0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

A Medida Provisoria 966/2020:
responsabilidade e pandemia

15/05/2020

Spacca

Na ultima madrugada do dia 13 para o dia 14 de maio, foi publicada a Medida Provisoria n.
966/2020, que dispos, em seu artigo 12, que “somente poderdo ser responsabilizados nas
esferas civil e administrativa se agirem ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica
de atos relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

I — enfrentamento da emergéncia de satide publica decorrente da pandemia da covid-19; e
II — combate aos efeitos econémicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19.

Ao mencionar "esferas civil e administrativa", a norma tornou clara sua abrangéncia, a
contemplar as searas sancionadoras disciplinar e de improbidade — pondo a salvo,
naturalmente (artigo 62, § 12, I, b), a dimensao criminal. Por conta disso, nos inspiramos a
dedicar este texto ao exame do novo diploma.

Ja tivemos a oportunidade de mencionar neste espacgo[1] o entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica no sentido de somente admitir, nos tipos improbos que admitem a
modalidade culposa, a culpa grave (AIA 30) — nada obstante, também pontuamos que, a
despeito daquele julgado emanado da Corte Especial, decisoes das Turmas da Primeira Secao
seguiram placitando condenacgoes por improbidade sob o fundamento de uma espécie de
culpa/dolo genéricos.[2]

Em linha com o julgado da Corte Especial, o artigo 28 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro seria incluido pela Lei 13.655/2018, tendo sua regulamentacao dada pelo
Decreto n. 9.830/2019, de cujo artigo 12 constou que “O agente publico somente poderd ser
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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 fungoées.”

Essas lembrancas sdo testemunhas de que, no passado recente, iniciativas diversas tém
convergido para estremar da seara sancionadora o simples equivoco, enfocando somente a ma-
fé evidente ou o erro inescusavel — talvez, um novo capitulo se avizinhe se aprovado o Projeto
de Lein. 10.887/2018, que finalmente fulmina a modalidade culposa nos tipos improbos.

No caso especifico da MP 966, o que se percebe, como corolario daquelas preocupacgoes que ja
vinham se evidenciando, é uma reiteracao mais rigorosa, a luz da extraordinariedade da atual
conjuntura, da protecao que merece ser conferida ao gestor[3] que, em contexto extremo,
porventura incorra em erro simples, com bem pontuou em artigo[4] recente Floriano de
Azevedo Marques Neto:

Noticias dao conta de irregularidades na aquisicao, pela Administracdao Publica, de insumos de
saude para combater a Covid-19: superfaturamento, pagamento antecipado, equipamentos nao
entregues. Em condi¢gées normais, seriam irregularidades graves. Porém, o combate a uma
pandemia ndo é normal. E preciso separar atos inusuais, mas necesséarios diante da urgéncia,
de atos deliberadamente improbos, a serem punidos com rigor.

A excepcionalidade justificadora da referida MP também foi enderecada em sua exposicao de
motivos[5], que deliberadamente fez mencdo a uma camada adicional de protecao frente a
LINDB:

5. Note-se que, apesar das recentes alteragoes, em 2018, da Lei de Introdug¢do as normas
do Direito Brasileiro (Decreto-lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942) e da sua pronta
regulamentacdo (Decreto n2 9.830, de 10 de junho de 2019) representarem importantes
aparatos de protecdo para uma atuagdo responsdvel e independente do agente publico, o
estado de calamidade que se vive no momento e condi¢cées nas quais o processo decisorio
se desenvolve demonstram que as regras referidas sdo insuficientes.

6. O agente publico, hoje, para salvaguardar vidas e combater os efeitos econ6micos e
fiscais da populag¢do brasileira se vé diante de medidas que terdo impactos fiscais
extraordindrios para as futuras geragées, de compra de equipamentos por precos que, em
situacdo normal, ndo se julgaria ideal, de flexibilizagbes na interpretacdo de regras
orcamentdrias que antes pareciam indiscutiveis, dentre outras. Em suma, hoje, o gestor se
vé diante de varios choques negativos estruturais simultaneos, da dificuldade de
previsibilidade de cendrios e de situacoes que lhe demandam decisées contrdrias a
parametros antes conhecidos.

Essas preocupacoes nao se ddao sem razao. Nos ultimos anos, a seara sancionadora observou
uma matriz de responsabilizagao que, nao raro, vislumbrava agoes ou omissoes pelo retrovisor,
desconsiderando as peculiaridades que enredavam o ato em sim. Trata-se de analise
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privilegiada, que usufrui a perspectiva do todo, mas que nao raro ignora o erro como resultado
de uma tentativa de acerto, possuindo assim aptidao para sancionar até a boa-fé.

Como resultado da disseminacao de agées de improbidade daquele jaez, tornou-se inevitavel
conjecturar que bons quadros podem ter sido afastados do servigo publico ou que gestores,
hoje, prefiram a inagdo ou deslocar para o Judiciario a determinacao das medidas a serem
adotadas. Em outras palavras, os efeitos colaterais produzidos por uma desmedida persecucao
sancionadora podem ter, pela carga da dose, transformado o remédio em veneno.

Por isso nossa percepcao positiva da criteriologia trazida pela referida MP ao dizer, em seu
artigo 29, considerar “erro grosseiro o erro manifesto, evidente e inescusdvel praticado com
culpa grave, caracterizado por agdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia
ou impericia.”

O artigo 39, de sua vez, aprofunda a clareza ao mencionar que na afericao do erro grosseirao
serao considerados: “I - os obstdculos e as dificuldades reais do agente publico; II - a
complexidade da matéria e das atribuicoes exercidas pelo agente publico; III - a circunstdncia
de incompletude de informagdes na situagdo de urgéncia ou emergéncia; IV - as circunstdncias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo ou a omissdo do agente
publico; e V - o contexto de incerteza acerca das medidas mais adequadas para enfrentamento
da pandemia da covid-19 e das suas consequéncias, inclusive as econémicas.”

A norma, a nosso ver, dialoga bem com o artigo 22 da LINDB e fornece uma boa calibragem da
matriz de responsabilizagcao em razao de atos praticados no contexto da pandemia de COVID-
19, objetivando a analise do elemento subjetivo indispensavel a pratica de improbidade
administrativa.

Argumentos foram erigidos, é verdade, pondo em duvida a constitucionalidade da referida MP.
[6] Ainda que o tema seja absolutamente incipiente, nao cremos seja a norma vulneradora da
Constituicao.

Em primeiro lugar, porque hé urgéncia justificadora da via da MP, estando em curso pandemia
que exige diariamente medidas as mais variadas sobre as quais ha crivo permanente e atento.
Se toda a teleologia da disciplina é a de fixar o atual estado de coisas como parametrizador da
afericao posterior da legalidade de condutas, faz todo sentido que essa fixacao se dé de
imediato.

Em segundo lugar, sobre o carater aberto de determinadas locucdes empregadas na MP, diga-
se que LINDB e jurisprudéncia do ST] ja tinham na culpa grave medida de aferigcao do elemento
subjetivo, tendo a norma objetivado, a luz do atual momento, de maneira mais detalhada em
que consistiria a tal gravidade. A par disso, nao deixa de chamar atencao que a Lei n.
8.429/1992 possui termos amplos, amplissimos, frequentemente estendidos para apenar, de
modo que nos parece equilibrado contrapeso a rechagar improbidade em casos em que nao se
evidencie ma-fé: termos abertos por termos abertos, o caso concreto conferira ao julgador a
significacao que devam eles merecer.
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Em terceiro lugar, e por fim, nao divisamos nenhuma violagao ou contradicao com o artigo 37, §
62, da Constituicao: o direito de regresso do Estado contra agentes publicos segue sendo
regressivo e subjetivo; o que hd, apenas e tdo somente, €, a vista de circunstancias
excepcionais, um temperamento da identificacao de culpa.

Concluindo, e respeitando os posicionamentos contrarios ja externados, nao vislumbramos na
MP 966 uma espécie de salvo-conduto[7], de blindagem[8] ou de estimulo a impunidade. O que
nos parece, isto sim, é haver um nivelamento que prestigia a presungao de boa-fé, ao mesmo
tempo em que nao desnatura a possibilidade — e importancia — de que ilicitos desejados,
graves e de ma-fé recebam a devida censura. Punir, sim, a malicia e a culpa grosseira; mas
também preservar aquele que, de boa-fé, mira o interesse publico.

[1] https://www.conjur.com.br/2019-mai-31/mudrovitsch-pupe-ainda-paradoxo-atos-improbos-
culposos

[2] Segunda Turma, REsp 1.771.593, D] de 23.5.2019.

[3] https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/2020/05/14/erros-justificaveis-nao-serao-punidos-
afirma-ministro-da-cgu-sobre-servidores

[4] https://politica-estadao-com-
br.cdn.ampproject.org/c/s/politica.estadao.com.br/noticias/geral,analise-e-preciso-separar-
compras-emergenciais-para-pandemia-de-atos-de-improbidade,70003298581.amp

[5]https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8110754&ts=1589470645137&disposition=inline

[6] https://www.conjur.com.br/2020-mai-14/direito-civil-atual-mp-9662020-rumo-
desresponsabilizacao-agentes-publicos

[7] https://www.metropoles.com/brasil/politica-brasil/psol-quer-que-maia-devolva-mp-que-livra-
agentes-publicos-na-pandemia

[8] https://veja.abril.com.br/blog/radar/bolsonaro-tenta-se-livrar-das-consequencias-de-sua-
atuacao-na-pandemia/

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-mai-15/improbidade-debate-medida-provisoria-9662020-responsabilidade-pandemia/
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