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Maffini e Carvalho: MP 966: Vacina
indevida ou precaucao normativa?

18/05/2020

O ensaista, jornalista e ativista politico José Ortega y Gasset ousava dizer que “o exagero é
sempre a exageracao de algo que nao o €”. No Brasil, talvez por razoes culturais provavelmente
relacionas com uma insuficiente compreensao de conceitos e principios juridicos basicos, ha
uma tendéncia a producao legislativa demasiadamente detalhada e, nao raro, redundante.

OPINIAO

Aliado a esse excesso analitico tipico da produgao

normativa nacional, existe, em nosso pais, um descomunal receio de ser responsabilizado, um
certo medo de agir em nao havendo uma permissdo normativa explicita, situacao esta para a
qual contribuem os 6rgaos de controle, que, ndo raras vezes, agem de maneira desproporcional,
culpando — ou tentando responsabilizar - a conduta tomada, anteriormente, pelo agente
publico.

Por conta de tal tradigdo é que o surgimento da Medida Proviséria 966, de 13 de maio de 2020,
que "dispoe sobre a responsabilizacdo de agentes publicos por agdo e omissao em atos
relacionados com a pandemia da Covid-19", vem sendo apontada por respeitdveis cientistas do
Direito, como supérflua ou redundante, enfim como "mais do mesmo". E o supostamente
"mesmo" decorreria de normas contidas na Lei de Introducgao as Normas do Direito Brasileiro
— LINDB, especialmente as referidas nos seus artigos 22 e 28, trazidos a legislagdo patria por
meio da Lei 13.655, de 25 de abril de 2018, posteriormente “regulamentada”[3] pelo Decreto
9.830, de 10 de junho de 2019.

Ocorre que a LINDB, por mais prodigiosa que tenha sido quanto as alteracdes introduzidas pela
Lei 13.655/18, nunca foi aplicada em um contexto de pandemia. Partindo-se desse pressuposto,
e considerando que existem, por forca dos efeitos decorrentes da Covid-19, outros fatos que
devem ser considerados, deve-se indagar se a referida Medida Proviséria 966/20 é uma vacina
indevida ou uma simples precaugao normativa?
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Bem, é inegavel que a referida Medida Proviséria é uma “gordura” inserida na legislagao
brasileira, se considerado que a LINDB ja poderia servir para os mesmos propdésitos. Todavia,
trata-se de uma “boa gordura”, pois customiza o que ja estd normatizado — especialmente nos
artigos 22 e 28 da préopria LINDB — ao grave momento de pandemia que estamos vivenciando.

De qualquer sorte, deve-se enfatizar desde ja que as normas contidas na MP 966/20 nao se
prestam a criacdao de um circulo de imunidade de poder, contra o qual todos nés devemos lutar
[4]. Desmandos, desvios, atos de improbidade administrativa e mesmo decisoes tomadas, em
tempos de Covid-19, contra evidéncias cientificas ou contra informacoes reacionais de saude
publica, serao objeto de controle e de responsabilizacao de agentes publicos que os
perpetrarem, ainda que MP 966/20 possa sinalizar em sentido contrario.

Verdade é que o advento de normas como as contidas na MP 966/20 propicia inegaveis
perplexidades, o que impoe uma andlise juridica, tanto quanto possivel, isenta de preconceitos
ou rompantes retoricos.

Ora, a primeira perturbacao decorre do fato de a questao ter sido normatizada mediante o
emprego de Medida Provisdria[5], o que parece justificavel, considerando que as decisoes
administrativas relacionadas com a pandemia de Covid-19, embora haja parametros decisorios
especificos[6], requerem uma velocidade nas tomadas de decisao, a qual, inevitavelmente,
culmina por majorar as chances de cometimento de erros.

A par da técnica legislativa utilizada, e considerando que até a data de fechamento deste artigo
ainda nao houve prolacao de decisao, no ambito do Supremo Tribunal Federal, que suspendesse
os efeitos da referida Medida Provisdria, passa-se a uma breve andlise de seus trés artigos,
principiando com regra que estabelece que a responsabilizacao civil e administrativa dos
agentes publicos (e ndao somente agentes politicos) fica condicionada a situacdes de dolo e erro
grosseiro. Ora, € inegavel a similitude de tal regra com o disposto no art. 28 da LINDB.

O art. 1° da MP 966/20, tanto quanto o artigo 28 da LINDB, parece alvissareiro. E evidente a
existéncia de um verdadeiro clamor punitivista em desfavor de agentes publicos. Todavia, o
atendimento a tal clamor, se materializado por meio de formas exacerbadas de interpretacao e
aplicagdo das normas de responsabilizagdo dos agentes publicos, produz dois subprodutos
extremamente graves. Primeiramente, tem-se uma certa promiscuidade interpretativa quanto a
ocorréncia de infracdes de maior gravidade. De outro lado, o descuido na aplicagdao responsavel
de tais conceitos culmina por “criminalizar o erro”, sem que se perceba o mal que isso provoca
no desenvolvimento da gestao publica.

Parece ser, pois, possivel afirmar que tais normas trazem como decorréncia légica a
impossibilidade de responsabilidade por presuncgdes. Exatamente por tal motivo, o que se
depreende do art. 12 da MP 966/20 e do art. 28 da LINDB é justamente a proibicdao de culpa
presumida, eis que impos o 6nus argumentativo da constatacao do dolo ou do erro grosseiro.

Finaliza-se a presente andlise inicial com o destaque necessario a compreensao da incidéncia
do art. 19, da MP 966/20 e do art. 28 da LINDB sobre os casos de responsabilidade civil dos
agentes publicos. Quanto ao tema, ha polémicas que devem ser compreendidas e, se possivel,
solucionadas. Ocorre que o art. 37, § 62, da Constituicao Federal estabelece que “as pessoas
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juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Assim, tal norma constitucional
estabelece que a responsabilidade civil dos agentes publicos, caso responsaveis por danos
causados em desfavor de terceiros, ocorra por dolo ou culpa. Ja o art. 28 da LINDB estabelece
que a responsabilidade dos mesmos agentes ocorra nos casos de dolo ou erro grosseiro.

Do cotejo de tais normas citadas no paragrafo anterior, resta a duvida acerca de como se
interpretar o conceito de erro grosseiro para fins de responsabilizacao civil dos agentes
publicos. Com efeito, caso se interprete que o conceito de erro grosseiro contido em tais
normas (art. 12 da MP 966/20 e art. 28 da LINDB) restringe o contetido da norma
constitucional, evidentemente se estara diante de uma flagrante inconstitucionalidade. Todavia,
caso se interprete que a Constituicao Federal deixou em aberto o conceito de culpa, permitindo
ao legislador infraconstitucional a prerrogativa de gradacao da culpa indutora de
responsabilidade, tem-se ai uma funcao normativa absolutamente legitima e constitucional.
Parece que tais normas se enquadram nesta segunda situacao, razao pela qual nao parece
tratar-se de norma violadora do texto constitucional. Alids, lembre-se que algumas categorias
funcionais sao sujeitas a regras legais que, sem qualquer violacao ao art. 37, § 62, da CF/88, ja
preveem responsabilidade civil condicionada a certas categorias especificos de culpabilidade,
como é o caso de magistrados (ex. art. 143, I, do CPC).

O art. 22 da MP 966/20 se ocupa da definicdao de erro grosseiro, ao estabelecer tratar-se de
situacao caracterizadora de “erro manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia”
[7]. Ainda que verse definicdo dotada de elevada abstracao, certamente servird para auxiliar na
compreensao de tal conceito. Tem sido afirmado que tal compreensao sobre o erro grosseiro
teria sido incluida de modo oportunista em razao da iminéncia de decisdes que o atual governo
federal sobre protocolos médicos relativos ao tratamento da Covid-19; nao se pode descartar
que tenha sido esta a intencao. Entretanto, de um lado, por dever de honestidade intelectual,
deve-se lembrar, como ja referido, que tal definicdo ¢ a mesma contida no art. 12, § 1¢, do
Decreto 9.830, editado a propdsito de regulamentar o art. 28 da LINDB, sendo que o referido
Decreto é de 10 de junho de 2019.

De outro lado, ainda que o propdsito do art. 22 da MP 966/20 fosse a imunizagdo de
governantes pelas suas futuras decisoes, tal desiderato nao tera sido alcancado com a edicao da
MP 966/20, porquanto é um evidente erro grosseiro a estipulacao de protocolos ou tratamentos
médicos por governantes de qualquer esfera de governo que se fundamentem em convicgoes
pessoais, ideoldgicas, religiosas, militares e, até mesmo, astrolégicas, ou em qualquer outro
critério que nao sejam aqueles referidos no art. 32, § 12, da Lei 13.979/20, o qual coloca a
ciéncia como verdadeira presidente das politicas publicas a serem levadas a efeito.

Por fim, o art. 32 da MP 966/20[8] em muito se assemelha ao disposto no art. 22 da LINDBI[9].
Com efeito, trata-se de preceito que visa a "mitigar os efeitos da lei de acordo com a realidade,
temperar a generalidade (abstracao insita a atividade legislativa) com a especificidade (fatos
concretos), colmatar lacunas, notadamente aquelas decorrentes da complexidade, todas estas
tarefas sdo, dentre outras, tarefas naturais do intérprete contemporaneo"[10]. O art. 32 da MP
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966/20 e o art. 22 da LINDB servem para consagrar “o ‘primado da realidade’; nele, a exigéncia
de contextualizacdo produz uma espécie de “pedido de empatia” com o gestor publico e com as
suas dificuldades. Esta é outra ldgica bastante presente no projeto: se o controlador quer se
colocar na posicao de tomar ou substituir decisdes administrativas, é preciso que enfrente
também os 0nus que o administrador enfrenta”[11].

Entre acertos e atropelos normativos, e diante de um novo colorido exposto pela pandemia,
parece indene de duvidas que a MP 966/20 tratou dos mesmissimos temas ja abordados pela
LINDB; quanto a isso, parece nao haver mais incisivos questionamentos, ressurgindo apenas a
davida quanto ao propdsito normativo, sobretudo diante da técnica legislativa empregada.

Espera-se que a MP 966/20 seja um reforgo retérico, uma precaucao normativa, ao que a
LINDB, contundentemente, ja previra, lancando alicerces voltados a segurancga juridica na
tomada de decisoes pelos agentes publicos. A pandemia nao comporta vacinas indevidas e
exageradas!

[3] O Decreto 9.830/2019 restou editado, consoante dispoe seu art. 19, para regulamentar “o
disposto nos art. 20 ao art. 30 do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a
Lei de Introducgao as normas do Direito brasileiro”. Seu surgimento gerou evidente
perplexidade. Isso porque as regras introduzidas na LINDB pela Lei 13.655/2018 nao parecem
clamar ou carecer de uma interpositio normativa infralegal para que sua operativade venha a
ser assegurada

[4] Lembre-se quanto ao ponto, os ensinamentos de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo La lucha
contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo. Madrid: Civitas, 1974.

[5] Inegavel que o questionamento sobre a urgéncia da Medida Provisoria é contundente, tanto
que ja é objeto das seguintes Agoes Diretas de Inconstitucionalidade (6.421, 6.422, 6.424 e
6.425), de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso.

[6] Destaca-se quanto ao ponto, entre outros, o art. 32, § 19, da Lei 13.979/2020, pelo qual “as
medidas previstas neste artigo somente poderao ser determinadas com base em evidéncias
cientificas e em andlises sobre as informacgoes estratégicas em saude e deverao ser limitadas no
tempo e no espaco ao minimo indispensavel a promogao e a preservacao da saude publica”.

[7] Esta é também a definicao contida no art. 12, § 12, do Decreto 9.830/2019 (“considera-se
erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave,
caracterizado por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia”).
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[8] MP 966/20. Art. 32 Na afericao da ocorréncia do erro grosseiro serao considerados: I - os
obstaculos e as dificuldades reais do agente publico; II - a complexidade da matéria e das
atribuicbes exercidas pelo agente publico; III - a circunstancia de incompletude de informacgoes
na situacao de urgéncia ou emergéncia; IV - as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a agdo ou a omissao 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 econdémicas.

[9] Art. 22. Na interpretacao de normas sobre gestao publica, serao considerados os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo
dos direitos dos administrados. § 12 Em decisao sobre regularidade de conduta ou validade de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acao do agente. § 22 Na aplicacao
de sancgoes, serao consideradas a natureza e a gravidade da infracao cometida, os danos que
dela provierem para a administracao publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os
antecedentes do agente. § 32 As sangoes aplicadas ao agente serao levadas em conta na
dosimetria das demais sancoes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato”.

[10] HAERBERLIN, Martin. Comentario ao art. 27 da LINDB. In: DUQUE, Marcelo Schenk;
RAMOS, Rafael, coord. Seguranca juridica na aplicacdao do Direito Publico. Comentdrios a Lei
13.655/2018. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 90.

[11] JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no
direito publico brasileiro. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edicao Especial:
Direito Publico na Lei de Introducao as Normas de Direito Brasileiro - LINDB (Lei n.
13.655/2018), 2018, p. 60-70.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-mai-18/mp-966-vacina-indevida-ou-precaucao-normativa/
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