispensdveis” (vide referéncias
bibliogrdficas no texto do Acorddo). Portanto, o erro grosseiro seria, assim como a culpa grave, a
pratica do ato com negligéncia grave, imprudéncia grave e impericia grave.
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caracteriza-lo. Ainda, nos termos dos 883° e 5°, exige-se mais do que o
mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, ndo sendo, 0
montante do dano, suficiente para caracteriza-lo isoladamente.3*

Contudo, o grande desafio do controle externo é a
caracterizagao ou n&o do erro grosseiro diante das demais diretrizes da
LINDB.% E preciso fixar corretamente as premissas faticas, identificar e
estabelecer as condicbes em que o ato foi praticado e, entdo, conforme
impdem o art. 22 e seus paragrafos, levar em consideracdo as
circunstancias do momento do agir, 0s obstaculos e as dificuldades préticas
enfrentadas de modo suficiente para uma conclusdo acertada.’® E
fundamental desprender-se da natureza intrinseca do erro, isoladamente
considerado, para avalia-lo, sempre e em qualquer caso, considerando as
circunstancias faticas e as dificuldades do agente. Um erro absurdo em sua
esséncia pode nao ser considerado grosseiro, na exata acepc¢ao juridica
gue lhe deu o Decreto 9.830/19, quando analisado a partir do contexto

fatico em que foi cometido.3” Dito de outro modo: o erro aparentemente

34 0 Tribunal de Contas da Uni3o, no mencionado Acérd3o n2 2.391/2018-Plendrio, entendeu que,
para os fins de ressarcimento ao erdrio, ndo é necessaria a caracterizagdo do erro grave, mas
apenas da culpa: “146. Isso ocorre porque as alteragdes promovidas na LINDB, em especial no
art. 28, ndo provocaram uma modificagdo nos requisitos necessarios para a responsabilidade
financeira por débito. 147. O dever de indenizar os prejuizos ao erario permanece sujeito a
comprovacado de dolo ou culpa, sem qualquer gradagdo, como é de praxe no ambito da
responsabilidade aquiliana, inclusive para fins de regresso a administragdo publica, nos termos
do art. 37, § 69, da Constituicdo: ‘62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdavel nos casos de dolo
ou culpa’ (grifos acrescidos). 148. Como regra, a legislacdo civil ndo faz nenhuma distingdo entre
os graus de culpa para fins de reparacdo do dano. Tenha o agente atuado com culpa grave, leve
ou levissima, existira a obrigacdo de indenizar. A Unica exce¢do se da quando houver excessiva
desproporc¢do entre a gravidade da culpa e o dano. Nesta hipotese, o juiz poderd reduazir,
equitativamente, a indeniza¢do, nos termos do art. 944, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.” De
forma inovadora, houve uma diferenciacdo entre os graus de culpa grave dos condenados -
grave/grave, grave/média, grave/leve - sem que houvesse, contudo, uma indicagdo dos critérios
objetivos que possam ter orientado a compreensado dos ministros nesse sentido.

35 Para compreender as dificuldades envolvidas, recomenda-se a leitura do ja referido Acérd3o n®
2.391/2018, do Plenario do TCU, que por diversas vezes apontou caracteristicas de ato doloso
mas acabou por entender configurado o erro grosseiro.

36 Foram considerados como erro grosseiro pelo TCU, por exemplo, a realizagdo de pagamento
antecipado sem justificativa do interesse publico na sua ado¢do e sem as devidas garantias que
assegurem o pleno cumprimento do objeto pactuado (Acérddo n® 185/2019-Plendrio) e a
autorizacdo de pagamento sem a devida liquidacdo da despesa (Acérddo n? 2.699/2019-12
Camara).

37 Assim, para usar um exemplo costumeiro de erro grosseiro, qual seja, a decis3o pautada em
norma revogada, imagine-se a mesma situacdo em um periodo de crise em que predominam
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crasso somente serd considerado grosseiro para os fins da
responsabilizacdo se aquela especial condi¢éo persistir na analise conjunta
com as condi¢des concretas de decidir.

Em relagdo aos atos praticados em tempos de crise, esse
desafio se agrava de modo especial. Parece correto afirmar que o erro
‘manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por acdo ou omissao com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia” cometido em tempos de normalidade nao € o
mesmo dos tempos de crise. As condi¢des do gestor para a pratica do ato
ndo se comparam, evidentemente, a pior das condicbes em tempos de
normalidade. N&o significa, por Obvio, que a caracterizacdo do erro
grosseiro nao possa ou nao deva ocorrer, mas que 0 erro grosseiro assume
contornos peculiares, feicdbes compativeis com o0 estado de coisas
relacionado a crise, a serem considerados pelo analista e controlador, uma
tarefa nada simples.

A primeira dificuldade estd em identificar o erro “manifesto,
evidente e escusavel’ no ja desenhado contexto de crise em que o ato é
praticado ou a decisdo é tomada: cercado de pressdes e incertezas,
notadamente em relacdo as normas aplicaveis, sobre as quais nao se tem
parametros interpretativos claramente fixados.3® Obstaculo que também
parece claro é a possivel auséncia de empatia do agente controlador para
com o gestor que vivenciou a situacao, pois 0 que € manifesto, evidente e
escusavel para quem avalia, concomitantemente ou posteriormente a crise,
pode ndo ser o0 mesmo para quem toma as decisdes durante o seu

transcurso.??

medidas provisdrias, editadas quase que diariamente, criando novas regras e revogando outras.
Sem duvida, seria um ambiente apto a influenciar a analise do controlador mesmo diante de um
erro que, a rigor, seria fatalmente considerado grosseiro.

3% Lembra-se que o §42 do art. 12 do Decreto Federal n2 9.830/2019 estabelece que “(a)
complexidade da matéria e das atribuicdes exercidas pelo agente publico serdo consideradas em
eventual responsabilizacdo do agente publico”.

3% Imagine-se, por hipdtese, a situacdo em que, diante da necessidade de prover aos estudantes da
rede municipal condi¢des de continuidade aos estudos de forma on line, ante a auséncia de
perspectivas para o retorno das aulas presenciais, o secretdrio municipal decide adquirir
aparelhos celulares e distribui-los aos alunos, usando, para tanto, a Lei n2 13.979/2020 e valendo-
se, para o caso concreto, da interpretacdo doutrindria de que ndo somente equipamentos,
insumos e servicos afetos a saude podem ser adquiridos por meio dos seus procedimentos.
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Idéntica problematica envolve o “elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia”. Falar em negligéncia em um ambiente de
intensa pressdo, em que uma deciséo € tomada em detrimento de outra,
em que varias decisdes sdo tomadas a0 mesmo tempo, em um curto
espago de tempo, requer extremo cuidado. O mesmo se diga quanto a
caracterizar a impericia no contexto de um ambiente de excec¢ao submetido
a um regime juridico novo, especial e transitorio. A imprudéncia do periodo
de crise, por sua vez, pode refletir, em verdade, uma tentativa frustrada de
alcancar melhores resultados em circunstancias desfavoraveis. Compara-
la, pois, a imprudéncia do periodo de normalidade n&do é, de fato, um
recurso Util e valido.*°

A motivacao apresentada pelo gestor sera, por certo, crucial
para a avaliacdo do agente de controle, sem prejuizo, por evidente, de
oitivas pessoais e provas que venham a ser produzidas. Os arts. 2° e 3° do
Decreto 9.830/2019 arrolam os elementos que a justificativa deve conter,
sendo fundamental atentar para a contextualizacdo dos fatos e para a
demonstracdo da necessidade e da adequacdo da medida, considerando
as possiveis alternativas e observados os critérios de adequacéo,
proporcionalidade e de razoabilidade.

N&o nos parece equivocado, ainda, estabelecer, para fins de
controle, uma subclassificacdo para a culpa grave que possibilite
consequéncias distintas que levem em conta a gravidade do erro a partir

de seus efeitos, considerando critérios como a satisfacdo do interesse

Atuando desta forma, retirou do municipio importante quantia que poderia ser utilizada para
contratagGes destinadas ao enfrentamento direto da pandemia.

40 Um bom exemplo parailustrar a problemética é a situac3o, ora considerada apenas por hipdtese,
em que, realizada a aquisicdo de equipamentos de salude para enfrentamento da pandemia
COVID-19 por dispensa de licitacdo fundada no art. 42 da Lei n? 13.979/2020, dispensando-se os
documentos de habilitagcdo nos termos do art. 42 F em decorréncia da restricdo de fornecedores,
apo6s recebidos, conferidos por amostragem e realizado o pagamento, verifica-se ndo se
tratarem, de fato, dos equipamentos contratados, tornando-se impossivel a Administracdo
reaver os valores, pois a empresa, sediada em outro municipio, ndo foi encontrada, nem o seu
suposto proprietario, o que acarretou, além da impossibilidade de atender ao interesse publico
envolvido, um prejuizo de milhdes ao erario. Embora o pagamento ndo tenha ocorrido de modo
antecipado, os servidores responsaveis seguiram orienta¢des do fornecedor para nao realizarem
a abertura das caixas antes de determinado dia, marcado para a visita do técnico que procederia
a instalacdo, dia este posterior a realizagdo do pagamento.
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publico, o prejuizo a outros valores e interesses protegidos e, até mesmo,
os danos causados ao erario.*

Por fim, destaca-se que ao julgar a ADI n® 6421 interposta em
face da MP 966, de 13 de maio de 2020, o Supremo Tribunal Federal
conferiu interpretacdo conforme a Constituicdo ao seu art. 2° para
estabelecer que, “na caracterizacdo de erro grosseiro, deve-se levar em
consideracao a observancia, pelas autoridades: (i) de standards, normas e
critérios cientificos e técnicos, com especial destaque para as orientacdes
da Organizacdo Mundial de Saude; bem como (i) dos principios
constitucionais da precaucgéo e da prevencgao”. Ainda, firmou as seguintes
teses:

1. Configura erro grosseiro 0 ato administrativo que ensejar
violagdo ao direito a vida, a saude, ao meio ambiente
equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservéncia: (i) de normas e critérios cientificos e
técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da precaucao
e da prevencéo.

2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir que as
opinides técnicas em que baseard sua decisdo tratem
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e
técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizacles e entidades internacional e nacionalmente
reconhecidas; e (i) da observancia dos principios
constitucionais da precaucéo e da prevencao, sob pena de
se tornarem corresponsaveis por eventuais violacdes a
direitos.*?

Conforme se nota, o STF vinculou ao erro grosseiro o
descumprimento ou néo verificagdo de normativas técnico-cientificas. Tal

vinculacéo aprioristicamente se apresenta como sendo indispensavel para

41 Essa sistematica ja foi utilizada pelo TCU no multicitado Acérd3o n2 2.391/2018-Plenério, que
classificou a culpa grave em grave/grave, grave/média e grave/leve para o fim de responsabilizar
os envolvidos pelo ressarcimento de prejuizos ao erdrio. O Acdérddo ndo traz, contudo,
parametros objetivos para essa classificacao.

Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5912207. Sessdo
Plenaria realizada por video conferéncia em 21.05.2020. Acesso em 26.05.2020.

42
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uma decisdo racional, contudo, ndo se pode deixar de registrar que a
‘ciéncia”, a depender do método utilizado, podem apresentar resultados
distintos mesmo analisando um mesmo objeto.

Soma-se a isso a possibilidade fatica de que, em situacdes
inusitadas como a apresentada para o enfrentamento do COVID-19, pouco
hé& de comprovacdo cientifica, tendo as autoridades publicas que decidirem

por meio de evidéncias verificadas em outros paises ou localidades.

V — O papel do controle em tempos de crise

V.1 Mitigagéo do medo
Como entéo o estado vai cumprir seus fins? Como vai prover
de modo adequado os servicos de seguranca, saude,
educacao, cultura etc.? Como o gestor, que € o encarregado
de fazer a coisa acontecer, vai fazer tudo sem poder nada?
Com essas palavras, Sundfeld, em 2014, resumiu as
dificuldades do gestor publico brasileiro. E preciso aplicar recursos, gerir
pessoas, contratar o necessario para o funcionamento da maquina e a
satisfacdo do interesse publico primario, tudo isso em um ambiente sujeito
a legalidade estrita, ou seja, em que “quase tudo ndo pode”.** Neste
contexto, sobejam criticas acerca da falta de autonomia dos gestores
publicos na tomada de decisdes, tendo-se estabelecido, ao longo dos anos,
uma relacdo de dependéncia entre esses e seus respectivos orgaos de
controle externo. “Administragcdo Publica do medo”, “infantilizacdo da
Administragdo Publica” e “apagao das canetas” sdao expressodes utilizadas
para se referir a influéncia negativa que o medo do controle exerce sobre a
atuacao do gestor, especialmente a discricionaria, desembocando em uma

crise de ineficiéncia.**

4 SUNDFELD, Carlos Ari. Chega de axé no direito administrativo. Disponivel em
https://www.huffpostbrasil.com/carlos-ari-sundfeld/chega-de-axe-no-direito-
administrativo b 5002254.html. Acesso em 30.4.2020.

44 vale destacar os efeitos deletérios da hiperbolizacdo do controle sobre a eficcia das hipdteses
legais de contratacdo direta em decorréncia do receio do gestor publico de que, aos olhos do
controle, ndo haja o perfeito enquadramento da situagdo concreta. Muitas vezes, o gestor
prefere realizar uma licitagdo que resultara inécua apenas para garantir uma futura contratacdo
direta sem riscos futuros para si proprio.
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O diagnastico indiscutivel parece atrelar-se, entre outros, a
uma disfuncédo da teoria da agéncia, que teria resultado no empoderamento
exacerbado das instituicdes de accountability® e no consequente
apequenamento do gestor publico, considerado a priori como menos capaz
e sujeito a desvios morais. Tais circunstancias impedem, claramente, que
por meio do controle se promova um processo de aprendizado com os
sucessos e as falhas, verificando-se, ao contrario, que o medo por parte do
agente dificulta, cada vez mais, o alcance dos objetivos do principal,
desembocando em um cenario completamente indesejado.*

Em periodos de incertezas, que costumam ser grandes
janelas de oportunidades para mudancas institucionais, é fundamental que
esse medo seja controlado. A atuacdo dos agentes publicos como
verdadeiros empreendedores de reformas, experimentando acodes
inovadoras, tomando decisdes inéditas, identificando seu potencial para
seguir no caminho da discricionariedade verdadeira e independente,
precisa ser estimulada, ndo desencorajada. Portanto, o papel do controle
externo, especialmente o exercido pelos tribunais de contas e pelo
Ministérios Publico, é fundamental para que os efeitos pds crise ndo sejam
0S piores possiveis, causando danos irreversiveis ao processo da

necessaria emancipacao dos agentes publicos.

45Conforme alerta Filgueiras, “(0)s agentes das burocracias de controle s30 empoderados para
intervir em todo o processo das politicas publicas e da gestdo. Esses agentes interpretam as
normas, fixam regulamentos e praticas de gestdo, bem como interferem diretamente nos
resultados alcancados pelas politicas. Na fun¢do de interpretacdo de normas, os agentes das
burocracias de controle atuam politicamente, porque agem diretamente no processo decisdrio
e de implementagdo. Essa atuagdo politica resulta em voluntarismo do controle que impacta os
resultados das politicas publicas.” (FILGUEIRAS, Fernando. Burocracias do controle, controle da
burocracia e accountability no  Brasil. Repositério  IPEA.  Disponivel em:
www.repositorio.ipea.gov.br. Acesso em 30.4.2020).

N30 ha, por certo, que se atribuir toda a culpa do medo & conta do controle. A falta de
investimento na capacitacdo e profissionalizagdo de agentes publicos para o exercicio de fun¢des
técnicas e também de governanga contribui, definitivamente, para esse estado de coisas.
Desprovido do conhecimento necessario, o agente publico ndo sente seguranca suficiente para
agir, preferindo engavetar o processo ou albergar-se a sombra de uma decisdo do tribunal de
contas em caso similar, nem sempre alinhado a sua realidade ou da sua organizacdo. Mudangas
nesse sentido, por requererem giros culturais profundos com impacto na governanca
administrativa, ndo podem ser vislumbradas dentro de um curto espaco de tempo, ainda que
ndo faltem decisdes dos 6rgdos de controle recomendando amplamente a realizagdo de
investimento em capacitacao.
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Assim, caminhar lado a lado com o gestor, valendo-se de uma
atuacdo transparente e solidaria, com um controle consensual (concertado)
a partir de didlogos institucionais*’ (soft control*®) é conduta a se esperar
dos érgédos de controle nesse momento em que tantos esfor¢os conjuntos
estdo sendo produzidos. Elaborar orientagcbes formais relacionadas a
motivacdo de atos; estabelecer e publicar diretrizes para a atuacao dos
agentes controladores; evitar declaracdes que, colateralmente, impinjam
medo aos gestores sdo algumas das condutas esperadas e que podem
minimizar consequéncias negativas em varios aspectos.

V.2 Razoabilidade no controle de meios

Conforme destaca Carvalho Filho, é por meio da funcédo
administrativa “que o Estado [moderno] cuida da gestdo de todos os seus
interesses e os de toda a coletividade”.*°

No Estado Democratico de Direito, a funcdo de controle tem
primordial relevancia para impedir que a Administragdo Publica se afaste
do regular exercicio da funcdo administrativa, desgarrando-se de seus
objetivos, desatendendo a balizas legais e ofendendo interesses publicos
ou privados.5°

Nesse contexto, o controle de meios destina-se a garantir a
observancia dos principios constitucionais da Administracdo Publica no
pleno cumprimento dos fins institucionais. Jamais se justifica como um fim

em si mesmo.>!

4Tpelo didlogo institucional, antes de uma decis3o conclusiva pelo érgdo de controle. este deveria
dialogar com o controlado que pratica(ou) o ato (comissivo ou omissivo) ofensivo ao
ordenamento juridico, possibilitando-o a correcdo do ato. Apenas com uma resposta
inadequada, ou sem uma resposta, é que o 6rgdo de controle agiria de forma mais efetiva para
afastar a conduta administrativa ilegitima, fazendo, assim, com que o “sistema ‘fraco’ de
controle” se convertesse em um “sistema ‘forte’ de controle”.

480 soft control, ou controle “fraco”, propicia aos érgdos de controle dizerem sobre o que seria a
correta aplicacdo do direito na sua perspectiva, mas sem ser a Ultima, ou a Unica palavra, bem
como reduz a tensdo entre o 6rgdo de controle e o drgao ou entidade controlada, todos com
suas competéncias oriundas do mesmo manancial constitucional.

49 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 33. ed. rev., ampl. e atual.
Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 456-457.

50 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 879.

51 “N3o se trata de descumprir a lei, mas apenas de, no processo de sua aplicac3o, prestigiar os
seus objetivos maiores em relagdo a observancia pura e simples de suas regras, cuja aplicacdo
pode, em alguns casos concretos, se revelar antitética aqueles. Hd uma espécie de hierarquia
imprdpria entre as meras regras contidas nas leis e os seus objetivos, de forma que a aplicacdo
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Contudo, no regime juridico licitatorio brasileiro,
reconhecidamente prolixo e analitico, o controle de meios pode se tornar
uma atividade peculiarmente complexa se orientada, predominantemente,
pela diretriz da estrita legalidade. A supervalorizagdo do “como foi feito” em
detrimento do que “o que foi feito” pode trazer consequéncias claramente
teratoldgicas, entre as quais a propria perda da efetividade do controle. E,
em situacdes de calamidade publica como a ora vivenciada, endurecer o
controle de meios pode representar um equivoco incorrigivel, contribuindo
para a ineficacia das préprias acdes de combate aos efeitos da pandemia.

Ademais disso, tempos de crise trazem consigo ndo apenas
o dever de exercer 0 controle com a cautela e a temperanca de quem
compreende os objetivos desta fungéo, sua importancia e a diferenca entre
decidir em momentos de normalidade e em momentos de excecdo, mas a
oportunidade de deixar de lado habitos relacionados ao controle pelo
controle e ao excesso de controle, ambos propulsores da ineficiéncia.

Tempos de crise devem possibilitar a retomada do exercicio
do controle atil aos resultados, estimulando os gestores publicos a
conceberem solucdes inteligentes, disruptivas e eficazes na satisfacdo do
interesse publico ao invés de, subjugados pelo medo, atuarem
parametrizados pela necessidade de autoprotecao.

Assim, a atuacdo do gestor que gerou resultados bons ou
otimos, ainda que em desconformidade com procedimentos normativos ou
em inobservancia estrita a norma legal, pode, em nosso entender, ser
escusada, se ndo se verificar qualquer afronta a principios fundamentais. >

Estariam, entdo, os fins, em conclusdo, a justificarem os
meios? De modo algum! O ponto é: os fins ndo se vinculam,

obrigatoriamente, aos meios. Descumprir uma regra procedimental clara,

daquelas s se legitima enquanto constituir meio adequado a realizacdo destes.”(ARAGAO,
Alexandre Santos. O principio da eficiéncia. Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econémico. Instituto de Direito Publico da Bahia, n? 4, Salvador: 2005. Disponivel na internet:
<http://www.direitodoestado.com.br>). Acesso em 20.05.2020).

2 Exemplificando: eventual utilizagdo do art. 24, inc. IV da Lei 8.666/1993 para contratacdes
visando o enfrentamento dos efeitos da pandemia, em detrimento do disposto na Lei n2
13.979/2020, n3o pode ser considerada irregular, de per si, salvo se a demora no processo, que
segue a risca o disposto no art. 26, paragrafo Unico da Lei 8.666/93, prejudicar o alcance do
interesse publico.
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ainda que isso possa, isoladamente, ser classificado como erro grave, nao
deve, por si, conduzir a responsabilizacéo, especialmente se os resultados
forem alcancados. Em nenhuma medida o controle de meios deve
sobrepor-se ao controle de resultados, gerando consequéncias negativas
ao gestor cuja decisédo foi eficaz e efetiva em relagdo aos fins visados. O
controle deve ter em perspectiva os resultados alcancados, o que, alias, €
a tonica da nova LINDB, contida especialmente no caput do seu art. 20 e
no § 1°do seu art. 22.

VI - Diretrizes para o exercicio do controle das contratacdes publicas

em tempos de crise

A Constituicdo brasileira de 1988 foi prédiga ao estabelecer
as competéncias para os orgaos de controle e estes tém se tornado cada
vez mais atuantes, mais “fortes”, por vezes tangenciando ou até mesmo
ultrapassando os limites de sua competéncia, intrometendo-se
indevidamente na competéncia privativa do administrador publico
(controlado). Nesse cenario, indaga-se: quais as diretrizes que devem
observar os 6rgaos de controle num cenario de tempos de crise como o de
enfrentamento ao COVID-19?

As diretrizes aqui expostas poderao servir para que 0s 0rgaos
de controle, doravante, busquem trazer uma fundamentacdo que né&o
apenas convenca as partes envolvidas (fundamentacdo endoprocessual),
mas que também convenca a sociedade (fundamentacao extraprocessual)
demonstrando assim uma legitimidade 6tima nas suas decisfes.

VI.1 Presuncdo de legitimidade do ato praticado e deferéncia
administrativa

O principio da presuncéao de legitimidade e da deferéncia se
prestam de forma fecunda para a mantenca de uma harmonia entre o titular
(6rgéo controlado) do exercicio da funcdo administrativa e os érgdos de
controle.

Todas as presuncfes militam a favor da validade de um ato
(comissivo ou omissivo) administrativo. Assim, se a suposta ilegitimidade

da decisdo administrativa (comissiva ou omissiva), em geral, ndo estiver
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acima de toda duvida razoavel, interpreta-se e resolve-se pela manutencéo
da escolha, inclusive omissiva, de quaisquer dos érgdos constitucionais de
soberania, jA& que a ilegitimidade ndo pode ser presumida, ha de ficar
plenamente provada. Entre duas interpretacdes possiveis, escolhe-se
aguela que ndo nega a opcao realizada pelo titular do exercicio da funcao
administrativa, garantindo-se assim aos agentes publicos (controlados) e a
sociedade a seguranca juridica necessarias para as decisdes estatais.

De acordo com autolimitacdo, que sera abordada adiante, um
comportamento de qualquer titular de funcdo administrativa s6 pode ser
considerado ilegitimo se a violacdo for tdo manifesta que n&do haja uma
davida razoavel.

Por deferéncia temos que o 6rgao controlador deve se ater as
suas competéncias e nao pretender, (in)diretamente, exercer as
competéncias especificas do controlado, intrometendo-se na legitima
discricionariedade administrativa decorrente da maior aptiddo técnico-
politica do controlado.

Pela concepcao de deferéncia ndo se tem a intangibilidade da
decisao controlada, mas um comportamento respeitoso, de autolimitacéo,
face as ponderacoes e a escolha realizada pelo autor do ato controlado.

O principio da deferéncia encontra seu fundamento no
principio da especializacdo e na presuncdo de legitimidade dos atos
estatais.

Nessa perspectiva o0 Conselho Nacional de Justica
considerando que “o atual cenario impde aos gestores de salude a
priorizacdo das acdes voltadas a contencéo e ao tratamento da COVID-19”
editou a Recomendacéo n° 66, de 13.05.2020, trazendo no seu art. 3° a
recomendagao para que “todos 0s juizos com competéncia para o
julgamento sobre o direito a saude que avaliem, com maior deferéncia ao
respectivo gestor do SUS, considerando o disposto na LINDB, durante o
periodo de vigéncia do ‘estado de calamidade’ no Brasil”.

A adocao do principio da deferéncia néo significa tolerancia,
anuéncia ou condescendéncia com praticas ilegais, fraudulentas ou

improbas; na esséncia, impde tdo somente o devido respeito as decisées
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administrativas discricionarias tomadas por agentes publicos aos quais o
ordenamento juridico atribuiu competéncia.

Os oOrgdos de controle devem controlar o devido processo
administrativo e a consisténcia dos motivos apresentados para as decisdes
discricionarias, mas apenas podera se imiscuir no mérito da decisdo

qguando essa for flagrantemente abusiva, desproporcional, ilegitima.

VI.2 Racionalidade da decisédo controladora

N&o se deve olvidar jamais que o direito administrativo € uma
ciéncia juridica do Sollen (dever ser), mas como realidade situada no
mundo da cultura, necessita ter conexdo com o mundo dos fatos,
inexistindo de forma isolada.

O crescimento continuo da importancia e das funcbes dos
orgaos de controle e a consequente politizacdo sao realidades
incontestaveis dos sistemas politicos atuais requer que suas decistes
sejam revestidas de ndo apenas autoridade, mas também de legitimidade
e racionalidade que devem se apresentar por meio de uma fundamentacao.

Uma fundamentacdo (motivacédo) sélida é condicdo sem a
gual as decisdes dos orgaos de controle, carecem de legitimidade e de
validade, destacando que a exigéncia de fundamentacdo das decisbes
serve como demonstracéo da racionalidade da deciséo.

A fundamentacdo tem uma serventia endoprocessual como
controle das razdes da decisdo e mecanismo de racionalizacéo técnica do
processo, mas também tem uma serventia, e talvez a mais importante,
extraprocessual, ja que sera a partir da fundamentacdo que a deciséo
tornar-se-4 compreensivel para os integrantes da sociedade, em nome do
gual séo exercidas todas as funcdes estatais.

Além da necessidade de fundamentacdo, a decisdo dos
orgaos de controle devera vir demonstrada por meio de uma racionalidade.

A fundamentacdo das decisdes dos 6rgaos de controle sé
deve admitir argumentos juridicos ou de implicacBes juridicas, jamais
razdes de mera oportunidade. Caso contrario, ndo se estara diante de uma

deciséo juridica e, nessa medida, o resultado alcancado serd ilegitimo,
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porque se tera promovido uma “metamorfose” na natureza das decisdes
dos 6rgaos de controle.

Se a fundamentacdo de um processo legislativo ou
administrativo aceita abundantemente argumentos juridicos e politicos, a
fundamentacdo de uma decisdo dos 6rgaos de controle aceita,
basicamente, argumentos juridicos, os demais argumentos néo juridicos,

se utilizados, devem ter, necessariamente, implicagées juridicas.

VI.3 Primado da realidade

O primado da realidade €, de certa forma, o sentido da mais
famosa maxima de Ortega y Gasset: "O homem é o homem e a sua
circunstancia”. Para ele, € impossivel considerar o ser humano sem levar
em conta tudo o que o circunda, notadamente o contexto histérico e social
em que esta inserido.

O primado da realidade encontra-se albergado no art. 22 do
Decreto-lei n® 4.657/1942 (LINDB) introduzido pela Lei n°® 13.655/2018 que
prescreve que na “interpretacdo de normas sobre gestao publica, serao
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo”.

Continua o dispositivo (8 1° do art. 22) enunciando que pelo
principio da realidade deveréao ser “consideradas as circunstancias praticas
gue houverem imposto, limitado ou condicionado a agao do agente”.

Como se observa, € importante para o standard da motivacao
gue os fatos e as dificuldades reais que circunscreviam 0 espago e 0
momento decisério do gestor publico estejam muito bem delineados, pois
essa realidade devera ser considerada quando da apreciacdo da
(Dlegitimidade da decisdo administrativa.

Pelo primado da realidade, deve, o 6rgdo de controle, tentar
se colocar no mesmo momento da decisdo administrativa, ombreando-se
ao gestor publico para analisar a luz das circunstancias e dificuldades

daquele momento do passado e verificar a (i)legitimidade da decisdo.>?

53 PEDRA, Anderson Sant’Ana; SILVA, Rodrigo Monteiro da. Improbidade administrativa. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 307.
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Nesse aspecto, todos os fatos, circunstancias e dificuldades
gue direta ou indiretamente servem para caracterizar determinado tempo
de crise e influenciam o ambiente decisoério, devem ser colacionados aos
autos para que ndo reste duvida sobre o contexto em que a decisédo
administrativa foi tomada.

V1.4 Autolimitacdo dos 6rgaos de controle

Antes de abordarmos a autolimitacdo (ou autocontencao)
necessario fazer uma rapida incursdo naquilo que seria 0 seu oposto — o
ativismo.

A ideia de ativismo esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa dos 6rgdos de controle na concretizacao dos valores e fins
contidos no ordenamento juridico, com maior interferéncia no espaco de
atuacao discricionaria do gestor publico.

Esse comportamento (ativista) dos orgaos de controle pode
ocasionar uma tensdo entre a esfera politica e a esfera juridica, sendo
necessaria a autolimitagcdo como mecanismo de minimizar essa tensao,
evitando assim uma exacerbacdo do controle sobre as decisdes
discricionarias.

Essa concorréncia entre o gestor publico e os 6rgédos de
controle se evidencia ainda mais pela abertura de alguns enunciados
normativos, notadamente os principios publicistas. Contudo, pode-se
afirmar, desde logo, que mesmo nos espacos sujeitos a atuacao dos 6rgaos
de controle afigura-se recomendavel uma postura de autolimitacdo, até
porque uma atuacdo dos O0rgaos de controle excessivamente ativa ndo €
compativel com o regime democrético. O que justifica a autolimitacéo € a
necessidade de adequacdo dos 6rgdos de controle ao regime

democréatico.>*

34 A titulo histérico e de modo panoramico sobre o judicial self-restraint tem-se que apds a
possibilidade do controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario estadunidense em 1803
(Marbury v. Madison), foi necessario desenvolver teorias para controlar a instancia ultima da
curadoria da Constituicdo a fim de evitar que tal instancia se tornasse hegemonica, sendo que as
restricGes também servem como mecanismo de protecdo e de autopreservacdo do préprio 6rgado
de controle, visando a sua ndo deslegitimacao. As primeiras limitagdes que vieram a surgir foram
instituidas, direta ou indiretamente, pelo proprio Judiciario norte-americano. (PEDRA, Anderson
Sant’Ana. Jurisdi¢éio constitucional e a cria¢éo do direito na atualidade: condigGes e limites. Belo
Horizonte: Férum, 2017. p. 362).
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Nessa autolimitacdo que se espera dos 6rgaos de controle,
devem estes procurarem ndo se intrometer no mérito do ato administrativo
e nas chamadas questdes politicas (political questions), respeitando-os.

Fique claro que o acatamento dessas restricbes ndo pode
significar a existéncia de atos administrativos absolutamente imunes ao
controle.

Embora aos érgaos de controle sejam reservados o papel de
observarem o interesse publico no seu sentido mais amplo, os 6érgaos
controlados também se situam em plano de reciproca igualdade, sendo que
0s atos, comissivos ou omissivos, de cada um deles gozam da mesma
presuncao de legitimidade (juridicidade).

Vé-se entdo que a legitimagcdo democratica direta ou indireta
do gestor publico aponta para uma presuncao de legitimidade dos atos por
ele editados e a clausula da separacédo de poderes aponta para uma
autolimitacdo quanto aos juizos discricionarios ou de natureza politica
contidos nos atos administrativos comissivos € omissivos.

Assim, deve o 6rgdo de controle exercer de forma moderada
seu importante papel constitucional a fim de homenagear a autolimitacao e
permitir a atuacdo da funcdo administrativa dos demais 6rgaos
constitucionais de soberania na mais perfeita harmonia e independéncia.

A autolimitacdo dos 6rgdos de controle, de certo modo,
significa que este deve se autocondicionar ao exercer sua competéncia
para nao a transformar em um monopolio de dizer o direito de acordo com
suas percepgoes.

Desse papel moderado decorre que os 6rgaos de controle
devem se conformar com seu papel secundario na atuacado na execucao
de politicas publicas, embora relevante e imprescindivel sua atuacdo num
Estado constitucional de direito.

Alias, a esse respeito, pode-se afirmar que o gestor publico
tem a presuncao de legitimidade de sua vontade e atuacéo para si; a ele
estd encarregada a configuracéo juridica das escolhas administrativas em
primeiro lugar, naquilo que se pode intitular de principio da primazia
(deferéncia) do gestor publico na concretizacdo das politicas publicas,

sendo vedado ao 6rgao de controle disputar essa primazia.

www.licitacaoecontrato.com.br
28



X PORTAL LaC

Compreendendo o seu papel secundario no exercicio da
funcdo administrativa, ja que os titulares dessa funcgéo, até pela sua maior
responsabilidade democratica, sdo os principais encarregados das op¢des
politicas, os 6rgaos de controle ndo podem pretender “tomar a titularidade”
desta funcdo, e sim, saber atuar somente quando for estritamente
necessario, numa “virtude passiva”.

Obviamente que é preciso que os 6rgdos de controle ajam
com consciéncia de que devem atuar como tal na propor¢céo exata para
exercer o devido controle, sem excessos e sem acovardamento.

Como sabido, a virtude estda no meio. Assim, ndo é
recomendavel aos 6rgdos de controle uma postura excessivamente
passiva em casos de evidente ofensa ao ordenamento juridico, muito
menos uma postura excessiva no exercicio da sua fungdo controladora.

N&o se deve confundir assim, autolimitagdo com
conservadorismo, nem com renuncia do exercicio do controle. A
autolimitacdo deve ser utilizada pelos 6rgaos de controle, principalmente,
guando ndo conseguir a racionalidade que requer as decisdes de cunho
juridico-politicas.

Em suma, a atuacéo dos orgaos de controle € atividade a ser
exercida com autolimitacdo, devido a deferéncia e ao respeito que se deve
ter em relacdo aos demais 6rgéos e entidades titulares da competéncia e
do exercicio da funcdo administrativa.

VI.4. Minimalismo controlador

A autolimitacdo dos 6rgdos de controle deve ser fixada por
prudéncia, e ndo por critérios de conveniéncia semelhantes aqueles que
regem relacdes politicas, numa vertente explicitamente minimalista.

Nesse cenario a autolimitacdo deve ser considerada como
elemento colegitimador da atuacédo do 6rgdo controlador como curador do
ordenamento juridico.

O exercicio da competéncia dos 6rgdos de controle deve
adotar uma postura avessa a grandes teorias e generalizacdes no campo
principiologico, restringindo-se ao estritamente necessario para atender a

atual e verdadeira competéncia originaria.
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Nessa perspectiva do minimalismo controlador, os 6rgaos de
controle devem partir de duas premissas para suas decisdes: a) devem ser
estreitas, no sentido de que sua atuagdo deve se restringir reprimir somente
aquilo que com certeza quase absoluta for ilegitimo; b) devem ser rasas,
no sentido de que nao deve perscrutar os “fundamentos ultimos” dos atos
administrativos  discricionarios, enveredando-se em  discussfes
dogmaticas, politicas, empiricas ou filoséficas, sempre que isto seja
dispensavel.

A utilizacdo do minimalismo pelos 6rgdos de controle reduziria
o0 risco de resisténcias e reac¢des sociais as suas decisdes — o chamado
efeito blacklash. Decisdes muito ambiciosas em temas polémicos tendem
a fomentar a polarizagéo e a radicalizagdo no meios sociais, dificultando a
construcdo de acordos e consensos necessarios a vida em comum em
sociedades plurais.>

Caso a curadoria da ordem legitima néo se faca premente, 0s
orgaos de controle ndo devem agir — favorecendo a democracia e evitando
a subtracdo da sociedade e dos oOrgdos e das entidades titulares a
possibilidade de discussdo e de decisdo, prestando deferéncia as

competéncias administrativas primarias.

VIl- Consideracdes finais

Em tempos de crise, de enfrentamento a pandemia do
COVID-19, as regras e 0s principios que regem o direito administrativo e a
Administracdo Publica permanecem firmes, contudo devem se moldar para
gue se permita uma atuacdo ajustada as necessidades e ao contexto
(primado da realidade) que envolvem esses momentos dificeis. E, disso, 0s
orgaos de controle ndo podem olvidar; afinal, mitigar o medo e exercer o
controle de meios com razoabilidade sdo comportamentos que se esperam
dos 6rgaos de controle em situacdes que tais.

As diretrizes aqui apresentadas buscam servir para que o0s
orgaos de controle, doravante, ao exercerem sua competéncia

constitucional relacionadas as decisfes administrativas tomadas em

55 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 226.
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tempos de crise, tragam uma fundamentagédo que ndo apenas convengam
0s agentes publicos envolvidos (fundamentacéo endoprocessual), mas que
também convenca a sociedade (fundamentacéo extraprocessual), vez que
sera a partir da fundamentacéo que a deciséo tornar-se-a compreensivel
para os integrantes da sociedade.

Uma fundamentacdo (motivacdo) sélida € condicdo sem a
qual as decisbes dos 6rgaos de controle carecem de legitimidade e de
validade, destacando que a exigéncia de fundamentacdo das decisdes
serve como demonstragcéo da racionalidade da mesma.

N&o se pode olvidar que quanto mais intensa a interferéncia
dos 6rgéos de controle para as soluc¢des discricionarias, maiores serao 0s
guestionamentos acerca da sua legitimidade e melhor devera ser a
racionalidade da deciséo.

Pode-se dizer que a diretriz inicial das decisfes dos 6rgaos
de controle reside, precisamente, na necessidade de fundamentacédo do
gue foi decidido, e essa decisdo deve estar ligada a dois elementos: i) a
capacidade de demonstrar conexdo com o sistema juridico e ii) a
racionalidade propriamente dita da argumentacao.

Os orgaos de controle devem valer-se de solucdes
interpretativas com argumentacdo (técnica discursiva) compreensivel,
coerente e racionalmente sustentavel a fim de decidir os casos envolvendo
decisbes discricionarias, sem esquecer do principio da deferéncia, do
primado da realidade e da indispensavel autolimitacao.

Ndo se pretendeu aqui questionar ou enfraquecer a
competéncia dos 6rgaos de controle, mas propor algumas diretrizes para
um controle racional, proporcionando, assim, uma lapidagdo no processo
decisério do controle e minimizando as tensdes politicas que podem
ocorrer.

“Fé na vida, fé no homem, fé no que vira!” (Gonzaguinha)
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