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RESUMO

A presente dissertagdo de mestrado surgiu da indagagao acerca do modus operandi
da atribuicao e controle de discricionariedade ao agente publico durante 0 momento
do combate e prevencdo ao COVID-19. Dessa forma, em face a uma série de
flexibilizagdes das normas vigentes, compreender a forma como a discricionariedade
do agente publico fora atribuida, bem como, quais os limites explicitos e implicitos
que condicionam esta discricionariedade, constitui o ponto central da pesquisa. Para
isso, foram realizadas revisdes bibliograficas e analises dos dados disponiveis sobre
0 caso pratico, sendo abordados nos seguintes capitulos: teoria da
discricionariedade do agente publico; ponderagdes acerca dos limites da
discricionariedade do agente publico diante do caso concreto; discricionariedade e
responsabilidade: o caso da compra de respiradores obsoletos, investigado pela
Operagao “Para Bellum”. Desse modo, apés o detalhamento dos conceitos
propedéuticos, por meio da analise do caso concreto, fora possivel esmiucar os
dados disponiveis sobre a Operacao Para Bellum, que se tratou de uma operagao
policial deflagrada no Estado do Para para a investigacdo de supostos desvios das
verbas publicas destinadas para o combate e prevencdo ao COVID-19, havendo o
adiantamento de mais de 25 (vinte e cinco) milhdes de reais para a aquisi¢do de
respiradores obsoletos. Diante disso, por meio da analise do caso concreto fora
possivel compreender o modo como a atribuicdo e o controle da discricionariedade
do agente publico se desenvolveu na pratica, trazendo para o cenario académico as
contribuicdes do confronto entre os conceitos propedéuticos e as peculiaridades de
um recorte do cenario pandémico.

Palavras-chaves: Controle — Discricionariedade — Agente Publico — COVID-19 —
Operacéao Para Bellum



ABSTRACT

This master's thesis arose from the inquiry into the modus operandi of attributing and
controlling discretion to public agents during the fight against and prevention of
COVID-19. Thus, in the face of a series of flexibilities in current regulations,
understanding the way in which the public agent's discretion was assigned, as well
as the explicit and implicit limits that condition this discretion, constitutes the central
point of the research. To this end, bibliographical reviews and analyzes of available
data on the practical case were carried out, being covered in the following chapters:
theory of public agent discretion; considerations regarding the limits of the public
agent’s discretion in the specific case; discretion and responsibility: the case of the
purchase of obsolete respirators, investigated by Operation “Para Bellum”. In this
way, after detailing the propaedeutic concepts, through the analysis of the specific
case, it was possible to scrutinize the available data on Operation Para Bellum,
which was a police operation launched in the State of Para to investigate alleged
misappropriation of funds public funds intended to combat and prevent COVID-19,
with an advance of more than 25 (twenty-five) million reais for the acquisition of
obsolete respirators. In view of this, through the analysis of the specific case, it was
possible to understand the way in which the attribution and control of the public
agent's discretion developed in practice, bringing to the academic scenario the
contributions of the confrontation between propaedeutic concepts and the
peculiarities of a particular approach. of the pandemic scenario.

Keywords: Control — Discretionary — Public Agent — COVID-19 — Operation Para
Bellum
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1 INTRODUGAO

O cenario criado pela pandemia de COVID-19, impds aos agentes publicos a
necessidade de adotarem uma série de medidas com o objetivo de salvaguardar a
saude e a vida da coletividade, envolvendo acbes simultdneas dos poderes
executivo, legislativo e judiciario. Para isso, foram realizadas sucessivas alteragoes
no Ordenamento Juridico, com o intuito de aumentar a margem de
discricionariedade para o enfrentamento da crise sanitaria. Dessa forma, em face da
contemporaneidade de tais acontecimentos, a literatura juridica carece de estudos
acerca do tema, razao pela qual, para compreender a dindmica instaurada durante o
periodo, se faz necessaria uma analise multidimensional, rememorando os
fundamentos propedéuticos que constituem a base estrutural e principiolégica do
Ordenamento Juridico Brasileiro.

Nestes termos, o espirito da pesquisa se orientou inicialmente pela
investigacao exploratéria da doutrina, legislagao e jurisprudéncia que possibilitou a
identificacdo de reflexdes acerca das alteragbes normativas geradas no periodo,
para a ado¢ao de medidas de combate e prevencdo ao COVID-19. Na sequéncia,
apos fixados os pilares propedéuticos, com a realizagdo de uma perquiri¢ao historica
sobre a origem da proépria discricionariedade, se fara necessario enveredar na
investigacdo exploratoria em busca dos dados disponiveis sobre o caso concreto
que se pretende analisar. Assim, estudada a base tedrica e analisados os dados
disponiveis sobre a Operagao Para Bellum, sera possivel realizar o confronto entre
as classificacbes doutrinarias das técnicas de atribuicio e controle de
discricionariedade e os liames do proéprio recorte realizado do cenario pandémico.

Para fins de estabelecimento de uma linha de pesquisa procedeu-se, com a
selegcdo do material, classificando-o conforme os objetivos e o plano de assuntos
delineados no anteprojeto. Dentre os métodos cientificos sobrelevam, para a
consecugcdo dos objetivos da pesquisa, os seguintes: historico, dialético e o
hipotético-dedutivo, destacando-se, ainda, além destes a consulta as fontes
institucionais e aos processos publicos ajuizados para a responsabilizagdo dos
agentes publicos investigados na Operacao Para Bellum. Por conseguinte, através
da metodologia de pesquisa utilizada, fora possivel a realizagcdo de revisbes

bibliograficas, analisando de um modo geral o caso pratico envolvendo a Operagao



Para Bellum. Isso porque, a investigacdo policial de supostos desvios e
malversagbes das verbas publicas, envolvendo a aplicagédo de recursos para o
combate e prevencdao ao COVID-19, mostrou-se como uma janela de amostra
acerca dos inumeros casos nos quais agentes publicos no uso de seus cargos
tiveram que tomar decisdes pautados nos poderes decorrentes do exercicio da
discricionariedade que Ihes eram conferidas no periodo, sendo necessario observar
se foram cumpridas as diligéncias gerais orientadas pelas estruturas de reducéao e
controle dessa discricionariedade que se encontravam implicitas e explicitas no
Ordenamento Juridico como um todo.

A analise das técnicas de atribuicdo e controle de discricionariedade dos
agentes publicos investigados na Operagao Para Bellum, se trata uma amostra, por
meio do qual espera-se delinear os aspectos fundamentais do instituto juridico da
discricionariedade durante a pandemia. Mais uma vez, cumpre salientar que durante
tal periodo, foram flexibilizadas uma série de normas juridicas que possibilitaram a
adocao de medidas que em tese deveriam servir para 0 combate e prevengao a
COVID-19. Nao obstante, ultrapassados os periodos mais criticos da pandemia,
comegou-se a se questionar qual seria o fundamento do exercicio dessa
discricionariedade pelos agentes publicos? E mais ainda, de que forma poderiam ser
exercidos os mecanismos de controle sobre aqueles gastos direcionados a medidas
tidas como emergenciais e voltadas a saude publica?

Para responder a tais perguntas, no decorrer da dissertagdo seréao
enfrentados alguns subtemas, de modo a demonstrar de que forma as técnicas de
atribuicao e controle de discricionariedade podem ser identificadas no caso concreto,
destacando-se dentre eles os seguintes: 1) uma breve contextualizagdo acerca dos
limites da discricionariedade do agente publico, com o destaque dos conceitos
fundamentais sobre a validade do ato administrativo e sobre as diversas dimensdes
da teoria da discricionariedade; 2) ponderagdes acerca dos limites da
discricionariedade do agente publico diante do caso concreto, adentrando ainda
mais nas classificacdes doutrinarias a respeito das técnicas de atribuicdo e controle
de discricionariedade, com énfase para a classificagdo de Eduardo Garcia de
Enterria e Tomas-Ramén Fernandez; 3) e a analise das técnicas de atribuicao e
controle de discricionariedade no caso da Operacdo Para Bellum como forma de

materializacdo dos conceitos abordados na dissertacdo, havendo para isso o
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confronto entre as previsdes da LINDB e dos decretos federais e estaduais editados
no periodo atribuindo maior margem de discricionariedade ao agente publico para o
firmamento e pagamento de contratos.

Destarte, para que haja uma breve contextualizagdo acerca dos limites da
discricionariedade do agente publico, se mostra imprescindivel a abordagem a
respeito dos seguintes pontos: a) conceitos basicos para compreensdo do ato
administrativo como fruto do dialogo entre o Estado de Direito e o principio da
legalidade; b) as técnicas de atribuigdo da discricionariedade aos agentes publicos
sob a classificacdo de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez; c) e
os limites da discricionariedade como o reflexo da dindmica entre os termos juridicos
indeterminados e as técnicas de reducdo e controle judicial da propria
discricionariedade.

Seguindo o cronograma de subtemas da presente dissertagdo e
ultrapassados os aspectos propedéuticos, importante a realizagdo de ponderagdes
acerca dos limites da discricionariedade do agente publico diante do caso concreto,
abordando dentre outros aspectos: a) a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro e a definicdo dos limites legais do controle de discricionariedade; b) os
principios norteadores da Administracdo Publica e as ferramentas de controle da
discricionariedade do agente publico; c) e a importancia dos meios de solugao
consensual de conflitos para a reducdo e o controle da discricionariedade dos
agentes publicos na pandemia de COVID-19, trazendo mais informacgdes a respeito
de como tais instrumentos se fizeram presentes durante o periodo pandémico.

Por fim, apés a compreensdo dos pontos definidos anteriormente sera
possivel a analise das técnicas de atribuicdo e controle de discricionariedade no
caso da Operagdo Para Bellum, situando o leitor nos seguintes aspectos: a) a
origem da operacéo, da terminologia e os dados disponiveis sobre a operagao “Para
Bellum”; b) a analise das técnicas de atribuicdo da discricionariedade no caso
concreto, aplicando a primeira linha de conceitos propedéuticos estudados ao longo
da dissertagdo; c) e a analise das técnicas de controle de discricionariedade e
responsabilizacdo no caso concreto, aplicando a segunda linha de conceitos
propedéuticos estudados ao longo da dissertagao.

Note-se, portanto, que a analise do caso concreto, constituira a materializacao

dos conceitos doutrinarios estudados, haja vista que apesar das técnicas de
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atribuicdo e controle de discricionariedade do agente publico ndo se tratarem de
matéria nova no ambito académico, a sua analise a luz do cenario pandémico
podera demonstrar como tais institutos ainda coexistem diante de situagdes de
calamidade publica. Dessa forma, o caso concreto que sera devidamente esmiugado
no capitulo final da presente dissertacdo, consiste numa operagao policial que fora
deflagrada para investigar supostos desvios de verbas publicas para a compra de
respiradores obsoletos, com o adiantamento de mais de 25 (vinte e cinco) milhdes
de reais, razao pela qual verificou-se inegavel dano ao erario e que fora responsavel
pelo desencadeamento de uma investigagdo de ambito nacional, iniciando-se pelo
Estado do Para com a operacéao Para Bellum.

Assim, ao final da dissertacdo espera-se compreender a forma como foram
atribuidas e delimitadas as discricionariedades dos agentes publicos em face aos
novos liames decorrentes do evento pandémico. Destacando, ainda, os conceitos
basicos do ato administrativo, as técnicas formais e contemporaneas de atribuicéo
de discricionariedade e ainda os pilares normativos e principioldgicos do referido
instituto juridico. Deste modo, se utilizando do caso concreto acerca da operagao
“Para Bellum”, a presente dissertacdo de mestrado demonstrara de forma objetiva,
quais as técnicas de atribuicdo e controle de discricionariedade utilizados pelo
Estado do Para e pelos 6rgaos de fiscalizagdo, com énfase na atuagao do Ministério
Publico Estadual, para evitar ou ressarcir os excessos eventualmente cometidos
pelos agentes publicos na utilizagdo dos recursos emergenciais para o combate e
prevencao do COVID-19.
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2 TEORIA DA DISCRICIONARIEDADE DO AGENTE PUBLICO

O capitulo introdutério da presente dissertagcdo, tera a responsabilidade de
trazer para a pauta os conceitos basilares a respeito da validade do ato
administrativo, enveredando pelas dimensbes da teoria da discricionariedade e
adentrando nas técnicas de atribuicdo e controle do instituto. Desse modo, observa-
se que para a anadlise do caso concreto, se faz necessario o estudo de tais
classificacdes doutrinarias, compondo as bases tedricas sobre as quais se
fundamentarao as perquiricdes a serem realizadas.

A partir disso, espera-se relembrar os conceitos juridicos fundamentais do
Direito Administrativo Contemporaneo, que permitirdo uma analise mais sébria sobre
as modificagdes normativas identificadas no ambito federal e estadual atreladas ao

caso da Operacéao Para Bellum.

2.1 Conceitos basicos para compreensao do ato administrativo

O objeto principal da presente dissertacdo de mestrado, consiste na
identificacdo das técnicas de atribuicdo e controle da discricionariedade dos agentes
publicos no combate e prevengcdo ao COVID-19. Por isso, antes de adentrar nos
aspectos estritos acerca dessas técnicas, se faz necessaria a compreensao da
estrutura e dos requisitos de validade dos atos administrativos. Isso quer dizer, que
antes mesmo de discutir os aspectos especificos que constituem o ponto central da
pesquisa, sera necessario a realizacdo de uma digressdo histoérica acerca da
estrutura dos atos administrativos e sobre a origem do poder de sujeigao.

De forma introdutéria, cumpre rememorar os ditos atributos dos atos
administrativos, destacando quais sao os seus requisitos, elementos e pressupostos
e quais as consequéncias juridicas da auséncia dessas caracteristicas para a
exequibilidade de um determinado comando administrativo. Desta forma, os atos
administrativos, na sua feicdo pura e simples, podem ser conceituados conforme a

definicdo de Celso Anténio Bandeira de Mello como:

[...] a declaragdo do Estado no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo
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de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por érgao
jurisdicional’.

A definicdo do Ato Administrativo trazida constitui ponto crucial para a
compreensao da complexidade dos seus fundamentos, haja vista que o ato
administrativo n&o se trata de uma decisdo inanimada. Na realidade o ato
administrativo designa o exercicio de uma prerrogativa publica, que ao mesmo
tempo que exerce um papel de regulamentacdo complementar, também é
regulamentada e limitada pela propria lei que a legitima. Sendo, ainda, possivel o
seu controle através da atuagdo do o6rgao jurisdicional que podera aferir se a
atuagcdo administrativa ocorreu dentro dos liames da legalidade. Ou seja, desde a
origem o ato administrativo pressupde a expressa previsdo de competéncias
conferidas pela lei e por ela limitada, partindo da prépria origem a dindmica entre
atribuigao e controle do poder.

Mais que compreender sobre estruturas, elementos e pressupostos, a analise
do ato administrativo perpassa pela necessidade de entender a origem destas
prerrogativas, assim como, o porqué de serem conferidas a uma Administracao
Publica. Em outras palavras, o ato administrativo constitui a mais expressa
demonstracdo do estado de sujeigdo coletiva criado pelo Estado Democratico de
Direito, no qual a Administracao Publica exerce o poder que Ihe foi conferido pela
propria Lei. Conforme relembra Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén
Fernadez, o atual Direito Administrativo é fruto da sucessao de regimes de governos
distintos, surgindo “‘como manifestagdo das concepgdes juridicas da Revolugao
Francesa e como uma reacgéo direta contra as técnicas de governo do absolutismo”?,
razao pela qual todo poder emana diretamente do povo e é por ele reafirmado
através do exercicio das superestruturas de poder.

O que significa, que a analise do fundamento do poder da Administracéo
Publica ndo se restringe apenas ao estudo do Direito Administrativo, mas necessita
perpassar pela compreensdo da Sociologia Juridica e da Ciéncia Politica que
remontam a evolugao entre os sistemas de governo ao longo do tempo. Além disso,
o fundamento originario do Ato Administrativo esta diretamente interligado com o

préprio surgimento do Direito Administrativo como conhecemos hoje, pois em que

' MELLO, Celso Antébnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 393.

> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toémas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 442.
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pese sempre tenha existido a Administragcdo Publica, seja ela na modalidade
absolutista ou liberal, apenas a partir da Revolugao Francesa passou-se a delinear
os moldes do Direito Administrativo contemporaneo®. Desse modo, em se
considerando as diferentes fases pelas quais a Administracdo Publica passou,
podemos trilhar uma linha de evolucéo historica caracterizada pelo exercicio de um
poder ilimitado, sucedido pela mera e exegética aplicagdo de leis que beiravam o
engessamento, e chegando-se até o bindmio do exercicio das prerrogativas e de
poderes especiais versos os deveres e controles especiais, concluindo-se que a
atual fase € a que possui maior margem de estabilidade.

Por conseguinte, compreende-se que o ato administrativo, representa nao sé
a materializacdo da vontade do Estado, mas também o exercicio de um poder
previamente delimitado pelas diretrizes estabelecidas no proprio Ordenamento
Juridico que o legitima, estabelecendo critérios, limites, formalidades e pré-requisitos
para o seu exercicio. Segundo, as palavras de Alexandre Santos de Aragao, o ato

administrativo se distingue dos demais atos juridicos pelo seguinte:

[...] A peculiaridade dos atos administrativos em relagdo aos atos juridicos
em geral é o fato de serem praticados no exercicio da fungdo de
administragéo publica, isto €, de busca, com base no ordenamento juridico,
da realizagdo dos objetivos incumbidos ao Estado pela Constituigdo, com

todas as prerrogativas, privilégios, limitagcdes e controles que isso acarreta®.

Diante disso, tem-se que os atos administrativos constituem manifestagcoes de
vontades unilaterais nas quais a Administracdo Publica expressa a sua vontade por
intermédio dos agentes publicos, de tal forma que a finalidade publica seja
alcancada e desde que obedecidas as limitagdes estipuladas pelo proprio
Ordenamento Juridico. Desse modo, para analisar a responsabilidade dos agentes
publicos acerca da malversagao dos recursos publicos no combate e prevengao ao
COVID-19, se faz mister relembrar quais os atributos, requisitos, elementos e
pressupostos que caracterizam os atos administrativos. Isso porque, apenas a partir
dessas dimensdes principiolégicas, que se manifestam como formas de limitagao e
controle do poder de sujeicdo que a Administracdo Publica possui, poderemos

avangcar com as andlises de questbes mais complexas surgidas com o

3GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Témas-Ramon. Curso de Direito Administrativo.
Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 46

*Vide em ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense:2013. p. 164.
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desencadeamento de uma pandemia global. A verificagdo da validade dos atos
editados no cenario pandémico, pressupde a verificagdo de questbes primarias
relativas a constituicdo do préprio ato, tais como a finalidade e a motivacao, razao
pela qual imprescindivel o seu estudo na presente dissertagéo.

Inicialmente, como forma de caracterizacdo dos efeitos dos atos
administrativos, cumpre salientar o papel dos seus atributos, explicitados por Rafael
Carvalho Resende Oliveira, ao destacar a existéncia de trés atributos essenciais,
sendo eles: a) presungéo de legitimidade e de veracidade; b) imperatividade; e a c)
autoexecutoriedade®. Por isso, compreende-se que os atributos dos atos
administrativos consistem nas caracteristicas essenciais que diferenciam esta
espécie de ato juridico dos demais atos do mesmo género. Ou seja, essas
caracteristicas particularizam os requisitos do ato administrativo, bem como,
interferem diretamente na dinamica de elementos e pressupostos que devem ser
considerados, razao pela qual passa-se a analisa-las minunciosamente.

Conforme pontuado, os atos administrativos sdo espécies de atos juridicos
que se distinguem dos demais pelas suas caracteristicas essenciais no que pertine a
presuncdo de legitimidade e veracidade, imperatividade e autoexecutoriedade,
impondo a toda sociedade o dever de obediéncia independente da concordéancia
com tais diretrizes, desde que estabelecidas dentro dos limites da legalidade. Desse
modo, para que os atos administrativos sejam dotados de tais caracteristicas, se faz
necessario o cumprimento de cinco requisitos principais, quais sejam: .
competéncia; ii. finalidade; iii. forma; iv. motivo e v. objeto. Valido destacar, ainda,
que destes requisitos, apenas dois deles sdo considerados elementos do ato
administrativo, em face da abstracdo dos demais.

Nesta senda, cumpre salientar que a doutrina de Hely Lopes Meirelles® traz
ressalva acerca da auséncia de autonomia entre os requisitos supracitados, haja
vista que tais requisitos ndo podem ser considerados isoladamente, devendo estar
presentes concomitantemente para que seja constatada a existéncia e a validade do
préprio ato. Por isso, salutar diferenciar o que seja cada um destes requisitos para

identificar o seu preenchimento no caso concreto. Além disso, apenas havera um ato

5> OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Método, 2021. p. 529-530.

% Vide em MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 174.
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administrativo quando houver o cumprimento cumulativo dos requisitos legais
imprescindiveis, razao pela qual pertinente a sua analise.

Deste modo, o primeiro requisito a ser analisado € a competéncia, haja vista
que existem niveis hierarquicos que afetam a distribuigdo do poder regulamentar. Ou
seja, se faz necessario a averiguagao da origem do poder do agente prolator do ato,
sendo possivel que tal requisito seja derivado imediatamente da lei ou de hipdteses
de deslocamento de competéncia, tais como a delegagdo ou avocagao, que
previstas em lei devem ser executadas por atos normativos infralegais. Para além
disso, voltaremos a abordar a tematica quando adentrarmos nas ponderagdes a
respeito das técnicas de atribuicdo da discricionariedade, sendo a competéncia um
dos pontos que direcionaremos maior atencao adiante.

Na sequéncia, o segundo requisito € a finalidade do ato administrativo, que
em sintese dependera das previsdes legais nas hipéteses dos atos vinculados ou de
uma pequena margem de decisdo do administrador publico nas hipoteses de atos
discricionarios. Isso sob uma analise perfunctéria, pois conforme se discorrera em
capitulo especifico, a discricionariedade supera o ambito da mera escolha do agente
publico, envolvendo todo um arcabougo tedrico a respeito do conceito da
discricionariedade, existindo inumeras feicbes e dimensdes desse instituto, além das
técnicas de atribuicdo, validacao e limitagdo da discricionariedade.

O terceiro requisito € a forma, que além de ser um requisito também é
classificado como elemento do ato administrativo, consistindo na modalidade de
exteriorizagdo do comando do agente publico, possuindo expressa previsao legal,
variando de acordo com o conteudo e a competéncia do ato prolatado. Desse modo,
de logo, percebe-se a inter-relacédo entre os requisitos do ato, dependendo inclusive
a sua definicéo legal, de aspectos envolvendo outros requisitos. Tal requisito, apesar
de ndo ser capaz de pbOr si s6 constituir o ato administrativo possui papel
fundamental na sua materializacédo, e por isso € considerado como um elemento
tangivel na constituicdo do ato.

Ja o quarto requisito € o motivo ou causa do ato administrativo, que nao se
confunde com a finalidade, mas com ela guarda intrinseca relagdo. A motivagéo do
ato administrativo conforme se depreende do art. 50, caput, da Lei n° 9.784/99
consiste na exposigao de fatos e ou fundamentos juridicos que deram ensejo aquela

situacdo, nao se confundindo com a finalidade publica, pois diferente daquela, em
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algumas situagdes podera ser dispensada para a afericdo da validade do ato. O que
significa que em casos especificos havera a existéncia de atos administrativos sem
a necessidade de motivacado expressa na propria norma, contudo, da analise do seu
contexto pode-se extrair a motivagdo do agente para a sua prolagéo.

O quinto requisito, que também é considerado como um elemento do ato
administrativo € o objeto, cujo conceito consiste na consequéncia imediata da
prolacao do ato administrativo, ou seja, com a edigado de determinado ato havera “a
criacdo, modificagdo ou comprovacdo de situagdes juridicas concernentes a
pessoas, coisas ou atividades sujeitas a agdo do Poder Publico™. Isso significa que
0 objeto do ato sera a consequéncia imediata do comando administrativo para os
jurisdicionados, dependendo do preenchimento dos demais requisitos ja pontuados
anteriormente.

Dessa forma, apds relembrar toda a estrutura basica que compde o ato
administrativo depreende-se que o ato administrativo consiste na manifestagéo
juridica realizada por agente publico dotado de poder para a sua edigao
(competéncia), visando garantir um bem juridico para a coletividade (finalidade
publica), através da exteriorizagdo prevista em lei ou ato regulamentar infralegal
(forma), com ou sem a exposi¢ao dos fatos e fundamentos juridicos que ensejaram
a sua prolagao (motivo), afetando diretamente a esfera juridica dos jurisdicionados
com a alterag&o do status quo (objeto).

E para que todos esses conceitos ndo se percam do objetivo principal desta
dissertagdao, cumpre, mais uma vez, destacar que apenas a partir desta dimensao
geral dos conceitos principioldgicos, poder-se-a verificar diante do caso concreto a
existéncia ou ndo de excessos por parte dos agentes publicos, ponderando,
inclusive, acerca do exercicio do poder discricionario, e aprofundando-se sobre as
técnicas de atribuicdo e controle de discricionariedade, utilizadas no caso concreto.

Note-se, que a Operacao Para Bellum trata-se de uma investigacao por
supostos desvios cometidos por agentes publicos no uso de seus cargos e
relacionamentos com os cofres publicos, sendo imputada aos agentes investigados
a utilizacdo da maquina publica para o favorecimento de terceiros em virtude do

pagamento adiantado de um contrato com o desembolso pela Administragao Publica

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p.
177.
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de valores superiores a R$ 25.000.000,00 (vinte e cinco milhdes). Contudo, sera que
tais situacbes podem ser caracterizadas como consequéncias diretas do exercicio
da atividade administrativa? Ou até mesmo, sera se a eventual inexisténcia do éxito
na obtencdo da finalidade publica poderia por si s6 acarretar a ilegalidade do ato
administrativo? Sao questionamentos como estes que justificam a revisitagdo de
conceitos basilares, mas que possibilitardo o desenvolvimento de perquiricbes mais
aprofundadas acerca do tema, possibilitando a compreensao multidimensional dos
aspectos inerentes ao caso concreto.

Outro conceito importante para este capitulo introdutério, consiste no que vem
a ser o pressuposto do ato administrativo, que pode ser definido como o conjunto de
requisitos e elementos que compdem as condigdes que sujeitam a existéncia e a
validade do ato administrativo. Dessa forma, importante diferenciar quais seriam os
pressupostos de existéncia e validade, haja vista que tais informagdes serao
imprescindiveis para a analise da legalidade dos atos adotados pelos agentes
publicos durante o periodo pandémico. Portanto, pressupostos da existéncia,
consistem no conjunto de elementos cuja fungdo basica é garantir a materializagéao
do ato administrativo na realidade, sendo formados pelos elementos objeto e
pertinéncia da fungcdo administrativa. Deste modo, pode-se definir o pressuposto
objeto como o bem da vida tutelado pelo ato juridico, se diferenciando do requisito
objeto que se refere a consequéncia juridica do ato. Ja o pressuposto pertinéncia da
funcdo administrativa, se trata do exercicio da fungao administrativa tipica, diferente
da execucao das demais atividades de Estado®.

Do outro lado, como pressupostos de validade, encontramos uma certa
similitude com os requisitos anteriormente analisados, englobando ao todo os
seguintes elementos: a) sujeito competente; b) motivo; c) causa; d) finalidade; e)
formalizagao; f) requisitos procedimentais. Destes elementos, observa-se que
apenas os ‘requisitos procedimentais” ainda ndo foram analisados na presente
dissertagao, haja vista que o elemento sujeito competente possui a mesma definigao
que o requisito competéncia, e os demais elementos partiham das mesmas
definigdes que os seus correspondentes requisitos. Assim, esclarecendo o que vem

a ser o elemento “requisitos procedimentais”, cumpre destacar as ligdes expedidas

8 Vide em CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 5. ed. rev. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 279.
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por Celso Antonio Bandeira de Mello, ao delinear os contornos deste pressuposto

objetivo de validade:

Requisitos procedimentais sdo os atos que devem, por imposigao
normativa, preceder a um determinado ato. Consistem em outros atos
juridicos, produzidos pela prépria Administracdo ou por um particular, sem
0s quais um certo ato ndo pode ser praticado. Assim, por exemplo, o ato de
nomeacao de um funcionario para cargo efetivo s6 podera ser expedido
depois da serie de atos que compde o concurso publico para o qual o
interessado se classificou. Igualmente o ato de adjudicagdo em uma
concorréncia s6 pode ocorrer apdés o ato de classificacdo do licitante
colocado em primeiro lugar [...J°.

Conclui-se, portanto, que os pressupostos de validade, além dos requisitos ja
analisados anteriormente, ainda incluem os atos essenciais que precedem o ato
administrativo. E isso é bastante interessante, pois muitas vezes o vicio de validade
nao se encontra no ato administrativo questionado, mas sim no procedimento que
deveria lhe ter precedido. Desse modo, para a analise que empreenderemos, saber
diferenciar quais sao os pressupostos de existéncia e quais os elementos
componentes dos pressupostos de validade, contribuira para a compreensao dos
vicios de determinados procedimentos realizados durante a pandemia de COVID-19.
Conforme descrito nas linhas anteriores, o estudo das estruturas que compde os
atos administrativos se mostra de suma importancia para o capitulo introdutério da
presente pesquisa. Apenas a partir da discricdo da base tedrica por meio da qual
serdao analisados os aspectos envolvendo a atuacdo da Administracdo Publica e o
evento pandémico, ter-se-a a comprovacao cientifica acerca da perquiri¢gao historica,
dialética e hipotético dedutiva realizada.

De extrema importancia destacar, ainda, a necessidade de compreensao dos
requisitos procedimentais para a validade do ato administrativo, haja vista que sem a
realizacdo de determinados procedimentos prévios o ato administrativo em si, seja
ele vinculado ou discricionario, corre o grave risco de ser extirpado do Ordenamento
Juridico. O caso pratico que sera analisado no capitulo final da presente dissertacao,
por exemplo, aborda justamente esta tematica, em se considerando que a auséncia
da formalizagdo de um processo administrativo prévio a aquisicado de materiais fora
alvo de uma série de questionamentos pelo Ministério Publico Estadual. Ocorre, que

mesmo com a flexibilizacdo das normas referentes a Licitagdo, com a autorizacédo da

° MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014. p. 412.
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utilizacdo do Regime Diferenciado de Contratacdo, conforme fora o caso sob
analise, se faz necessario a realizagdo do correspondente procedimento
preparatério sumario, razdo pela qual a auséncia das formalidades usuais neste
caso trata-se de vicio grave que compromete ndo sO6 a validade do ato
administrativo, como também faz questionar se os limites do poder discricionario do
gestor publico fora de fato respeitado ou se estariamos diante de um uso arbitrario
de poder discricionario.

Para compreensdo do caso concreto, se mostra importante o estudo da
dindmica de interagdo desses dispositivos, para que seja possivel identificar a
flexibilizagao destes institutos durante o periodo de calamidade publica, analisando-
se, inclusive, os indicios do que eventualmente poderiam caracterizar atos
ensejadores da fiscalizagdo dos orgaos judicantes competentes. Desta forma,
cumpre ainda destacar a classica distingdo entre atos administrativos vinculados e
discricionarios, enveredando a dindmica existente entre a vinculagdo cogente e a
abertura para escolhas legais igualmente previstas na lei. Por isso, inicialmente,
cumpre destacar que os atos administrativos vinculados cumprem o papel de
diretrizes basicas que devem ser observadas por todos os agentes publicos, haja
vista que no ordenamento juridico brasileiro existem prescrigbes cogentes que
devem ser observadas e cumpridas. Deste modo, em determinados casos néao ha
margem de escolha para a aplicagdo de medidas diversas daquelas prescritas no
texto legal. Contudo, para que se compreenda o real sentido e importancia deste
instituto, cumpre responder a seguinte pergunta, qual a necessidade de vincular a
atuacao dos agentes publicos?

Nas palavras de Matheus Carvalho, a vinculagdo as prescricbes legais
encontram-se presentes em todos os tipos de atos administrativos, apenas
diferenciando os atos administrativos vinculados e discricionarios através de uma
pequena margem de escolha que caracterizam esses ultimos. Para o autor
supracitado, o ato administrativo vinculado, pode ser definido como “aquele
praticado no exercicio do poder vinculado, em que a atuacdo administrativa esta
adstrita aos ditames previstos na legislagdo, de forma objetiva”’®. Ou seja, sdo os
tipos de situagcdes nos quais direitos e deveres estdo expressamente descritos no

texto da lei, e, portanto, devem ser aplicados quando da sua materializagcdo. Tal

0 Vide em CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 5. ed. rev. Salvador:
JusPODIVM, 2018. p. 256.
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vinculagdo além de necessaria quanto ao aspecto garantista da norma, trata-se de
expressa reveréncia ao principio da legalidade e da anterioridade, trazendo
prescricdes cogentes das consequéncias juridicas que dadas situagdes terdo
quando se materializarem na realidade. Sem essa vinculagdo dos atos
administrativos, o Estado teria a supremacia de poderes ilimitados, ficando os
individuos a deriva das vontades soberanas dos gestores, sem que nada pudessem
fazer para contrap6-los.

Ainda no que pertine a definicdo do instituto, Rafael Carvalho Resende
Oliveira destaca o aspecto de garantia dos direitos subjetivos dos particulares, haja
vista que quando “preenchidos os requisitos legais, o particular tem direito subjetivo
de exigir a edicao do ato e a Administragao Publica, o dever de edita-lo, inexistindo
poder de escolha administrativa”''. Tal aspecto, evidencia uma das feigbes mais
importantes da vinculagdo dos atos administrativos, haja vista que
independentemente de quem esteja a frente da maquina publica, desde que
preenchidos os requisitos legais, os jurisdicionados poderao exigir o cumprimento da
norma legal com a entrega do bem tutelado. Além disso, cumpre ainda destacar que
a vinculacdo dos atos administrativos ndo se resume a execucao de tdo somente
obrigagcbes de fazer, mas também se estendem as feicbes de abstencido da
Administracdo Publica em face dos direitos e liberdades dos jurisdicionados,
consagrando as geragdes dos direitos e garantias do Estado Democratico de Direito.

Cumpre ainda destacar, que tendo o ordenamento juridico brasileiro como
matriz principiolégica fundamental o Estado Democratico de Direito, o fato dos
representantes politicos serem eleitos por intermédio do sistema de votagao direta,
cumprindo um mandato por um determinado periodo, traz a seguranga de que ao
menos em tese, havera a substituicdo do quadro de gestores publicos a cada ciclo,
possibilitando até mesmo o controle sobre o exercicio da discricionariedade de tais
gestores, que a cada periodo terdo que justificar para o eleitorado a conveniéncia de
suas escolhas.

Outra feicao do instituto da vinculagao, diz respeito a possibilidade de controle
judicial da legalidade dos atos administrativos, pois estando a atividade
administrativa adstrita a verificacdo do preenchimento dos requisitos descritos no

texto legal, ha a possibilidade de interferéncia do poder judiciario sem que esteja

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Método, 2021. p. 535.
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caracterizada invasao de competéncia. Note-se, inclusive, que essa possibilidade de
fiscalizagdo entre os poderes, acerca da legalidade no exercicio das suas
atribuigdes, trata-se de instrumento imprescindivel para a manutengdo da harmonia
do sistema juridico como um todo. Nesse mesmo sentido, encontram-se as ligbes
expedidas por Hely Lopes Meireles, ao destacar a dinamica do controle de

legalidade do Poder Judiciario:

[...] Tais atos, estando estreitamente confinados pela lei ou regulamento,
permitem o Judiciario revé-los em todos os seus aspectos, porque em
qualquer deles podera revelar-se a infringéncia dos preceitos legais ou
regulamentares que condicionam a sua pratica. Certo é que ao Poder
Judiciario ndo é dado dizer da conveniéncia, oportunidade ou justica da
atividade administrativa, mas, no exame da legalidade, na afericdo dos
padrdes juridicos que serviram de base a realizacdo do ato impugnado, é
dever da Justica esquadrinhar todos os angulos em que se possa homiziar a
ilegalidade, sob o triplice aspecto formal, material e ideoldgico™.

Por conseguinte, levando-se em consideragdo os aspectos formais e
materiais que envolvem a caracterizagao do instituto, compreende-se que a
importdncia da existéncia de atos administrativos vinculados encontra-se
diretamente relacionado com a garantia de direitos e deveres na ordem juridica.
Portanto, mesmo em tempos de crise deve-se observar que ainda havera
regramentos que ndo comportam redugdo do seu nucleo protetivo, e mesmo quando
submetidos ao crivo de regramentos mais flexiveis conservam o seu carater de
normas cogentes. Tratam-se de requisitos fundamentais para a manutencédo da
ordem, mesmo em tempos de caos, razao pela qual, mesmo quando nao houver
regramentos expressos para regulacdo de uma dada situagao, podem ser extraidas
normas fundamentais que através de uma interpretagéo integrativa fornecerdo as
bases para lidar com os novos anseios sociais.

No ambito da presente pesquisa, conforme se vera adiante, regramentos
atinentes a responsabilizagao fiscal de gestores publicos, foram flexibilizados ao
longo do periodo de calamidade publica que abrangeu os anos de 2020 e 2021,
possibilitando a adocdo de medidas de combate e prevencdo ao COVID-19.
Entrementes, tal flexibilizagdo ndo impediu a investigacao de determinados agentes
publicos quando identificado indicios de desvio de finalidade na utilizagado da verba

emergencial. O que significa que conforme pontuado anteriormente, independente

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p.
191.
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da flexibilizagdo das normas juridicas de carater vinculados, existem diretrizes
minimas que ainda devem ser observadas pelos agentes publicos mesmo diante dos
periodos de crise, evitando-se a malversagao das verbas publicas. Ora, mesmo que
as normas juridicas tenham sido flexibilizadas, cumpre destacar que as proprias
técnicas de flexibilizagdo e atribuicdo de discricionariedade guardam intrinseca
relagdo com os instrumentos de controle e limitagéo, razdo pela qual mesmo quando
as regras estao sendo flexibilizadas, os instrumentos de controle e delimitagao de
discricionariedade sdo embutidos implicitamente na norma expandida.

Apos a andlise dos atos vinculados, passa-se ao exame sumario dos atos
administrativos discricionarios, haja vista que tal instituto sera mais aprofundado no
subtopico seguinte, quando sera analisada a teoria da discricionariedade,
enveredando pelas técnicas de atribuigdo e controle da discricionariedade. Contudo,
de modo superficial, pode-se afirmar que a discricionariedade constitui a
possibilidade de o agente publico realizar um ato administrativo dentro do juizo de
oportunidade e conveniéncia, possibilitando que seja aplicada mais de uma solugao
diante do caso concreto. Tais atos, apesar de ndo serem totalmente discricionarios,
haja vista que possuem limitagdes expressamente previstas no texto legal,
possibilitam que o gestor publico exerca com mais liberdade a sua fungdo, sendo
prevista mais de uma hipotese legal para a materializagado do direito. Diante disso,
salutar destacar os aspectos conceituais que caracterizam a definicdo de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, haja vista, que a autora destaca as fei¢des objetivas do
instituto, ressaltando que independente da margem de “liberdade” que caracterizam
os atos discricionarios, aspectos concernentes a competéncia, forma e finalidade,
continuam sendo de natureza vinculada, sendo necessario o cumprimento de tais

requisitos pelos agentes publicos para o exercicio da propria discricionariedade:

Em outras hipoteses, o regramento ndo atinge todos os aspectos da
atuacdo administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo
diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por
uma dentre varias solugdes possiveis, todas validas perante o direito.
Nesses casos, 0 poder da Administragao é discricionario, porque a adogao
de uma ou outra solugdo é feita segundo critérios de oportunidade,
conveniéncia, justica, equidade, préprios da autoridade, porque nao
definidos pelo legislador.

Mesmo ai, entretanto, o poder de agdo administrativa, embora discricionario,
ndo é totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a
competéncia, a forma e a finalidade, a lei impde limitagbes. Dai por que se
diz que a discricionariedade implica liberdade de atuacdo nos limites
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tragados pela lei; se a Administragéo ultrapassa esses limites, a sua decisao
passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a lei'.

Conforme destacado pela doutrinadora, os atos discricionarios dependem do
exercicio de um conjunto de critérios subjetivos da autoridade publica, tais como a
oportunidade e conveniéncia, bem como, o exercicio do juizo de valor com a
utilizacdo de conceitos abertos. Inclusive, ao destacar a importancia desses
conceitos abertos para o exercicio dos atos administrativos, Rafael Carvalho
Resende Oliveira, indica que “os conceitos juridicos indeterminados (ou conceitos
abertos) compreendem as expressdes utilizadas pelo legislador que apresentam

incertezas linguisticas, admitindo sentidos e interpretagdes heterogéneas”

. O que
significa que em determinadas situagdes, desde a sua origem o legislador institui
elementos que possibilitam o enquadramento de mais de uma hipotese no normativo
legal, evitando-se o engessamento da norma e muitas vezes possibilitando a
mutagcédo da interpretacdo conforme as alteragbes dos interesses dominantes das
superestruturas de poder.

Em face a amplitude de tais atos, o controle judicial se submete a analise da
observancia dos limites legais para o exercicio da discricionariedade, com o intuito
de extirpar os atos arbitrarios praticados em contraponto ao quanto estabelecido
pelo ordenamento juridico. Por isso, mesmo com a utilizagdo dos conceitos juridicos
indeterminados, ainda sim ha a possibilidade do exercicio do controle sobre tais
atos, haja vista que os demais poderes, bem como, os 6rgao de controle, dispde de
estruturas que possibilitam extrair do Ordenamento Juridico as limitagbes legais e
principiologicas destes atos discricionarios. Deste modo, cumpre destacar que a
discricionariedade nao abre margem para que o agente publico adote condutas
arbitrarias, haja vista que “ato discricionario nao se confunde com ato arbitrario.
Discricdo e arbitrio sdo conceitos inteiramente diversos. Discrigdo € liberdade de
acdo dentro dos limites legais; arbitrio € agao contraria a lei”".

Levando-se em consideragdo o0s aspectos concernentes ao instituto,
compreende-se que mesmo em face ao aumento do poder discricionario dos

gestores durante o periodo de pandemia, ainda sim €& possivel o exercicio do

' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
540.

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Método, 2021. p. 526.

S MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p.
193.
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controle judicial para aferigdo da legalidade desta discricionariedade. Isso porque,
mesmo em face aos conceitos abertos utilizados para dar maior mobilidade aos
gestores publicos, o exercicio do poder discricionario encontra limites estabelecidos
na lei, e mesmo quando n&o constam de forma expressa, existem critérios minimos
para a afericdo da legalidade do ato. O estudo dos atos administrativos vinculados e
discricionarios, conforme ja justificado anteriormente, teve por objetivo compreender
a base tedrica através da qual serao feitas as analises do caso especifico acerca da
responsabilizagcado do gestor publico pelo uso das verbas publicas durante o periodo
de pandemia. Dessa forma, apos as digressdes realizadas, pode-se compreender
que a coexisténcia de ambas as categorias de atos administrativos, faz parte da
din@mica necessaria ao exercicio das fungdes da Administracdo Publica.

Ao mesmo tempo que a vinculagdo garante a obediéncia aos preceitos
normativos fundamentais, com a garantia de direitos e deveres em face a
Administracdo publica, a discricionariedade possibilita a movimentagdo do agente
publico, dentro dos preceitos estipulados pela lei, evitando-se 0 engessamento da
norma legal, adaptando a sua aplicagado ao caso concreto. Por isso, ndo ha como se
imaginar uma categoria sem a outra, pois enquanto uma garante os direitos
fundamentais, a outra possibilita a flexibilizagdo da norma para as peculiaridades
das dinamicas sociais. Por isso, pela prépria natureza das necessidades da
sociedade, se faz necessario a existéncia de normas cogentes e normas flexiveis,

de modo a adaptar-se aos contextos do caso concreto:

[...] Se a lei todas as vezes regulasse vinculadamente a conduta do
administrador, padronizaria sempre a solugéo, tomando-a invariavel mesmo
perante situagbes que precisariam ser distinguidas e que ndo se poderia
antecipadamente catalogar com seguranga, justamente porque a realidade
do mundo empirico é polifacética e comporta inumeraveis variantes. Donde,
em muitos casos, uma predefinicdo normativa estanque levaria a que a
providéncia por ela imposta conduzisse a resultados indesejaveis™.

Diante de tal esclarecimento, comeca-se a compreender o porqué dos
primeiros atos normativos proferidos durante a pandemia de COVID-19 trazerem
maior amplitude na aplicagdo das normas. Em periodos excepcionais, a

flexibilizagdo das normas, busca trazer o menor impacto para a garantia dos direitos

6 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 990.
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fundamentais. Exemplo disso, € que diante de um cenario de calamidade publica,
com a necessidade de adogao de medidas urgentes, afastar provisoriamente o teto
de gastos da Lei de Responsabilidade Fiscal, constituiu fator essencial para a
adocao das primeiras medidas de combate e prevencdo ao COVID-19 que
ensejaram inerente dispéndio de recursos para a montagem de estruturas
hospitalares de emergéncia de modo a atender a alta demanda de contaminagdes,
bem como, investir na aquisi¢do dos insumos necessarios para o atendimento da
populacdo e assegurar o direito universal de acesso a saude. Entretanto, mesmo
com tais flexibilizagbes os instrumentos de controle e fiscalizagdo se mantiveram
presentes, possibilitando que ao menor sinal de desvio de finalidade ou
desvirtuamento na utilizagdo dos recursos emergenciais, as medidas necessarias
fossem tomadas de modo a preservar a incolumidade das verbas publicas.

Os atos vinculados e discricionarios dialogam entre si, numa dinamica
continua que busca a garantia de condicbes minimas de operagdao da maquina
publica. E mais que isso, mesmo diante de situagbes em que foram estendidas as
margens de discricionariedade da Administragdo Publica, ao mesmo tempo foram
embutidos instrumentos de garantia e delimitagcdo da discricionariedade, de tal sorte
que fossem coibidos ou reprimidos os eventuais comportamentos desvirtuosos.
Desse modo, para que haja a responsabilizacdo dos gestores publicos pela
malversacdo das verbas publicas durante a pandemia, se faz necessario
compreender de que forma tais categorias de atos administrativos foram
flexibilizados e delimitados, aprofundando-se no estudo das técnicas de atribuicédo e
controle de discricionariedade, razdo pela qual imprescindivel perpassar pelos
liames da teoria da discricionariedade.

Assim, diante de tais analises que serdo empreendidas adiante, a presente
pesquisa busca identificar quais os parametros utilizados para a apuragdo da
legalidade dos atos discricionarios impugnados no exercicio das fungdes de gestao

de recursos emergenciais em tempos de pandemia de COVID-19.
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22 A teoria da discricionariedade e as técnicas de atribuicio de

discricionariedade aos agentes publicos

ApOs revisitar os conceitos basilares a respeito do Ato Administrativo, e até
mesmo sobre a propria Administragdo Publica e o Direito Administrativo
Contemporaneo, tem-se uma dimensao tedrica basica das fungdes destes institutos
na sociedade como um todo. No entanto, para enfrentar mais a fundo o tema
proposto, se faz necessario uma reflexdo mais aprofundada a respeito das formas
de atribuicdo da discricionariedade ao agente publico. O que significa, que para
compreender de que forma houve a ampliagdo dos limites da discricionariedade do
agente publico durante a pandemia de COVID-19, primeiramente se faz necessario
entender os multiplos conceitos do que venha a ser a discricionariedade em si,
perpassando pela teoria da discricionariedade, bem como, pela sistematica de
atribuicado do poder administrativo, seja ele vinculado ou discricionario para que se
possa averiguar se as técnicas utilizadas possibilitaram ou ndo a abertura de
margens para o proprio descumprimento. Além disso, importante relembrar que até
mesmo a atribuicdo de discricionariedade guarda vinculagdo com as hipoteses
legais de situagbes excepcionais, razdo pela qual até mesmo a atribuicdo de
discricionariedade ao agente publico podera ser fiscalizada.

Dando continuidade a abordagem do tema, cumpre salientar que no topico
anterior fora explorada a questdo da origem do Direito Administrativo
Contemporaneo, como o resultado da sucessdo do regime absolutista trazendo
consigo uma série de limitagdes que possibilitavam aos cidadaos a garantia de que
aquele poder soberano apenas poderia ser exercido dentro dos limites da
legalidade. E isso € extremamente importante, pois a partir deste conceito pode-se
compreender 0 que venha a ser uma das feigdes mais exploradas da
discricionariedade administrativa, contudo, tal conceito ndo corresponde a totalidade
das dimensdes que podem ser assumidas pelo conceito de discricionariedade.
Desse modo, antes de adentrarmos no estudo das técnicas de atribuicdo de
discricionariedade, cumpre analisar a teoria geral da discricionariedade, que consiste
na analise das multiplas dimensdes nas quais o conceito esta envolvido.

Diante disso, importante trazer a baila alguns dos conceitos de

discricionariedade contidos na doutrina brasileira, destacando-se inicialmente o
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entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, no qual a discricionariedade e
descrita por meio de uma feigao exclusivista, sendo aquilo ao qual a lei ndo previu
apenas uma unica solugao juridica, sendo necessaria a integragao do direito com a

analise do caso concreto:

Discricionariedade é a margem de ‘liberdade” que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por for¢ca da fluidez da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solug&o univoca para a situagéo vertente'’.

Conforme se observa, o conceito exposto pelo doutrinador, impde a
discricionariedade um carater subsidiario, 0 que enaltece o principio da legalidade e
da vinculatividade do ato administrativo. No mesmo sentido, pode-se destacar
também o conceito de discricionariedade trazido por Maria Sylvia Zanela Di Pietro,
na qual a atuacgao é “discricionaria quando a Administragéo, diante do caso concreto,
tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia
e escolher dentre duas ou mais solugdes, todas validas para o direito”®. Ou seja,
para ambos autores a discricionariedade apenas existira quando for possivel extrair
da norma juridica mais de uma possibilidade legalmente prevista para a solugao
perante o caso concreto. Contudo, tais definicdes apenas abarcam uma das fei¢coes
da discricionariedade, sendo necessario aprofundar-se um pouco mais nos
meandros da teoria da discricionariedade, a partir da qual podem ser extraidas
inumeras fei¢cdes deste instituto.

Nestes termos, o recorte realizado por Cesar A. Guimaraes Pereira, em seu
artigo “Discricionariedade e apreciagdes técnicas da administragao” reproduz uma
classica representacao da teoria da discricionariedade na qual “a discricionariedade
da Administragdo relaciona-se com o modo de atribuicdo legal de competéncia
administrativa”®, podendo-se destacar as seguintes dimensdes acerca do instituto
sob analise: a) a discricionariedade em sentido amplo, como caracteristica inerente

ao ordenamento juridico; b) dimensdes da discricionariedade, capitaneadas por

7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 1000.

'8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
541.

 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Discricionariedade e apreciagbes técnicas da administracdo.
Revista de Direito Administrativo. 231 ed. Rio de Janeiro, 2003. p. 217-267.



29

Ronald Dworkin em contraponto a teoria positivista; c) e a discricionariedade e os
limites da racionalidade no discurso juridico.

Partindo-se da classificacdo indicada acima, tem-se que o primeiro aspecto
da teoria conceitual da discricionariedade, consiste na analise da discricionariedade
em sentido amplo, como caracteristica inerente ao ordenamento juridico, que traduz
uma visao positivista da teoria. Nesta teoria, a digresséo histérica a respeito dos
ensinamentos de Kelsen e Hart, expdée que o ordenamento juridico sempre sera
dotado de previsbes que ensejem um aspecto de liberdade preestabelecida pelo
legislador para ser exercida tanto pela administragdo publica, quanto pelo préprio
poder judiciario, possibilitando assim lidar com as questbes decorrentes da propria
vida em sociedade®. Em outras palavras, significa que o sentido amplo, coincide
também com a definicdo mais comum da discricionariedade, na qual o exercicio da
liberdade de escolha da administracdo publica encontra-se previamente delimitada
por hipéteses legais previamente definidas e validadas pelo ordenamento juridico.

Em outra dimensao, a discricionariedade também pode ser entendida como
uma versao insurgente da teoria positivista, assumindo trés feicbes espelhadas por
Ronald Dworkin como duas versdes fracas e uma versao forte da discricionariedade,
haja vista que discordando da teoria positivista o autor ndo acredita que de fato
exista uma liberdade de escolha da Administracdo Publica diante das situagdes do
caso concreto, cabendo apenas ao agente publico a correta interpretacdo do direito
para que seja aplicada a norma juridica preestabelecida. Diante disso, conforme
expde o autor as versodes fracas da discricionariedade surgiriam através do fato de
que os termos juridicos indeterminados e os conceitos vagos nao trariam uma
liberdade plena de escolha, mas tdo somente uma margem de interpretagao para a
aplicacdo da previsdo normativa ao caso concreto bem como, que diante de
determinadas situagbes tais escolhas nao seriam sujeitas a revisdo de uma
autoridade superior, razdo pela qual a escolha realizada pela autoridade inferior
seria a unica escolha possivel diante daquele caso concreto, inexistindo margem de
revisdo e por isso sendo suprimida a forga desta discricionariedade. Ja a versao que
o autor considera como forte, remete a eventuais lacunas do direito, no qual apesar

de ndo existirem limites expressos previamente estabelecidos, através de uma

2 PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Discricionariedade e apreciagbes técnicas da administragdo.
Revista de Direito Administrativo. 231 ed. Rio de Janeiro, 2003. p. 217-267.
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analise principiolégica o individuo possui uma verdadeira margem de escolha, haja
vista que diante daquela situagéo o agente n&o estaria previamente limitado?'.

Por fim, encerrando o recorte da teoria conceitual da discricionariedade
realizada pelo autor, cumpre destacar os contornos da discricionariedade e os
limites da racionalidade no discurso juridico no qual foram confrontadas as criticas
de Dworkin, Alexy e Atienza, chegando-se a conclusdo de que em face ao modelo
do ordenamento juridico, dividido em regras, principios e procedimentos, mesmo
utilizando-se os parametros da racionalidade no discurso juridico, havera como
consequéncia a multiplicidade de solugdes juridicamente validas para uma mesma
situagdo no caso concreto, surgindo dai a discricionariedade administrativa, através
da qual um raciocinio baseado na razao em confronto com as regras, principios e
procedimentos, ter-se-a a multiplicidade de escolhas. Dessa forma, depreende-se
que a partir do conjunto de aspetos analisados nesta teoria conceitual da
discricionariedade, que em razdo do conjunto de elementos que compde o préprio
ordenamento juridico, para que haja a integridade hermenéutica das normas
juridicas, se faz necessaria a coexisténcia de situagdes juridicas igualmente validas
que possibilitem aos agentes publicos alguma margem de escolha, aplicando-se a
previsdo normativa ao caso concreto.

Apods a analise do referido recorte, identificou-se uma série de semelhancas
com a teoria da discricionariedade descrita por Mariela Alejandra Valdés Pérez,
enveredando a analise: a) dos conceitos de institutos juridicos diretamente
relacionados a materializagdo da discricionariedade; b) das dimensdes assumidas
pela discricionariedade a luz de diferentes pontos de vistas; c) e por fim a
decomposicdo dos fundamentos do ato administrativo discricionario. Portanto,
passa-se a expor a estrutura da teoria catalogada pela doutrinadora, de modo a
espelhar as semelhangas entre os recortes realizados pelos autores.

Nestes termos, a autora destaca em sua organizagdo que existem
determinados institutos juridicos que estdo diretamente atrelados ao conceito de
discricionariedade, e que em tese tornariam essa discricionariedade o mais objetiva
possivel, sendo denominada até mesmo como discricionariedade técnica. Ao
analisar tal conceituagdo, observa-se uma certa correlagdo com o que o Ronald

Dworkin identificou como “versdes fracas de discricionariedade”, haja vista que

2 . Discricionariedade e apreciacbes técnicas da administracdo. Revista de Direito
Administrativo. 231 ed. Rio de Janeiro, 2003. p. 217-267.
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fazem referéncia a situagbes nas quais as escolhas dos agentes administrativos
estejam bem vinculadas a regras claras e expressas, sendo desnecessarios maiores
esforcos hermenéuticos, utilizando-se das flexibilidades decorrentes dos termos
juridicos indeterminados e dos conceitos vagos para que seja exercido o juizo de
valor e conveniéncia da administracdo publica?. Em tais situagbes, observa-se que
em que pese haja uma margem de escolha pelo agente publico, tais escolhas
consistem em meras interpretagdes do teor normativo diante do caso concreto o que
levaria em algumas situagdes, a depender da modalidade interpretativa, no
reconhecimento da existéncia de apenas uma escolha valida em face a nulidade das
demais interpretagdes da norma diante do caso concreto.

Ja em relacdo as dimensdes assumidas pela discricionariedade a luz de
diferentes pontos de vistas, a autora destaca trés dimensdes especificas, sendo
elas: 1. a discricionariedade administrativa do ponto de vista das potestades
administrativas; 2. a discricionariedade administrativa do ponto de vista do ato
administrativo; 3. e a discricionariedade administrativa do ponto de vista da estrutura
normativa. Desse modo, valido salientar algumas consideragdes acerca de cada
uma das referidas dimensdes, ainda mais, que ao longo da presente dissertacéo
foram abordados aspectos relevantes das trés dimensdes para a analise da
discricionariedade como fendmeno juridico inerente a Administracao Publica. Diante
dessas dimensbes, pode-se constatar que a teoria da discricionariedade, busca
interpretar o instituto da discricionariedade como manifestacdo do poder
administrativo a luz de diferentes correntes doutrinarias, que buscam a validagao
das suas premissas diante da interpretacdo normativa do que venha a ser o poder
que fundamenta a organizagdo social.

No que concerne a discricionariedade do ponto de vista das potestades
administrativas, pode-se afirmar que tal discricionariedade é fruto da atribui¢cao legal
das margens de atuagao do agente publico, haja vista que no momento da edigao da
prépria norma, o legislador estabelece inumeras ferramentas que possibilitardo ao
individuo adequar a norma ao caso concreto, estando diante de situagdes
previamente vinculadas e discricionarias. Note-se, inclusive que o conceito de

potestade esta diretamente atrelado a origem do poder de sujeicdo da Administracao

2 Vide em PEREZ, Mariela Alejandra Valdés. La discrecionalidad administrativa y su Control
Judicial en el Derecho Chileno, a la luz del Derecho Espaiiol. un estudio de Derecho Comparado.
Tesis Doctoral: Valencia, 2016.
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Publica, pois tendo em vista que como sucessao do poder absolutista o poder da
Administracdo Publica deve ser previamente limitado por elementos explicitos e
implicitos ao proprio ordenamento juridico. Desse modo, a discricionariedade do
ponto de vista das potestades significa uma margem de escolha que esta limitada
por elementos inerentes ao proprio ordenamento juridico e a prépria atribuicdo deste
poder de escolha. Ou seja, ao passo que as potestades administrativas consistem
na atribuicdo de poder a administragdo publica, validados pelo estado de sujeicao
que a sociedade se submete através do pacto social, a discricionariedade a luz das
potestades, consiste no exercicio de um poder soberano vinculado por limites
expressos contidos na prépria norma juridica, bem como, através da interpretagao
integrativa dos principios que fundamentam a estrutura do proprio Ordenamento
Juridico.

Além desse aspecto inicial que voltaremos a nos aprofundar quando
tratarmos sobre as técnicas de atribuicido e limitacdo da discricionariedade, ainda
podemos destacar a discricionariedade administrativa do ponto de vista do ato
administrativo, ou seja, o poder da administracdo publica de deliberar sobre
hipéteses igualmente validas, quando preenchidos os pressupostos de existéncia e
validade do ato administrativo, conforme analisado no primeiro subtdpico deste
capitulo. Ademais, a autora ainda destaca que a discricionariedade vista sob este
aspecto pode ser entendida como o conjunto de atos administrativos que apesar de
possibilitarem uma margem de escolha ao agente publico, encontram-se sujeitos ao
controle judicial em face aos elementos vinculados existentes para o seu exercicio,
surgindo dai a dinamica entre os atos vinculados e discricionarios?. Deste modo, a
discricionariedade sob o aspecto do ato administrativo, consiste no instituto juridico
sujeito a uma série de requisitos e pressupostos que validam e corroboram com a
sua for¢ca executiva, razdo pela qual, desde que verificado o preenchimento dos
requisitos gerais encontram-se presentes as caracteristicas de poder soberano da
Administracédo Publica.

Por fim, ainda no que pertine as dimensdes assumidas pela
discricionariedade, ainda cabe destacar a dimensao do ponto de vista da estrutura
normativa, haja vista que quando comparado as modalidades anteriores se trata de

area de estudo relativamente nova, consistindo na analise dos elementos que

= . La discrecionalidad administrativa y su Control Judicial en el Derecho Chileno, a
la luz del Derecho Espaiiol. un estudio de Derecho Comparado. Tesis Doctoral: Valencia, 2016.
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compde a propria discricionariedade no ordenamento juridico englobando em suas
definigdes e objetos de estudo os conceitos juridicos indeterminados e os conceitos
vagos como forma de materializacdo da discricionariedade na norma juridica. Dessa
forma, em ambos os recortes, realizados por diferentes doutrinadores, a
discricionariedade surge por meio de previsdes expressas que contemplam ao
agente publico o poder de escolha, ou até mesmo de meios implicitos com a
utilizagdo de determinados conceitos juridicos que atribuem ao individuo uma maior
margem de interpretacédo e integratividade do direito, surgindo dai as diversidades
de escolhas diante do caso concreto.

Prosseguindo com a analise do recorte realizado pela autora, cumpre analisar
os fundamentos da discricionariedade, sendo levados em consideragao para a
estipulacdo de um conceito de discricionariedade: a) o bem comum; b) a lei; c) a
hermenéutica; d) e os principios gerais do direito. Dessa forma, ponderando sobre
cada um dos fundamentos, percebe-se que o0 bem comum apontado pela autora,
poderia ser traduzido como a supremacia do interesse publico, visando atingir a
finalidade que melhor represente os interesses da coletividade e devendo ser
observado até mesmo pelo poder discricionario como um dos elementos que
orientem o juizo de conveniéncia do agente publico. Ademais, conforme pontuado
em linhas anteriores o fundamento de todas as potestades administrativas,
incluindo-se a discricionaria, consiste no estabelecimento de previsdes legais, raz&o
pela qual a lei € um dos primeiros fundamentos para a propria existéncia do poder
discricionario. Por fim, tanto a hermenéutica quanto os principios gerais do direito
podem ser analisados de forma conjunta, haja vista que ambos os institutos tém o
objetivo de direcionar o agente publico a aplicar no caso concreto a solugdo que
melhor traduza as limitacdes e diretrizes estabelecidas no Ordenamento Juridico.

O instituto juridico da discricionariedade, consiste na garantia de que o agente
publico, podera em determinadas ocasides exercer escolhas igualmente validas para
um mesmo caso concreto, desde que as solugbes a serem aplicadas no caso
concreto possuam iguais previsdes legais®*. Ou seja, mesmo diante de escolhas
discricionarias, ha a segurangca de que o agente devera realiza-las dentro das
margens legais estipuladas pelo Ordenamento Juridico, observando os elementos

obrigatérios que fundamentam a propria discricionariedade, tais como, o bem

2 \/ide em ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense: 2013. p. 160.
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comum ou a supremacia do interesse publico, as técnicas de hermenéutica e o
cabedal principiolégico que orienta a préprio Ordenamento Juridico como um todo,
garantindo assim que o poder discricionario nao se torne a manifestagao volitiva de
interesses particulares do proprio agente publico.

Noutro giro, ao mesmo tempo que o poder vinculado da Administragcao
Publica determina que para dada situagdo apenas podera ser implementada uma
unica medida, em outras situacdes o agente publico possui uma pequena margem
de escolha. Contudo, conforme salientado, tal escolha n&o ¢€ livre e desembaragada,
pois a discricionariedade, assim como, a vinculagdo, possui expressa e imediata
previsao legal, distinguindo-se daquela pois em determinadas hipoteses mais de
uma conduta é aceita juridicamente pelo ordenamento juridico. Dessa forma, a
suposta liberdade de escolha que caracteriza a discricionariedade, consiste na
verdade em uma escolha cujas opgdes ja estdo previamente previstas e autorizadas
pela prépria lei, sendo qualquer que seja a escolha do agente publico, igualmente
valida do ponto de vista legal, pois igualmente prescritas pelo ordenamento juridico.

E o mais interessante disso tudo € que a dindmica existente entre os poderes
vinculados e discricionarios apenas se manifestam no contexto da Administracao
Pulblica, pois tdo somente ela é dotada do poder de sujeicdo que obriga aos
particulares independente de suas vontades a se envergarem as decisdes tomadas
em prol do bem comum de forma erga omnes. Trata-se, portanto, de um poder que
exige uma prévia previsao legal que justifique e valide a existéncia de mais de uma
possibilidade a ser aplicada no caso concreto, pois caso contrario, apenas restara ao
agente publico a aplicagéo da unica solugao prevista pelo ordenamento juridico, sob
pena do seu status de imperatividade se ver sujeito ao controle jurisdicional acerca
da legalidade de um ato que ndo tenha a previsdo normativa correspondente.
Enquanto para os particulares aquilo que nao esta proibido, pode ser livremente
implementado, para a Administragcdo Publica apenas pode ser aplicado aquilo que
esteja expressamente previsto na lei, possibilitando uma pequena margem de
escolha quando a prépria lei possibilitar a aplicacédo de mais de uma solugéo juridica
ao caso concreto.

Sabendo-se que a fonte imediata do poder vinculado ou discricionario
constitui a propria lei, cumpre agora investigar quais seriam as técnicas de atribuigao

de discricionariedade. O que significa saber em quais hipoteses torna-se justificavel
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atribuir ao agente publico uma maior margem de escolha diante do caso concreto. E
mais que isso, importante compreender quais as situagdes que o Ordenamento
Juridico entende como razoavel dar ao agente publico um salvo conduto, para se
autoatribuir uma parcela de poder, ou até mesmo delegar a terceiros um poder que
originariamente seria restrito a estrita esfera do Direito Administrativo. Esses
questionamentos, constituem o cerne da pesquisa e representam ponto crucial para
a compreensao da tematica que esta sendo analisada na presente dissertagao.
Desse modo, para que se compreenda a forma como se deu a atribuicdo e o
controle da discricionariedade do agente publico durante a pandemia de COVID-19,
se faz necessaria a perquiricdo a respeito das técnicas de atribuicdo de
discricionariedade.

Diante disso, valido salientar que ao longo de toda histéria, 0 mundo passou
por diversas pandemias que causaram serias devastagcdes por longos periodos de
tempo, contudo o evento pandémico causado pelo virus da COVID-19, fora
responsavel pela maior devastagao da histoéria contemporanea. Tal pandemia gerou
um quadro de cerca da 34.855.492 (trinta e quatro milhdes e oitocentos e cinquenta
e cinco mil e quatrocentos e noventa e dois) casos de contaminagédo no territorio
brasileiro, e dentre estas, deixou um total de 688.395 (seiscentos e oitenta e oito mil
e trezentos e noventa e cinco) ébitos como consequéncia letal da proliferagao®.
Além disso, para o combate e prevencdo em face a crise sanitaria enfrentada, nos
ultimos 03 (trés) anos, foram gastos mais de 22,19 bilhdes de reais, sendo
investidos tanto diretamente através do financiamento de programas de saude para
a compra de insumos e operagao de hospitais, quanto indiretamente, através dos
programas de transferéncia de renda.

E todas essas medidas de combate e prevengéo s6 foram possiveis gragas a
dindmica existente no ordenamento juridico que possibilitou a flexibilizagdo de
determinadas normas, atribuindo ao agente publico uma margem maior para a
atuacao no estado de calamidade publica. Desta forma, compreende-se que para o
enfrentamento desta situacao fora necessaria uma atuacao policéntrica. De um lado,
enquanto ainda eram desenvolvidas pesquisas tanto no ambito nacional quanto no
cenario internacional para o desenvolvimento de vacinas, do outro eram necessarias

a adocdo de medidas paliativas que pudessem contribuir para a contengdo do

= BRASIL. Covid19. Painel Coronavirus. Governo Federal. Disponivel em:
https://covid.saude.gov.br/. Acesso em: 09 nov. 2022.
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aumento de casos de contaminagdo. Ou seja, ao mesmo tempo em que se tentava
evitar o aumento do numero de casos, também se fazia necessario amparar as
pessoas contaminadas e suas familias por meio do Sistema Unico de Saude,
garantindo a efetivagédo do direito universal a saude.

Sob todos os prismas, a pandemia de COVID-19 exigiu a adog¢ao de medidas
para os quais nenhum dos pilares da sociedade estavam preparados, causando
efeitos que ultrapassam a esfera econdmica. Por isso, se faz necessario analisar de
que forma os agentes publicos, assim como, os membros do poder legislativo,
viabilizaram a adog¢ao de medidas para o enfrentamento dessa crise sanitaria. De tal
sorte, que seja possivel analisar objetivamente de que forma podera ocorrer a
responsabilizacdo dos agentes envolvidos na gestdo da verba publica, esmiugando
ainda os novos limites para o exercicio da discricionariedade durante o cenario de
calamidade publica.

Estabelecido o marco da presente dissertagdo cumpre analisar quais sao as
técnicas de atribuicdo de discricionariedade e como podemos identifica-las diante do
caso concreto. Na presente pesquisa, adotou-se a classificacdo capitaneada pelos
doutrinadores Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernadez, na qual séo
definidas trés possibilidades de atribuicdo do poder discricionario, sendo elas as
hipéteses de autoatribuicéo, atribuicdo expressa e dos poderes inerentes e implicitos
e por fim a atribuicdo especifica e das clausulas gerais de competéncia. Deste
modo, diante do caso concreto haverdo trés técnicas principais para se atribuir o
poder Administrativo ao Agente Publico, validando-se como poder discricionario
quando a partir dessa atribuicao especial de poder, coexistirem mais de uma opg¢ao
juridicamente valida e aplicavel ao caso concreto.

Como ponto inicial da analise das técnicas de atribuicdo, cumpre tecer
algumas consideragdes a respeito da técnica de autoatribuicdo de poder, que sob o
prisma da doutrina capitaneada por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén
Fernadez ¢ identificado como a técnica de autoatribuicdo de potestades, que apesar
de nao existir um conceito exato para o referido instituto na doutrina brasileira, por
ora se equipara a definicdo de poder administrativo, nos exatos termos, inclusive
que ja foram pontuados quando da analise da teoria da discricionariedade a luz da

dimensao das potestades administrativas:
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Explicado o contelido técnico da potestade, necessario voltar novamente ao
mecanismo de sua atribuicdo pelo ordenamento. A administragdo exerce
potestades que lhe foram previamente atribuidas, ja o dissemos
reiteradamente. Se a Administragdo pretende iniciar uma atuagdo concreta
e nao conta com potestades previamente atribuidas a tanto pela legalidade
existente, devera comegar a promover uma alteragdo dessa legalidade, de
forma que dela emane a habilitagdo que até esse momento faltava®.

Com base no quanto aludido pelos autores, a técnica de autoatribuicdo de
poder discricionario, surge da necessidade de regulagdo de uma determinada
tematica advinda diretamente da experiéncia pratica do problema, consistindo na
materializagao do tipo de regulagdo ex post que assim como na seara da tecnologia
da informagao, no campo do Direito Administrativo, vem ganhando cada vez mais
notoriedade. Assim, realizando uma comparagao entre ambas as searas juridicas,
importante salientar que na analise de Eric Brousseau e Jean-Michel Glachant o
sistema regulatério sofreu serias mudangas, pois ndo se trata mais de definir
praticas estaticas que devem ser seguidas a todo custo, ha na realidade, a
necessidade de adaptacdo do cenario normativo para possibilitar a adogcdo das
medidas necessarias para enfrentar as demandas surgidas com 0s novos anseios
sociais, conforme se observa:

Neste capitulo, sugerimos que a regulagdo das industrias de rede nao é
mais uma questdo de “comando e controle”, em que a principal questao
para o regulador é projetar regulamentagdes “6timas”, dadas as restricbes
de informacao tanto ex ante (quando as regras tém que ser concebido) e ex
post (na fase de implementagao). Em vez disso, tornou-se uma questao de
partiliha de conhecimento e de alinhamento das perspetivas das partes
interessadas para garantir um nivel “satisfatério” de interoperabilidade num

sistema gerido de forma descentralizada, aberto a inovagédo continua e
caracterizado por fortes restricdes de consisténcia sistémica.?.

Por conseguinte, chega-se a premissa de que assim como o desenvolvimento
tecnolégico e econbmico depende de um sistema normativo mais flexivel,

possibiltando a adocdo de novas regras conforme as atividades sejam

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toémas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 442.

7 BROUSSEAU, Eric et al. Regulating Networks in the “New Economy” Organizing
Competition to Share Information and Knowledge, in Governance, Regulations and Powers on
the Internet. Cambridge: Cambridge University Press, 2012, p. 63-64. Versdao Original: In this
chapter, we suggest that the regulation of network industries is no longer a question of “command and
control,” inwhich the main issue for the regulator is to design “optimal” regulations, given information
constraints both ex ante (when rules have to be designed) and ex post (at the implementation stage).
Instead, it has become an issue of knowledgesharing and the alignment of stakeholders’ perspectives
to guarantee a “satisfying” level of interoperability within a system decentrally managed, open to
continuous innovation and characterized by strong systemic consistency constraints
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desenvolvidas, o Direito Administrativo em determinadas situagdes extremas, como
o surgimento de uma pandemia de nivel global, clamou pela flexibilizacdo das
normas preexistentes, para que fossem disponibilizadas as ferramentas necessarias
para lidar com determinados problemas surgidos na pratica. Por isso, a regulagao ex
ante que visava o desenvolvimento de atos normativos para regulamentagao de
atividades e situagbes antes mesmo da sua materializag&o, em tempos de pandemia
vem cedendo lugar a regulagdo ex post, baseada em experiéncias derivadas da
implementagdo das situacbes na realidade enquanto as proprias medidas
emergenciais precisavam serem adotadas.

Note-se, que nao esta se legitimando a adog¢do de medidas pela
Administracdo Publica que n&do estejam previamente previstas em lei, pois caso se
defendesse isso, estar-se-ia maculando a propria logica do Direito Administrativo
Contemporaneo, no qual os poderes estdo sempre delimitados pela propria lei. A
comparagao com os termos da regulagao ex ante e a regulagao ex post, se restringe
apenas as hipdteses excepcionais nas quais surgem demandas que nao estavam
regulamentadas e que necessitam de previsdes legais que apenas se tornam
conhecidas através da prépria experiéncia. Ou seja, a propria Administragdo Publica
com a finalidade de regulamentar e orientar aos cidadaos quanto aos procedimentos
a serem adotados em tais situagdes, através do poder regulador passa a delinear os
novos liames que permitem a atuagdo do agente publico em face daquela
determinada situacdo. Exemplo disso, inclusive, foram as edicbes de decretos
estaduais e Medidas Provisérias Federais, com o intuito de orientar os entes da
federagao e atribuir-lhes as ferramentas necessarias para a adogdo de medidas
emergenciais durante os primeiros meses da pandemia de COVID-19.

A regulacédo baseada na experiéncia além de ter uma maior probabilidade de
alcancar a sua efetividade, também consiste em uma das técnicas de atribuicdo de
poder que alberga ao agente publico a discricionariedade necessaria para enfrentar
aquela situagdo excepcional que justificou a sua prépria criagdo, através da
implementagdo de solugbes juridicas que até entdo eram inviaveis em face das
regras preexistentes ou até mesmo eram excluidas do rol de medidas possiveis de
implementacao. Por isso, moldada com base na necessidade surgida em face de
eventos excepcionais, as regras s&o criadas para validar a atuagdo do ente

administrativo de modo a atuar diretamente no problema. Utilizando-se como
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exemplo temos a promulgacéo da Lei n°® 13.979, de 6.2.2020, responsavel por dispor
sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus, estabelecendo as diretrizes
basicas para o contingenciamento da crise sanitaria e que durante esses trés anos
de vigéncia sofreu uma série de modificacdes, conforme as necessidades
regulatérias que eram identificadas ao longo do periodo de crise. Entrementes, em
que pese a regulacao ex post seja realizada com o intuito de possibilitar a resolugao
de um problema da realidade, deve-se ter o cuidado de observar a natureza
normativa dos atos a serem editados, sob pena de individualizar demais um ato
normativo que deveria regulamentar situagdes gerais e acabar incorrendo em vicio
de finalidade.

Em seguida, sobreleva-se do mesmo modo a técnica de atribuigcdo expressa e
analise dos poderes inerentes ou implicitos decorrentes da prépria norma legal, que
em sintese constituem na obrigagcdo de que os poderes atribuidos a Administragcéao
Publica sejam realizados de forma escrita e expressa, mas também, que se extraia
de tais prescricdes aqueles que s&o decorréncia légica de tais atribuigdes,
constituindo a unidade do préprio ordenamento juridico. Desta feita, pode-se
entender que esta técnica de atribuicdo de poder, constitui em verdade em uma
técnica hermenéutica que busca extrair da norma explicita os regramentos que
logicamente dela decorrem, sob pena de violagdo contrario senso do quanto
preconizado pelo texto legal. Ou seja, se o Ordenamento Juridico constitui uma
unidade normativa coesa, devem ser realizadas interpretacdes integrativas, de
modo, que desde que observadas as prescrigdes legais e as bases principiologicas,
seja possivel extrair das normas as hipoteses extensivas e restritivas do direito
juridicamente tutelado pelas normas expressas.

Tal técnica de atribuicdo de poder Administrativo é utilizada cotidianamente
pelos operadores do direito, que em seu dia a dia se deparam com situagdes que
apesar de nao estarem expressamente previstas na lei, decorrem da sua
interpretacéo teleoldgica. Materializando tal técnica, Marcio Cammarosano, ao
interpretar uma de suas consultas a respeito da aplicagdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal as autarquias publicas independentes, extraiu do artigo 1°,

§3°, b, e 2° da norma legal a seguinte prescrigao implicita:
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[...] A finalidade da norma em epigrafe &, a toda evidéncia, controlar os
gastos dos entes que recebem verbas publicas. Dai porque, ndo s6 as ora
denominadas “empresas independentes”, mas também as Autarquias — e
outros entes da Administracdo Indireta — independentes, quais sejam,
aqueles que nao recebem do ente controlador recursos financeiros para
despesas com pessoal ou de custeio geral ou de capital, etc., ndo se
submetem ao regime juridico da Lei de Responsabilidade Fiscal, pelo
menos no que se refere aos limites de despesas considerados®.

Ora, da analise do trecho do parecer colacionado acima, pode-se extrair a
conclusdo de que se a propria norma vincula tdo somente aqueles entes que
recebem verbas publicas, razdo pela qual teleologicamente, ndo s6 as empresas
tidas como independentes ndo se submetem a este controle, mas também todas as
entidades que nao recebam recursos publicos do ente controlador. Isso significa,
que embora a Administracdo Publica s6 possa fazer aquilo que esta prescrito em lei,
também deve observar a integridade das regras estabelecidas no ordenamento
juridico, de tal sorte que em determinadas situagdes mesmo que nao haja a previsao
expressa em norma legal, possa ser aplicado o direito através da correta
interpretacdo do ordenamento juridico. Nas palavras dos doutrinadores espanhdis
que capitanearam essa divisdo de técnicas de atribuicao de poder, a referida técnica
€ exercida em um limite ténue “entre uma vedagao a ampliagées analdégicas e uma
exigéncia de coeréncia legal™®.

Por fim, a ultima técnica apontada pelos autores retromencionados, consiste
na técnica de atribuicdo especifica e na andlise das clausulas gerais de
competéncia, que significa que toda atribuicdo do poder administrativo deve ser
delimitada, de tal forma que nao possibilite ao agente publico a sua utilizacdo de
forma indeterminada, sendo aplicavel tais delimitagbes até mesmo as clausulas
gerais de competéncia, que podem até parecer em um primeiro momento,
indeterminadas, mas na realidade apenas existem na esfera juridica em hipéteses
previamente determinadas e sob o exercicio de condi¢gdes e requisitos ainda mais
determinados. Ou seja, todas as regras aplicaveis no ambito da Administragao
Pudblica, atribuindo poder ao Agente Publico de intervir nos direitos da sociedade,
devem observar determinadas limitagcdes e, essencialmente, encontram obices

diretos nos nucleos protetivos das Cartas Constitucionais, que como forma de

2 CAMMAROSANO, Marcio; HUMBERT, Georges Louis Hage. Direito publico: estudos e pareceres.
Belo Horizonte: Férum, 2011. p.18.

» GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toémas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 458.
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contribuicdo da Revolugdo Francesa guardam em suas estruturas a reparticdo dos
trés poderes e a garantia das liberdades individuais fundamentais.

Nesse sentido, trazendo a aplicagao da clausulas gerais de competéncia e a
necessidade da justificagdo acerca do seu exercicio, cumpre relembrar que a
Portaria n°® 188, de 03 de fevereiro de 2020 declarou a Emergéncia em Saude
Publica de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infecgdo Humana pelo
novo Coronavirus (2019-nCoV), em face a necessidade de subsuncdo do caso
concreto a uma das hipdteses legais excepcionais, para que s6 entdo houvesse a
implementagdo da medidas de combate e prevengédo ao COVID-19. Deste modo, as
medidas excepcionais implementadas decorrem do exercicio do poder discricionario,
com a observancia de uma conjunto de normas e técnicas de atribuicdo que
justificam a sua existéncia no ambito da Administragdo Publica. Assim, caso n&o
houvesse a decretacdo previa do estado de calamidade publica, ndo haveria a
autorizacdo para a adogao de medidas excepcionais de flexibilizagdo, o que
consequentemente acarretaria no engessamento da Administragcdo Publica para o
enfrentamento dos efeitos da referida crise sanitaria.

Diante disso, elucidadas as técnicas de atribuicdo e autoatribuicdo do poder,
necessario estudar os mecanismos redutores e limitadores desta discricionariedade.
Note-se, que com base no escopo da presente dissertagdo, a analise das estruturas
preexistentes no ambito do Direito Administrativo, trata-se de pré-requisito para a
compreensao das alteragdes e flexibilizacdes normativas ocorridas durante a
pandemia de COVID-19. Isso porque, apenas a partir desta dimensao sera possivel
compreender a ocorréncia ou ndo de excessos advindos do exercicio do poder
discricionario na execucdo das medidas de combate e prevengdo no cenario
pandémico. Desse modo, feitas as ponderagdes necessarias para a compreensao
das técnicas de atribuicdo da discricionariedade passa-se a analise os instrumentos

juridicos e técnicas de controle do instituto.

2.3 Limites da discricionariedade

O poder discricionario do agente publico, consiste na possibilidade que diante

de um caso concreto, sejam juridicamente possiveis a ado¢do de mais de uma

escolha igualmente valida. Dessa forma, em tais situagdes, o direito de escolha é
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exercido em conformidade com o juizo de valor e conveniéncia do agente publico,
haja vista que desde que dentro daquela margem de escolha estipulada pela lei,
qualquer decisao tomada sera igualmente valida. Contudo, conforme ja haviamos
pontuado nos subtopicos anteriores a discricionariedade administrativa ndo € o
exercicio totalmente livre do direito de escolha, tal escolha esta vinculada as
hipéteses legalmente prescritas, e na remota hipétese de se afastarem do quanto
previamente estabelecido na lei, poderdo ser objeto de controle administrativo e
judicial. Por isso, dando sequéncia a analise dos componentes deste instituto
juridico, apdés abordar as formas de atribuicdo da discricionariedade se faz
necessario compreender quais as ferramentas disponiveis para a limitagdo e
controle desse poder de sujeicao.

Antes de adentrar nos meandros das modalidades de controle do ato
administrativo discricionario, cumpre esclarecer, inicialmente, que existem dois tipos
de controle da discricionariedade do agente publico, sendo eles o controle politico e
o controle jurisdicional. Em relacdo ao primeiro, o controle politico do ato
administrativo discricionario, trata-se da forma indireta de analisar o acerto ou o
desacerto do juizo de conveniéncia e oportunidade, e que em regra € exercido pelos
orgaos politicos que gerem a sociedade. Como exemplo desse controle temos as
figuras tanto dos partidos politicos, como também do proprio povo que exercem
pressodes politicas no exercicio do poder discricionario do agente publico eleito para
os cargos de governancga e legislatura. Do outro lado, temos o controle jurisdicional,
que ao contrario do controle politico, ndo exercera o controle direto sobre o juizo de
oportunidade ou conveniéncia, mas sim acerca da observancia das normas e
principios gerais do Direito que limitam o exercicio dessa discricionariedade.

Diante do caso em analise na presente dissertacdo, o estudo do controle
jurisdicional neste momento trara maiores contribuigdes para a identificacdo dessas
técnicas de controles no caso concreto. Desse modo, como forma de adentrarmos
na tematica, importante esclarecer que um dos primeiros desafios quando se fala em
controle de discricionariedade é saber distinguir a discricionariedade dos conceitos
juridicos indeterminados, haja vista que ambos o0s institutos representam
consequéncias juridicas distintas no caso concreto. Enquanto um representa a
multiplicidade de escolhas juridicas igualmente validas para uma mesma situagao, o

outro representa uma margem maior de interpretacdo acerca de um determinado
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conceito que possibilita apenas uma solugdo juridica diante do caso concreto.
Entretanto, conforme analisado no subtépico anterior, com base na analise da teoria
da discricionariedade, em determinadas dimensdes, tais institutos podem ser
analisados como ferramentas de um mesmo sistema, que supostamente se
materializaria através da utilizagdo desses termos juridicos indeterminados.

Nestes termos, a luz da doutrina alema, haja vista ter sido esta a teoria
responsavel pela distingdo entre os referidos institutos, trazendo maior clareza para
0 cenario juridico a respeito da definicdo dos conceitos juridicos indeterminados,
sendo possivel defini-los como o instituto juridico através do qual se inclui ou exclui
determinadas situagdes néo previstas expressamente na lei e cujas consequéncias

juridicas ja estdo previamente definidas, conforme se extrai do seguinte trecho:

Isto € o essencial do conceito juridico indeterminado: a indefinicdo do
enunciado nao se traduz em uma indefinicdo de suas aplicagdes, as quais
somente permitem uma “unidade de solugao justa” para cada caso, a qual
se chega por meio de uma atividade de cognigéo, objetiva, portanto, e nao
de voligao®.

Da analise do trecho acima, pode-se afirmar que os conceitos juridicos
indeterminados consistem no meio pelo qual o legislador atribui ao agente publico
uma certa margem de interpretacdo para a aplicagdo da norma legal no caso
concreto, possibilitando o enquadramento de mais de um caso concreto dentro
daquela previsdo legal. Ainda neste particular, cumpre pontuar que os conceitos
juridicos indeterminados possuem trés dimensdes, sendo elas a da impreciséo, a
precisdo positiva, e a precisdo negativa do conceito, podendo-se extrair de tal
técnica interpretativa, hipéteses que se subsomem ao conceito indeterminado, bem
como, aquelas que também poderiam ser enquadradas naquele conceito, e por fim o
seu antagbnico, que de toda sorte estaria excluido daquele termo juridico
indeterminado.

Para além disso, no ambito do controle jurisdicional, valido destacar que os
conceitos juridicos indeterminados podem ser distinguidos entre aqueles que
requerem nogdes de experiéncia, possibilitando maior controle jurisdicional, em face
a casos concretos anteriores que podem ser utilizados como forma de comparagao

para verificacdo da legalidade da aplicagdo da norma, e aqueles que requerem

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Témas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 466.
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nogcdes de valor, que se aproximam um pouco mais do poder discricionario, pois
podem ser atribuidas valoragdes distintas ao caso concreto, sendo cabivel nesta
hipétese o controle jurisdicional dos excessos. Ou seja, mesmo havendo a distingao
entre os termos juridicos indeterminados e os atos administrativos discricionarios,
importante ponderar que em ambos o0s casos mostra-se plenamente cabivel o
controle jurisdicional, utilizando-se das técnicas apropriadas para tanto. Desse
modo, em se considerando que a luz da doutrina estudada no subtdpico anterior, os
termos juridicos indeterminados eram apontados como instrumentos de
materializacdo da discricionariedade, pertinente a sua anadlise, haja vista que o
controle judicial de tais termos seria o proprio controle jurisdicional da
discricionariedade do agente publico.

De mais a mais, superadas as ponderagdes iniciais sobre o tema, passa-se a
analisar as técnicas de reducao e controle judicial da discricionariedade, que por
intermédio de uma perquiricdo histérica sobre a sua origem, chega-se ao
desenvolvimento no século XIX, pelo Conselho de Estado Francés, do instituto
juridico chamado de exces de pouvoir, através do qual eram utilizados os seguintes
elementos para suscitar o controle jurisdicional sobre o ato impugnado: a)
incompeténcia da autoridade prolatora do ato no qual apenas era possivel o controle
jurisdicional sobre o ato administrativo questionado, quando este era exercido por
agente publico manifestamente incompetente; b) vicio de forma, representando uma
expansao do requisito anterior, haja vista que a partir da sua recepcéo, fora possivel
a aplicagao do objeto do controle jurisdicional; c) o desvio de poder, que apesar da
grande inovagao na época da sua implementacao, devido a grande dificuldade de
sua comprovagao passou a aceitar a impugnacao através da suspeita embasada
teleologicamente por elementos probatoérios que superem a mera alegagao; d) e por
fim a violagdo da lei, direta ou indireta. Posteriormente, com o aprimoramento
dessas técnicas, bem como, o aprofundamento da doutrina alema dos conceitos
juridicos indeterminados surgiram ainda as possibilidades de controle jurisdicionais
através: i. da analise do erro manifesto dos fatos; ii. e a aplicagado dos principios
gerais do Direito®'.

Para a presente dissertacdo, aprofundando-se no controle do ato

administrativo discricionario, se faz necessario o estudo da divisdo de técnicas de

3'Vide em  GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Témas-Ramoén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 470.
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controle capitaneada por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez,
sendo elas as seguintes: 1. o controle dos elementos vinculados do ato discricionario
e, especificamente, o desvio de poder; 2. o controle dos motivos determinantes; 3. e
o controle pelos principios gerais do Direito. Dessa forma, para que seja possivel a
identificacdo das referidas técnicas de controle diante do caso concreto, passa-se a
analisar cada uma delas detalhadamente, de tal sorte que ao final seja possivel
identificar quais as técnicas de controle embasaram as investigacdes e processos
envolvendo a Operagao Para Bellum. Em outras palavras, passa-se a desmembrar
as técnicas de controle de discricionariedade, para que através do conhecimento
dos seus elementos constitutivos, seja possivel reconhecé-los mais adiante.

Destarte, iniciando-se as analises, importante destacar que no que pertine a
primeira técnica de redugcdo e controle de discricionariedade, encontra-se a
possibilidade de analise dos elementos vinculados do ato discricionario, que em
sintese consiste numa analise minuciosa dos elementos que compde o préprio ato
administrativo e que ja foram objeto de estudo no primeiro subtépico deste capitulo.
Desta forma, resta justificado o caminho propedéutico percorrido até aqui, sendo
necessario o aprofundamento dos termos doutrinarios estudados para que seja
possivel a sua identificagdo no caso concreto. Assim, o principal ponto desta
primeira técnica de controle que merece destaque, consiste na possibilidade de
controle do fim, denominada especificamente de técnica do controle do desvio de
poder, que em sintese consiste na analise da subsuncdo da finalidade do ato
administrativo discricionario praticado, e aquela finalidade prescrita por lei
autorizando o referido exercicio do poder discricionario.

Nas palavras dos autores capitaneadores da referida classificagao, o controle
de desvio de poder, como técnica de controle dos elementos vinculados do ato
administrativo discricionario, consiste numa técnica que vai além da mera
identificacdo dos elementos constitutivos do ato administrativo, se fazendo
necessaria uma solida investigacdo acerca da finalidade autorizadora do poder
discricionario, e aquela perseguida pelo agente publico prolator, de tal sorte que
apenas seria validado o poder discricionario exercido quando os dois campos
estivessem em plena harmonia, atingindo-se através do ato praticado, a finalidade

autorizadora do préprio poder, como pode ser entendido do trecho a seguir:
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Para que ocorra um desvio de poder ndo é necessario que o fim perseguido
seja um fim privado, um interesse particular do agente ou da autoridade
administrativa, mas é suficiente que tal fim, ainda que publico, seja diferente
do previsto e estabelecido pela norma que atribui a potestade®.

Note-se, que conforme salientado anteriormente esta técnica, possui uma
grande dificuldade de implementacdo, haja vista que o agente investigado nao
deixaria claro o desvio de finalidade, muitas vezes se fazendo necessario um
esforco hermenéutico exacerbado para conseguir compreender o desvio cometido.
Tal situacdo, se torna ainda mais dificil, quando o desvio de finalidade acaba
atingindo um outro fim distinto daquele preconizado pela norma, mas também
albergado pelo Ordenamento Juridico, surgindo muitas das vezes hipdteses de
desvio de poder que poderiam ser convalidadas em face a um desvio formal de
poder, que pode ser retificado através de um ato formal. Exemplo disso, consiste na
desapropriacdo para uma determinada finalidade publica, que acaba nao se
materializando e exigindo uma retificagdo do ato solene de desapropriagao, sem que
isso enseje a extingdo do ato juridico praticado. Por isso, para que haja a efetividade
anulatéria do ato administrativo praticado, tem-se que esta diante de uma situacao
que nao enseje convalidagdo, um desvio de poder que afete o interesse publico de
tal forma a causar danos ao erario pela utilizacdo indevida da maquina publica.

No que pertine a segunda técnica de controle de discricionariedade, como
forma de suceder a técnica anterior devido as dificuldades na seara probatéria,
surge a técnica do controle dos motivos determinantes, por meio do qual atribui-se
ao poder judiciario o poder/dever de revisar as decisbes administrativas baseados
em supostos fatos que ndo se subsomem a realidade. Nesta técnica em especifico,
ha uma sobreposicdo da relevancia da prova em face ao ato administrativo
questionado, de forma a ultrapassar a fé publica atribuida aos agentes publicos e
demonstrar o equivoco dos motivos determinantes do ato discricionario questionado.
Dessa forma, cumpre salientar que motivos determinantes aqui, significa a situagao
da realidade que deu origem ao ato, o que significa, que, por exemplo, para declarar
o Estado de Emergéncia Publica, se faz necessaria a existéncia de uma situacéo na
realidade de tamanha grandeza que autorize o agente publico a sua declaracao, tal
qual como ocorreu com a Portaria n° 188, de 3.2.2020 que declarou a Emergéncia

em Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infecgéo

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Témas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 476.
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Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV), criando um mecanismo de geréncia e
articulagcao de informagdes a respeito da pandemia de COVID-19.

Nesse sentido, de forma peculiar ao analisarem o cenario de aplicagao desta
técnica na jurisprudéncia da Espanha, os autores retromencionados destacam que
apos um longo contexto histérico, a fé publica dos atos administrativos questionados
que invertiam o 6nus da prova, passaram a ceder lugar a necessidade de comprovar
0 quanto alegado, sendo necessario que ambas as partes demonstrassem o
fundamento das suas razdes através da farta producido probatdria que viesse a

validar ou invalidar o ato administrativo praticado:

Esclarecido definitivamente o equivoco, fica claro que a existéncia e
caracteristicas dos fatos determinantes fogem a toda discricionariedade e
que o controle daqueles fatos, fica, em qualquer caso, remetido ao que
resultar da prova que possa ser produzida no respectivo processo. “Os fatos
sdo tal como a realidade os exterioriza”, de forma que “ndo é admitido a
Administracdo Publica inventa-los ou desfigura-los, ainda que tenha
faculdades discricionarias para sua apreciagdo”, como adverte a Sentencga
de 1° de dezembro de 1986,

Por conseguinte, pode-se concluir que a segunda técnica de controle
confronta os motivos determinantes utilizados pelo ato administrativo questionado
com os elementos probatérios da propria realidade. Dessa forma, a
discricionariedade nesse caso se restringe as escolhas baseadas numa dada
realidade, e ndo na modulacdo da prépria realidade, razao pela qual o controle é
exercido através do confronto com a propria realidade, verificando-se assim a
implementagdo das hipdteses legalmente previstas para o exercicio da
discricionariedade. No caso objeto de estudo pela presente dissertagdo, esta € uma
das técnicas de controle mais relevantes, pois possibilita ao magistrado a verificagao
da existéncia ou nao da situagao na realidade utilizada pelo agente publico para
justificar a pratica de medidas de combate e prevencédo ao COVID-19, verificando-se
por exemplo a necessidade de compra de dados insumos ou equipamentos médicos
de forma emergencial, sem a observancia por exemplo dos procedimentos definidos
na Lei das Licitagcbes. Esta na verdade € uma das técnicas de controle mais
tangiveis, pois confronta o ato administrativo impugnado com a propria realidade,

que independente das alegag¢des continua sendo uma unica.

¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Témas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 481.
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Por fim, mas ndo menos importante, a terceira técnica a ser estudada,
consiste na técnica de controle da discricionariedade por meio dos principios gerais
do direito que através de uma analise multidimensional do ato administrativo
discricionario busca chegar até o amago da norma juridica que o fundamenta,
devendo esta ser condizente com os principios sobre os quais estdo fundados o
Estado Constitucional de Direito. Os principios gerais do Direito, variam de
Ordenamento Juridico para Ordenamento Juridico, podendo ser definidos como os
principios fundamentais sobre os quais se baseiam os nortes de cada sociedade,
razao pela qual sao eleitos pela maior relevancia no cenario juridico, econémico, e
social, podendo-se destacar a boa-fé, a equidade, a isonomia, a fungédo social da
propriedade, dentre outros que devem ser considerados por todas as relagbes
firmadas pelo Direito Administrativo.

Nestes termos, ao tratar sobre os principios gerais do Direito os
capitaneadores da classificagdo destacam, a sua modulagdo com base na prépria
realidade, estes principios sao analisados justamente através da realidade social da
propria sociedade, e por isso ndo se trata de uma mera substituicdo da logica
administrativa pela logica judicial, mas sim na observancia de um substrato
principioldgico fundamental que deve ser observado por todos aqueles que operam

o Direito, e por isso constitui uma unica matriz, conforme se observa:

Os principios gerais de Direito fornecem, por isso, outros tantos critérios que
deverdo ser considerados na hora de julgar as atuagdes discricionarias.
Convém recordar a respeito que os principios gerais de Direito sdo uma
condensagédo dos grandes valores juridicos materiais que constituem o
substratum do Ordenamento e da experiéncia reiterada da vida juridica. Nao
sdo, pois, uma invocagdo abstrata e indeterminada da justica ou da
consciéncia moral ou da discricionariedade do juiz, mas, na verdade, a
expressdo de uma justica material especificada tecnicamente em fungao
dos problemas juridicos concretos e objetivada na légica prépria dos
institutos™*.

Diante disso, uma ponderagao importante a respeito desta técnica, e que se
volta a frisar, mais uma vez, consiste no fato de que a utilizagdo dos principios
gerais do Direito, ndo caracterizam a imediata substituigdo da discricionariedade
administrativa pela discricionariedade judicial. Note-se, ainda, que no exercicio do

controle judicial, o julgador também esta condicionado a limites previstos na prépria

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Témas-Ramén. Curso de Direito
Administrativo. Sao Paulo: Editora revista dos Tribunais, 2014. p. 483.
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norma legal, conforme leciona Miguel Seabra Fagundes, a respeito do controle dos

atos administrativos pelo Poder Judiciario:

Pela necessidade de subtrair a Administragdo Publica a uma prevaléncia do
Poder Judiciario, capaz de diminui-la, ou até mesmo de anula-la em sua
atividade peculiar, se pdem restricbes a apreciagao jurisdicional dos atos
administrativos, no que respeita a extensdo e consequéncias. Quanto a
extensdo, restringe-se o pronunciamento jurisdicional a apreciagdo do ato,
no que se refere a conformidade com a lei. Relativamente as
consequéncias, limita-se a Ihe negar efeito em cada caso especial. Por isso,
o pronunciamento do 6rgéo jurisdicional nem analisa o ato do Poder
Executivo, em todos os seus aspectos, nem o invalida totalmente®.

Diante disso, observa-se que o julgador analisara quais os fundamentos
principioldgicos que albergam o ato questionado, estando limitado no exercicio do
seu poder fiscalizatério ao quanto previsto na Lei e nas normas dela extraidas
através de uma interpretacao integrativa do direito. Ademais, no campo do Direito
Brasileiro, uma das ag¢des constitucionais que guardam particular semelhanga com a
referida técnica de controle de discricionariedade é a Agcdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF, que assim como a referida técnica, visa desconstituir
o ato que fora prolatada em desacordo com os principios fundamentais do Direito.
Deste modo, compreende-se que a referida técnica encontra guarida no nosso
ordenamento juridico, podendo ser suscitada como forma de prevengdo ou
repressao contra o ato administrativo questionado.

Apos analisadas todas as técnicas de controle de discricionariedade, cumpre
tecer algumas consideragcdes a respeito da grande diferenga entre os atos
discricionarios e os atos arbitrarios, haja vista que enquanto os primeiros atuam
dentro das margens de liberdades delimitadas pela lei, os ultimos consistem em atos
que ultrapassam esses limites, constituindo verdadeiros atos antagbnicos dos
primeiros. Dessa forma, a discricionariedade consiste no indiferente juridico, atraves
do qual, em que pese a coexisténcia de uma multiplicidade de escolhas, qualquer
uma delas estara dentro das margens estipuladas pela lei, enquanto a arbitrariedade
consiste no desvio dos limites pretéritos estabelecidos pelo ordenamento juridico,
consistindo em um ato que em face das suas estruturas desvirtuosas néo aceita
sequer a convalidagao, devendo ser extirpado do cenario normativo apds a sua

constatacao.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 5. ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1979. P. 145.
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Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Melo, a arbitrariedade consiste
numa espécie de agressao a ordem juridica, cujo comportamento contraditorio e fora
dos limites impostos pela lei possibilita o controle judicial®®. Por conseguinte,
observa-se que o controle de discricionariedade visa possibilitar que os atos
antijuridicos sejam extirpados do Ordenamento Juridico, através das técnicas ja
mencionadas, bem como, com a utilizacdo das ferramentas juridicas que serao

estudadas mais adiante.

% \/ide MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 441.
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3 PONDERAGOES ACERCA DOS LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE DO
AGENTE PUBLICO DIANTE DO CASO CONCRETO

O presente capitulo, apesar de anda ter a responsabilidade de compor a base
tedrica desta dissertacdo de mestrado, possibilitara uma analise mais minuciosa
acerca dos regramentos basilares para a atribuigdo e controle de discricionariedade,
realizando: a) a anadlise da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro; b)
prosseguindo com a identificagdo dos instrumentos para a materializagdo do
controle da discricionariedade do agente publico; c) e finalizando com uma
abordagem a respeito da resolugao consensual de conflitos e a dindmica de redugao
e controle da discricionariedade do agente publico durante a pandemia.

Por conseguinte, compreende-se que a analise a ser realizada, possibilitara a
composicao das bases propedéuticas para o enfrentamento do caso concreto, com a

respectiva identificagcao das diretrizes aqui delineadas.

3.1 A Lei de Introdug¢dao as normas do Direito Brasileiro e a definicdo dos

limites legais do controle da discricionariedade

O presente capitulo, tem como escopo analisar os limites da
discricionariedade do agente publico diante do caso concreto, e para tanto se faz
necessario analisar inicialmente a abertura da legislagédo brasileira para o exercicio
do controle desta discricionariedade. Como vimos no capitulo anterior, existem uma
série de técnicas para o exercicio deste controle de discricionariedade, razdo pela
qual analisaremos a seguir as principais previsdes sobre o tema contidas na Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro — LINDB. Tal estratégia, visa partir de um
ambito normativo consolidado para analisar as principais alteragdes formuladas
pelas leis e regulamentos editados durante o periodo pandémico. Por isso, nos
debrugaremos a seguir, mais especificamente, sobre as previsdes contidas entre os
artigos 20 ao 30 da LINDB que tratam sobre as normas de segurancga juridica e
eficiéncia na criagdo e na aplicagao do direito publico.

Nestes termos, o Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que trata
sobre Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, fora editado durante o

governo de Getulio Vargas, mas apds a sua recepgao pela Constituicdo Federal de
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1988, ja passou por sucessivas modificagbes. O trecho sobre o qual nos
debrucaremos a seguir, artigos 20 a 30, por exemplo, foram modificados
recentemente pela Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018, que incluiu na LINDB,
disposi¢cdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagao e na aplicagéo do direito
publico, e por isso se trata de marco importante para a presente dissertacao,
extraindo-se das suas previsdes normas de carater geral importantes para o controle
de legalidade das normas editadas durante o periodo pandémico. Trazendo consigo,
previsbes acerca das técnicas de controle de discricionariedade, e diretrizes
normativas cogentes para a edicdo de novas normas, que poderéo, inclusive, servir
de baliza para a analise das normas editadas na pandemia de COVID-19.

Por isso, iniciando-se a analise, cumpre salientar que o artigo 20 em seu
caput traz a previsao de que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”, o que significa que o ordenamento juridico
brasileiro de forma expressa acolheu as técnicas de controle de discricionariedade
referente aos motivos determinantes e aos principios gerais do direito, afastando-se,
a possibilidade da mera substituicdo da discricionariedade do agente prolator do ato
questionado, pela discricionariedade do érgéo julgador. Dessa forma, compreende-
se que o fundamento da decisao revisora do ato administrativo discricionario, possui
natureza vinculada, apenas sendo-lhe permitido revisar a decisdo questionada com
base em principios consolidados no ordenamento juridico e nos motivos
determinantes confrontados com a realidade sob analise.

Conforme ressaltam Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras
Freitas, o objetivo do artigo 20 da LINDB consiste em reforgar a necessidade de que
o0 controlador ou julgador se atenha aos fundamentos de fato e de direito que
levaram ao agente publico a praticar tal ato. Com isso, evita-se que haja uma
substituicdo de vontades, impondo ao érgao revisor o dever de interpretar o ato
questionado a luz de elementos objetivos:

O art. 20 que ora se comenta, ao conferir um racional decisério
consequencialista as decisdes principiolégicas, na ponta, interdita que os
controladores se substituam ao administrador publico sem que tenham
atencdo aos aspectos que devem (ou deveriam) ser analisados e

ponderados pela autoridade originalmente competente para a pratica do ato
sindicado. Impbe, pois, que prestem deferéncia ao administrador,
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apreciando circunstancias e consequéncias ao cotejar o ato com valores
abstratos presentes no ordenamento®.

Além disso, o proprio paragrafo unico do referido dispositivo legal, traz
consigo de forma mais expressa ainda a preponderancia da técnica dos motivos
determinantes, haja vista que conforme previsto “a motivacdo demonstrara a
necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas”. Isso significa, que mesmo diante de uma situagao inovadora, como, por
exemplo, uma pandemia de COVID-19, a prépria analise da realidade, como fonte
dos motivos determinantes seria capaz de revelar a validade ou invalidade da
medida, se fazendo necessario, portanto, a comprovagao do fundamento e da
relevancia daquele ato administrativo para a realidade.

Na sequéncia, o artigo 21 estipula balizas para que a eventual invalidagao do
ato administrativo questionado ndo traga ainda mais danos ao interesse publico,
sendo cabivel ao julgador, caso seja possivel, a demonstragdo do procedimento
necessario para a regularizagao do ato tido como invalido, bem como, a mitigagao
dos danos causados por tal cenario aos particulares e até mesmo para o préprio
ente publico. Portanto, a partir do momento que a norma traz a determinacao de que
a autoridade julgadora quando entender por bem anular um ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa indique “de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas”, privilegia o principio da seguranga juridica, trazendo a
toda coletividade o conhecimento dos fundamentos e das consequéncias daquela
invalidagao.

Neste sentido, apenas a titulo de exemplificagdo da aplicagéo do instituto no
ambito da pandemia de COVID-19, foram noticiados pelos jornais uma série de
escandalos envolvendo malversacado das verbas publicas no combate e prevencao
ao COVID-19, como por exemplo, compra de mascaras superfaturadas, aquisicao
de respiradores sucateados, contratos de aquisi¢ao de vacinas em desacordo com
as regras de licitagdo, contudo, mesmo que submetidos ao controle judicial, em
determinados casos, mesmo considerando-se que o ato estaria eivado de vicios,
nao seria interessante para propria populagdo a sua invalidagdo por completo.

Dessa forma, quando possivel, seria interessante para a Administragcdo Publica a

’’MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n° 13.655/2018 (Lei
da Seguranca para a Inovacio Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019. P. 37
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manutencdo do ato questionado e a invalidacido parcial dos seus efeitos, razdo pela
qual se faz necessaria a fundamentagdo em todo caso das razbes da invalidagao
total ou parcial, bem como, a delimitagcdo das suas consequéncias juridicas, de tal
sorte que seja sempre privilegiado a supremacia do interesse publico.

O artigo 22 da norma em comento, guarda importante contribuicdo para os
limites da discricionariedade que ora se discute, isso porque, de forma expressa a
norma prevé que para a analise da responsabilidade do agente publico deverao ser
consideradas “os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo”, o que significa que toda a analise realizada a titulo
de controle jurisdicional, devera observar os contornos da realidade fatica que
originou o ato questionado. Nos paragrafos do referido artigo sdo estabelecidas
normas complementares referentes aos critérios de dosimetria da penas, sendo
valido ainda destacar que o paragrafo primeiro volta a destacar a necessidade de
observancia “das circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a acao do agente”. Ou seja, a ideia trazida pela norma é a de que nao
se pode estabelecer um 6rgéo revisional da atividade administrativa isolado da
realidade, para que seja verificada a observancia das normas legais, também devem
ser observados os contextos e contornos faticos que levaram a edi¢ao do ato. E isso
se torna ainda mais importante quando se verifica a auséncia de intencionalidade de
causar danos ao erario, haja vista que em determinadas situagbes o agente publico
ndo teria como imaginar que o ato ou contrato administrativo firmado ensejaria em
uma desvantagem para a Administragéo Publica.

Os artigos 23 e 24, trazem previsdes que corroboram com o principio da
seguranga juridica, trazendo para o ambito normativo previsdes acerca da limitagéo
temporal da modificagdo ou limitacdo de interpretagdes dos conceitos juridicos
indeterminados e das alteragcbes de orientagdes gerais no ambito da Administragao
Publica. Assim, caso seja verificada a necessidade de restricao da interpretacao de
um conceito juridico indeterminado, se faz necessario a publicizagdo dessa nova
interpretacdo, bem como o estabelecimento de regras escalonadas para a sua
aplicacao, haja vista que pela propria natureza do instituto juridico dos conceitos
indeterminados ha uma abertura natural para a interpretagao ampla, razao pela qual
qualquer limitacdo além daquela estabelecida na lei, devera prever um periodo de

adaptacao para a sua observancia plena.
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De mais a mais, no que pertine a alteracdo dos entendimentos gerais
proferidos pela prépria Administragdo Publica ou pela jurisprudéncia dominante dos
tribunais, 0 mesmo sentido deve ser seguido, observando-se um periodo minimo
para a transicdo entre as orientagdes existentes no Ordenamento Juridico, conforme

destacam Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras Freitas:

Mas isso tudo n&o importa dizer que as autoridades decisoras restarao
aprisionadas as suas interpretagdes. Até mesmo porque a cambialidade é
da esséncia da interpretacéo juridica. Na verdade, taldispositivo s6 visa a
conferir previsibilidade para as suas mudancgas interpretativas. E, na ponta,
dar concretude a incidéncia da boa-fé nas relagbes administrativas. Quem
sabe, no futuro, o passado passe a ser mais previsivel®.

Na sequéncia, o artigo 25 trazia a previsdo de cabimento de uma espécie de
Acado Declaratéria de Validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, que fora vetada pelo fato de que a sua previsdo poderia ensejar a
inseguranca juridica, bem como, devido a omissdo, quanto a validade de decisdes
anteriores, poderia ser utilizada como forma de protelar a invalidagdo de tais
normas, conforme a exposicdo de motivos do veto. Ja o artigo 26, visando dirimir
divergéncias relacionadas com a eliminagao de “irregularidade, incerteza juridica ou
situagédo contenciosa na aplicagdo do direito publico”, autoriza ao agente publico a
firmar os respectivos Termos de Compromisso com os interessados, desde que
devidamente embasados juridicamente pelos pareceres dos seus orgaos técnicos e
apds a realizacdo de consultas publicas sobre o caso, possibilitando assim a
contribuicdo da sociedade para resolu¢cao do problema.

O artigo anterior, em face a utilizagdo dos conceitos juridicos indeterminados,
traz uma grande margem de interpretacdo sobre o que venham a ser estas
situagdes de “irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagao
do direito publico”, razdo pela qual de forma expressa, a propria norma traz em seu
paragrafo primeiro as limitagdes para sua aplicagdo no caso concreto,
estabelecendo ao agente publico a obrigagcdo de observancia de uma “solucao
juridica proporcional, equéanime, eficiente e compativel com os interesses gerais”,
bem como, vedando a desoneragéo total e permanente de obrigagdes previstas em
norma geral, e determinando que todos os termos do compromisso firmado sejam

claros e submetidos a publicidade com a respectiva publicagdo no Diario Oficial.

¥MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. Comentarios a Lei n° 13.655/2018 (Lei
da Seguranca para a Inovacéo Publica). Belo Horizonte: Forum, 2019. P. 95.
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Deste modo, mais uma vez, verifica-se que tanto as normas discricionarias, quanto
os conceitos juridicos indeterminados encontram-se limitados pelas préprias normas
que os preveem, reiterando a forca das técnicas de controle ja estudadas.

Os artigos 27 e 28 preveem normas procedimentais acerca da
responsabilizacdo dos agentes publicos, havendo a possibilidade de responderem
de forma patrimonial para “compensacédo por beneficios indevidos ou prejuizos
anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos”,
respondendo ainda de forma objetiva por todas as “suas decisbes ou opinides
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. Neste particular, as previsdes
comegam a estreitar os limites de atuagdo dos agentes, em se considerando a
margem bastante ampla a titulo de responsabilizagdo, haja vista que os conceitos
juridicos indeterminados utilizados sdo aqueles advindos da experiéncia e do valor,
possibilitando um controle amplo e massivo por parte do julgador acerca de
eventuais transgressodes, e que poderiam ser utilizadas facilmente para aprofundar-
se nos casos de desvios ou malversagdes das verbas publicas durante a pandemia
de COVID-19. Ou seja, a partir desta previséo ter-se-ia margem para a aplicagéo de
san¢des patrimoniais em face a medidas que tenham causado dano ao erario, com a
responsabilizagcado direta e imediata do patrimbnio do agente publico envolvido,
mesmo quando inexistente o dolo, haja vista que o erro grosseiro trata-se de um
conceito juridico indeterminado e com grande amplitude de aplicagao.

Por fim, os artigos 29 e 30, constituem normas que visam reafirmar os
principios gerais do Direito referente a Seguranga Juridica e a Publicidade das
normas, prevendo a possibilidade de participagdo popular na criagdo das normas
através da edicdo de de consultas publicas por meio eletrénico. Os artigos finais da
LINDB ressaltam, mais uma vez, a necessidade de coesao e coeréncia do exercicio
do poder regulamentar das instituicdes, haja vista que os regulamentos, decisdes e
sumulas proferidas pelo o6rgao administrativo acabam vinculando o seu
entendimento ao quanto previamente discriminado. Por sua vez, compreende-se da
analise dos artigos destacados da LINDB, que o Ordenamento Juridico Brasileiro
criou um sistema de normas basicas que orientam a criacdo das demais, devendo
sempre serem observados os principios insculpidos nesta norma e que consagram
as formas de controle do poder discricionario, privilegiando as técnicas de controle

pelos motivos determinantes e pelos principios gerais do Direito.
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Nestes termos, estabelecidos os pilares sobre os quais deverdo ser
analisadas as alteragées normativas durante o periodo da pandemia de COVID-19,
cumpre esmiugar os principais atos normativos editados para o enfrentamento da
pandemia, prosseguindo com a analise dos instrumentos juridicos utilizados como
meios de concretizacdo de politicas publicas no periodo. Desse modo, no que
pertine a flexibilizagao legislativa e a ampliagdo dos limites de discricionariedade do
agente publico em face a pandemia de COVID-19, o referido topico sera analisado
sob o prisma: a) dos conjuntos de atos normativos editados com o intuito de
combater e prevenir diretamente a pandemia; b) assim como, aqueles editados com
o intuito de ampliar o poder de decisdo dos agentes publicos; c) e ainda, acerca da
responsabilidade pelo exercicio da discricionariedade nas escolhas de medidas de
combate e prevencédo ao COVID-19.

Assim, inicialmente, se faz necessario diferenciar os dois tipos de atos
administrativos editados na pandemia, sendo aqueles que visavam por via direta
enfrentar os efeitos da pandemia, e aqueles que ofereciam maiores poderes para os
gestores dos entes federativos adotarem medidas excepcionais para o
enfrentamento da crise sanitaria. Dessa forma, cumpre analisar de que modo as
medidas adotadas pelo governo federal, tais como: o direcionamento de verbas
emergenciais para os entes da federagao para criacdo de hospitais de campanha e
subsidio de compras de insumos para o combate e prevencdo da pandemia, bem
como, a criagdo de programas de transferéncia de renda e manutengao e garantia
do emprego, atendendo as necessidades imediatas da populagédo, se enquadraram
dentro dessa dinamica.

Conforme pontuado, para a presente pesquisa cumpre destacar a forma e o
objetivo para os quais os atos normativos foram editados. Isso porque, durante o
pico da pandemia existiram momentos em que o proprio Governo Federal assumiu
para si a responsabilidade para o combate e prevengao do virus e dos efeitos
sociais causados pela proliferagcdo, como também existiram momentos em que essa
responsabilidade fora partiihada com os demais gestores da federagédo. Assim,
cumpre salientar em uma breve abordagem quais seriam esses atos editados para o
enfrentamento direto dos efeitos do evento pandémico.

Nestes termos, a Portaria n® 188, de 03.02.2020 declarou a Emergéncia em

Saude Publica de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infecgao
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Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV), criando um mecanismo de geréncia e
articulacao de informacdes a respeito da pandemia de COVID-19. Logo em seguida,
em face a gravidade do cenario pandémico fora promulgada a Lei Federal n°® 13.979,
de 06.02.2020, responsavel por dispor sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, estabelecendo as diretrizes basicas para o contingenciamento da crise
sanitaria e orientando aos demais entes da federacdo acerca da adocdo das
medidas de contingenciamento dos danos causados pela crise sanitaria.

Além dos atos estabelecendo medidas de protecdo e combate que poderiam
ser adotados por toda a sociedade, também foram editados atos especificos para
enfrentar os efeitos sociais das imposi¢cdes de distanciamento e restricdo de
circulagcao de pessoas, tais como: a) a Portaria n® 103, de 17.03.2020 que disp0s
sobre medidas relacionadas aos atos de cobranga da divida ativa da Unido; b)
Medida Proviséria n° 927, de 22.03.2020 instituindo medidas trabalhistas para
enfrentamento do estado de calamidade publica; c) Medida Proviséria n°® 936, de
01.04.2020 que de forma imprescindivel instituiu o Programa Emergencial de
Manutengdo do Emprego e da Renda e dispds sobre medidas trabalhistas
complementares para enfrentamento do estado de calamidade publica; d) Lei n°
13.987, de 07.04.2020 que alterando a legislagao vigente, autorizou em carater
excepcional, durante o periodo de suspensido das aulas em razao de situagao de
emergéncia ou calamidade publica, a distribuicdo de géneros alimenticios adquiridos
com recursos do Programa Nacional de Alimentagdo Escolar (Pnae) aos pais ou
responsaveis dos estudantes das escolas publicas de educacéao basica.

Por conseguinte, percebe-se que houve diversos atos normativos através dos
quais o Governo Federal assumiu o papel ativo para a resolu¢ao das demandas
surgidas durante a pandemia de COVID-19, atuando de forma a minimizar os efeitos
da crise sanitaria. Ocorre, que mesmo em face a esse protagonismo excepcional da
esfera federal, em um pais com dimensdes continentais atuar em todas as frentes
acarretaria um trabalho exorbitante que ndo teria como ser materializado. Diante
disso, com o intuito de possibilitar que todos os entes federativos atuassem de forma
a minimizar as consequéncias advindas da pandemia, foram editados atos com o

intuito de facilitar a implementagédo dessas medidas.
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Um dos atos de maior destaque e sobre o qual teremos que nos debrucgar
mais adiante fora a edicdo da Medida Proviséria n° 961, de 06.05.2020
posteriormente convertida na Lei Federal n° 14.065 de 30.09.2020, cujo objetivo fora
autorizar pagamentos antecipados nas licitagdes e nos contratos, adequando os
limites de dispensa de licitagdo e ampliacdo do uso do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas - RDC durante o estado de calamidade publica reconhecido
pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020. Dessa forma, através da
ampliagcdo dos limites da discricionariedade do gestor publico, fora possivel a
aquisicdo de aparelhos e insumos necessarios para o enfrentamento da pandemia,
contudo, da mesma forma criou-se margem para a ocorréncia de situagées como as
investigadas pela operagao “Para Bellum”, nas quais houve o pagamento antecipado
e a flexibilizagdo das regras para a aquisicdo de produtos que eventualmente nao
foram entregues. Desse modo, as alteragdes normativas trazidas por esta norma
serdo analisadas mais a fundo quando confrontarmos a norma estadual do caso
paradigma que também trouxe tal previsao flexibilizadora.

Nesse caso, em se considerando as margens de discricionariedade abertas
pelos atos normativos editados, conclui-se que a analise da responsabilidade do
gestor publico se dara pela averiguagao do cumprimento das precaugdes legais para
o firmamento dos contratos. Dessa forma, mais uma vez, valido salientar a previsao
contida no artigo 22, da LINDB, haja vista que a norma fundamental prevé que para
que sejam analisadas a validade ou invalidade do ato administrativo questionado
“serao consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a acdo do agente”. Por isso, em que pese a necessidade do
cumprimento de medidas minimas de seguranga para garantir a incolumidade das
verbas publicas, para a averiguagdo responsabilidade dos gestores publicos,
também deverado ser analisadas “as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a agao do agente”, como forma de garantir a isonomia da
referida analise, executando um exame policéntrico acerca do ato questionado.

Ainda neste particular, dentre as alterac¢des legislativas para ampliar o poder
dos gestores publicos na adogao de medidas de combate e prevengao ao COVID-
19, pode-se destacar a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 106, de
07.05.2020 que instituiu o regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratacdes

para enfrentamento de calamidade publica nacional decorrente de pandemia. Deste
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modo, fora possivel a flexibilizagdo de uma série de regras referente a prestagao de
contas do governo federal, bem como, acerca da contratacdo de méao de obra em
prol do enfrentamento das consequéncias advindas do cenario pandémico. Para a
presente dissertacdo, cabivel o estudo das normas que possibilitaram aos agentes
publicos o exercicio da discricionariedade na gestdo das verbas emergenciais, pois
estds sim, acarretardo a implementacdo das técnicas de controle de
discricionariedade que sempre estardao presentes, independentemente dos cenarios
extraordinarios que constituam a realidade.

No cenario da responsabilizacdo do agente publico pela tomada de decisdes
durante o periodo de calamidade publica cumpre destacar o papel da Medida
Provisdria n° 966, de 13.05.2020 que dispbs sobre a responsabilizacdo de agentes
publicos por acdo e omissdo em atos relacionados com a pandemia da COVID-19.
Nao obstante, o referido ato normativo n&o fora aceito em sua plenitude pelos atores
do cenario juridico, haja vista que tao logo a sua edi¢ao, fora proposta a ADI n°
6427/2020 cujo objetivo fora questionar a constitucionalidade do art. 2° da Medida
Provisoria editada, haja vista que trazia termos demasiadamente abertos para a
apreciacado de eventual responsabilidade dos agentes publicos. Ou seja, ja visando
coibir o grande impacto que os conceitos juridicos indeterminados teriam num futuro
controle de discricionariedade, fora questionada a propria constitucionalidade da
norma juridica editada. Nesse sentido, ao apreciar o pedido de medida cautelar
requerido em sede de ADI, o plenario do Excelso Supremo Tribunal Federal, decidiu
por deferir a medida cautelar para estabelecer interpretagdo conforme a Constituicéo
ao art. 1° e 2° da MP 966/2020, impondo ao agente publico a observancia de outros
critérios que pudessem garantir a incolumidade das verbas publicas aplicadas no
combate e prevencdo ao COVID-19, tais como a observancia: (i) de standards,
normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizagdes e
entidades internacional e nacionalmente conhecidas; (ii) dos principios
constitucionais da precaucgao e da prevencgao. Além disso, a decisao cautelar do STF
trouxe a possibilidade de responsabilizagdo solidaria dos agentes técnicos, quando
0s seus pereceres pudessem induzir o agente publico decisor a erro.

Ultrapassado o primeiro ano da pandemia de COVID-19 no Brasil, ja nos
primeiros dias do més de janeiro de 2021 fora editada a Medida Provisoria n° 1.026,

de 06.01.2021, cujo objetivo fora dispor a respeito das medidas excepcionais
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relativas a aquisigdo de vacinas, insumos, bens e servigos de logistica, tecnologia da
informagdo e comunicagcdo, comunicagdo social e publicitaria e treinamentos
destinados a vacinacdo contra a COVID-19 e sobre o Plano Nacional de
Operacionalizagdo da Vacinagao contra a COVID-19. Em um periodo surpreendente
de um pouco mais de um ano de existéncia do cenario pandémico, através de um
esforgo conjunto no ambito internacional foram desenvolvidas vacinas promissoras e
que precisavam ser urgentemente adquiridas para garantir a vacinagdo da
populacdo. Neste ponto em especifico, surgiram outras questdes que também
seriam dignas de nota, a respeito do superfaturamento de determinadas vacinas,
razao pela qual o agente publico esteve diante de uma realidade na qual mesmo que
nao estivesse de acordo com os valores cobrados, nao teria outra opgéo se nao a de
adquirir tais insumos, sob pena de comprometer a saude da prépria populagéo.
Deste modo, mais do que uma simples conta aritmética, no momento de analise da
responsabilidade desses agentes, deverao ser analisados os elementos de culpa ou
dolo para analisar a eventual responsabilidade pelo dano ao erario.

De um modo geral, a pandemia de COVID-19 revelou duas feigbes de uma
mesma realidade, haja vista que ao mesmo tempo que a sociedade contemporanea
nao estava preparada para lidar com uma crise sanitaria de nivel global, a criagao de
prototipos de solugdes em forma de vacinas ocorreu em tempo recorde®. Neste
cenario, quem assumiu a frente da resolucdo do problema foram os paises que
possuiam melhores condigdes de investimento em pesquisa e desenvolvimento,
impondo aos demais paises do globo a busca por aquisi¢gao de vacinas ja prontas ou
insumos que pudessem ser rapidamente diluidos e embalados para imediata
distribuicao.

Diante de todo esse cenario, fora necessaria a adocdo de uma série de
medidas que custaram o aumento dos gastos no or¢camento de todos os entes da
federagao, razao pela fora promulgada a Emenda Constitucional n° 119, de
27.04.2022 com o intuito de flexibilizar os regramentos constitucionais acerca da
obrigatoriedade de aplicagdo de percentual especifico da receita que restou
impossibilitado diante do cenario de calamidade publica. Neste ponto, observa-se

uma mitigacdo de uma obrigacao vinculada, em face a um cenario extraordinario,
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que excepcionalmente transformou tais obrigagdes de limitacbes fiscais em
limitagdes discricionarias, haja vista que se o ente da federagdo cumprir ou nao
durante este periodo o teto de gastos, ndo poderia ser sancionado. Em sintese a EC

o]

n°® 119/2022 alterou o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias para
determinar a impossibilidade de responsabilizacdo dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e dos agentes publicos dos entes federados pelo descumprimento,
nos exercicios financeiros de 2020 e 2021, do disposto no caput do art. 212 da
Constituicado Federal.

Apo6s uma analise direcionada dos atos editados para o combate e prevengao
da COVID-19 e consequente ampliagao dos limites da discricionariedade do gestor
publico, cumpre esclarecer que para discriminar os critérios de responsabilizagao
dos agentes publicos, sera preciso estabelecer uma relagdo entre os atos editados
pelo governo federal e aqueles editados pelo governo local, haja vista o poder
regulamentador compartilhado dos entes da federagdo. A partir disso, ter-se-a a
dimensao dos limites da responsabilidade desses gestores na adogao de tais atos,
haja vista a existéncia de limites legais para o exercicio desta discricionariedade que
transcendem os liames dos atos editados no periodo pandémico. Com isso, pode-se
concluir, ao menos por meio de um juizo preliminar, que a responsabilidade dos
gestores publicos esta diretamente ligada ao estrito cumprimento do interesse
publico. O que significa, que os gestores publicos ndo s&o responsaveis tdo somente
pelo regular cumprimento das normas legais, mas também possuem a
responsabilidade pelas consequéncias derivadas das suas escolhas.

Em se considerando o advento do estado de calamidade publica, diversas
das barreiras legais que visavam proteger as verbas publicas foram mitigadas,
trazendo a possibilidade de contratagdao e aplicagcdo das verbas publicas de forma
mais rapida, justamente para garantir o direito a vida e a saude de todos. Desta
forma, em que pese as previsdes contidas na LINDB acerca da necessidade de
consideragao das limitagbes do caso concreto em que estava submetido o agente
publico, a partir do contorno dos atos editados no periodo, acerca da
responsabilidade do agente publico, depreende-se uma tendéncia a
responsabilizacdo do agente pelos equivocos cometidos no exercicio das decisdes
discricionarias caso nao haja a adog¢ao das precaug¢des minimas estipuladas pelas

préprias normas.
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Sendo assim, muito embora tais barreiras burocraticas tenham sido
flexibilizadas, valido salientar que a responsabilidade pela malversagéao dos recursos
publicos permanece a mesma. Mesmo havendo a previsdo da LINDB acerca da
consideragdo das circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a agdo do agente, as normas editadas no periodo, bem como, 0s
principios gerais do Direito que regem a Administragao Publica, impde por si s6 uma
série de precaugdes que devem ser adotadas na gestdo da maquina publica. Desse
modo, na realidade, a flexibilizacdo das barreiras impostas pela Lei de Licitacbes
que também serviam como protecéo para os proprios gestores publicos, acentuaram
a responsabilidade dos mesmos, passando a centralizar as decisdes acerca da
adocdo de medidas de combate e prevencdo ao COVID-19 e afetando a

Administragdo Publica de modo ambivalente.

3.2 Os instrumentos de materializagao do controle da discricionariedade do

agente publico

Na presente dissertacdo foram analisadas as mais diversas técnicas de
controle de discricionariedade, tendo sido aprofundado com maior énfase: 1. o
controle dos elementos vinculados do ato discricionario; 2. o controle dos motivos
determinantes; 3. e o controle pelos principios gerais do Direito. Apos a analise das
respectivas técnicas, constata-se a necessidade do estudo dos instrumentos
utilizados para a sua materializagdo no campo jurisdicional. Para tanto, antes
mesmo de analisar o controle da discricionariedade em si, se faz necessario
entender como € exercido o controle sobre os atos da Administracdo Publica como
um todo, haja vista que o controle dos seus atos trata-se de fato inerente ao proprio
conceito do Direito Administrativo, compreendendo assim de que forma esse
controle dos atos administrativos podem ser exercidos pelos demais poderes.

Diante disso, inicialmente, cumpre destacar que podemos conceituar o
controle da Administracao Publica como a atividade decorrente da constituicado do
Estado Democratico de Direito, que através da triparticdo de poderes se utiliza do
mecanismo de freios e contrapesos para exercer a atividade de controle reciproco
entre os poderes, ou seja, no ambito do exercicio das proprias competéncias, cada

um dos poderes acaba exercendo sobre os demais uma espécie de atividade
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fiscalizatoria indireta, garantindo a coesdo do sistema Democratico. Por isso,
importante destacar que para Alexandre Santos de Aragao, podemos conceituar o

controle da Administragao Publica como:

[...] toda a atividade estatal, exercida de oficio ou por provocacgéo, interna a
prépria Administracdo Publica ou a ela externa, de aferigdo e corregdo da
juricidade e da legitimidade dos comportamentos administrativos, sejam eles
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos*.

Nestes termos, cumpre salientar que os proprios atos de controle, também
sdo considerados atos estatais, razdo pela qual também estdo sujeitos a igual
fiscalizagdo, motivo pelo qual devem observar determinados requisitos, para que a
propria atividade de controle nao recaia sob o manto da arbitrariedade, podendo-se
destacar como principais elementos de seguranca: a) a regra de que o controle
somente incidira sobre a legalidade / juridicidade do ato ou atividade administrativa;
b) observancia das competéncias constitucionais ou infraconstitucionais para o
exercicio do controle; c) e a necessaria ponderagao acerca dos impactos da
anulacdo de eventuais atos ilegais e a seguranca dos direitos adquiridos pelos
cidadaos. Além disso, antes de analisar o controle dos atos exercidos pelo poder
judicial, mister o estudo das demais formas de controle da Administragao Publica,
razao pela qual passa-se a fazer o recorte necessario.

Diante disso, inicialmente, pertinente o destaque de que os controles
exercidos pela propria Administragdo Publica podem ser analisados sob dois
aspectos, sendo eles através do: i. controle de legalidade; ii. ou do controle de
mérito; consagrando desta forma o principio da autotutela que inclusive, fora
insculpido na sumula n.473 do STF, garantindo a pacificagao jurisprudencial acerca
do poder da Administracdo Publica de revisar os préprios atos. De mais a mais, o
controle dos atos da Administracdo podem ser realizados pela: a) propria
Administracdo Publica; b) Poder Legislativo; ¢) Tribunais de contas e pelo Poder
Judiciario. Desse modo, em que pese o presente estudo se dedicar a analise das
formas de controle jurisdicionais do atos administrativos, se faz necessario ao
menos o0 conhecimento das bases tedricas que norteiam os demais controles.

Neste particular, no que pertine ao controle exercido pela prépria

Administracdo Publica, valido salientar, que este se desenvolve sob a égide de

% \/ide em ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense:2013. p. 605.
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mecanismos especificos de controle interno, pautados sob os principios do
autocontrole, do controle hierarquico, do controle de gestdo, bem como, da
supervisdo ministerial. Note-se, que todos estes principios guardam intrinseca
relagdo uns com os outros, razao pela qual pode-se entender como autocontrole o
ato de revisdo exercido pelo proprio agente publico que emitiu o ato controlado,
podendo para tanto se entender cabivel “manter, revogar, anular, modificar
parcialmente o ato, ou em caso de atividade material, tomar as medidas necessarias
a reversdo das suas consequéncias na realidade™'. Enquanto isso, o controle
hierarquico e o controle de gestédo se diferenciam em face a necessidade de analise
pela autoridade hierarquica superior em casos que lhes sdo submetidos a
apreciagcao em relagcdo a primeira modalidade de controle, ja em relagdo a esta
ultima, desenvolvem-se formas de controle concomitante e permanente que sao
aplicadas ao longo de todo o processo de acompanhamento do ato administrativo.
Por fim, a supervisdo ministerial € aquela que embora nao se trate de uma relagao
de subordinagdo, pode ser entendida pelo controle de um 6rgao sobre o outro
visando a verificagado da observancia dos preceitos legais.

Ultrapassada a analise dos mecanismos aplicados pela propria Administragao
Pulblica, pertinente ainda, a analise dos mecanismos de controle utilizados pelo
Poder Legislativo, em relagdo aos atos da Administragdo Publica, sendo
materializados através da: a) apreciacdo de atos da administragdo; b) convocagéo
de autoridades administrativas; c¢) requisicdo de informagdes; d) comissdes
parlamentares de inquérito; e) impeachment; f) controle de endividamento publico; g)
sustagdo de atos normativos. Dessa forma, embora a competéncia principal do
Poder Legislativo seja para a edigdo de leis, este poder também tem a competéncia
para exercer o controle de legalidade dos atos administrativos, por isso, através dos
instrumentos citados anteriormente possui diversas possibilidades de exercicio deste
controle materializando a teoria dos freios e contrapesos.

Fato curioso e diretamente relacionado a tematica da presente dissertacao,
consiste na flexibilizagdo do controle de endividamento publico, haja vista que com o
surgimento da pandemia de COVID-19 uma das primeiras medidas adotadas pelo
Poder Publico fora determinar a isencdo dos governantes de atingirem as metas

fiscais discriminadas para os anos de 2020 e 2021. E isso se explica, pelo fato do

' VVide em ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense:2013. p. 612.
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controle exercido pelos Tribunais de Contas atuarem justamente neste ponto dos
gastos publicos, razdo pela qual apenas com a flexibilizagdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal os governantes tiveram a possibilidade de investir em
medidas de combate e prevencdo ao COVID-19, ultrapassando os limites de gastos
para aqueles anos sem que isso incidisse diretamente na responsabilizacdo advinda
da atividade exercida pelos Tribunais de Contas, que tiveram que exercer seu
controle através de outras ferramentas que nao fossem o estabelecimento dos
referidos tetos de gastos. Desse modo, extremamente importante a aplicagdo das
técnicas de controle de discricionariedades estudadas anteriormente, pois mesmo
com a flexibilizagdo das regras ordinarias de controle, ainda sim, existem parametros
para o exercicio da atividade fiscalizatoria.

Nesse sentido, valido salientar, que assim como os Tribunais de Contas
tiveram que explorar as técnicas de controle de discricionariedade, bem como,
desenvolver novos mecanismos para o controle da validade desses gastos, o Poder
Judiciario, teve que se desdobrar para conseguir lidar com 0s novos anseios
advindos do cenario pandémico, intensificando questdes ja conhecidas como a
necessidade de garantia do direito universal a saude, mas também, com questdes
referentes a adiantamentos de verbas publicas fruto de contratos emergenciais que
se concretizaram através da flexibilizagdo das regras de licitagdo e acabaram
incidindo no inadimplemento da parte contratada. Neste ponto, inclusive, nos
debrugcaremos no proximo capitulo, analisando, inclusive, a possibilidade da adocéao
dos meios consensuais de conflito como forma de resolugdo de tais questbes
emblematicas envolvendo os casos decorrentes de problemas contratuais no
periodo pandémico, tais quais, restaram materializadas no caso em analise.

Por isso, além das técnicas desenvolvidas no periodo para lidar com as novas
questdes surgidas com a pandemia, cumpre destacar os instrumentos processuais
especiais a disposicao na esfera jurisdicional, para que sejam exercidos o controle
sobre os atos administrativos questionados, sendo eles: i. mandado de seguranga
individual ou coletivo; ii. Habeas data; iii. A¢cao popular; iv. Acéo civil publica; v. acéo
de improbidade administrativa; v. agcdes de controle de constitucionalidade. Além
destes, ainda havia a possibilidade de se valer de agdes ordinarias com o intuito de
impugnar a validade dos atos administrativos, ou até mesmo reverter os reflexos de

eventual inadimplemento contratual no cenario pandémico, que inclusive, fora um
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dos meios utilizados no caso paradigma que sera analisado mais adiante, razao pela
qual se fez necessario nestes casos, a aplicagao dos procedimentos comuns com a
observancias das prerrogativas processuais da fazenda publica em juizo.

Destarte, analisando-se a fundo os instrumentos processuais especificos a
disposigdo para o controle dos atos da Administracdo Publica, o primeiro deles
consiste no mandado de seguranga que podera ser impetrado na modalidade
individual ou coletivo, e sera utilizado sempre que um ato proferido pela
Administracdo Publica, violar um direito liquido e certo dos cidadaos. Por isso,
materializando-se os requisitos especificos do referido instrumento processual,
poder-se-a utilizar o mandado de seguranca sempre que uma autoridade coatora por
em risco um direito liquido e certo do agredido, sendo estabelecido o prazo de 120
(cento e vinte) dias para que seja impetrado o referido remédio constitucional, que
de forma impreterivel devera dispor de um vasto cabedal probatério que constitua a
prova pré-constituida que possibilite ao juizo constatar a lesao ao direito alegado. De
modo geral, ndo seria necessario o exaurimento da via administrativa para se chegar
a possibilidade de ajuizamento de uma agao judicial, contudo, no caso especifico do
mandado de seguranga, deve-se observar se existe ou ndo um recurso
administrativo dotado de efeito suspensivo no caso concreto, razdo pela qual em tal
hipétese nao seria cabivel o referido write, pois a lesdao ao direito liquido e certo nédo
teria se concretizado.

De mais a mais, 0 mandado de seguranga encontra-se previsto no art. 5°,
LXIX da CF/88, e devidamente regulamentado pela Lei Federal n° 12.016/2009, que
além de consolidar questdes a respeito da modalidade individual do mandamus,
também pacificou uma série de outras questdes que até entdo apenas eram tratadas
pela jurisprudéncia acerca da modalidade coletiva, trazendo, portanto, maior
seguranga para o cenario juridico neste ponto*. Para além disso, cumpre ainda
destacar que este remédio constitucional é utilizado para questionar atos
administrativos concretos, em se considerando que ndo € cabivel a sua utilizagao
para questionar atos em abstratos, ou seja, em tese este instrumento processual
nao poderia ser utilizado contra leis ou regulamentagdes que nao ocasionassem

uma situacgao real de perigo do direito que seria lesado pela sua mera existéncia.

2 \/ide em ARAGAOQ, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense:2013. p. 634.
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Outro remédio constitucional importante no ambito das medidas especiais
contra atos da administracéo, trata-se do Habeas Data, que na realidade nao se
restringe apenas a impugnacado de atos da administragdo publica, mas também
serve para impugnar todos os atos que restrinjam o acesso dos jurisdicionados a
informagdes proprias e que estejam contidas em banco de dados publicos ou
privados, razao pela qual o polo passivo desta agao pode ser ainda mais abrangente
que a anterior. Deste modo, cumpre salientar que este instrumento processual se
encontra previsto no art. 5 LXXII da CF/88, sendo regulamentado
infraconstitucionalmente pela Lei Federal n°® 9.507/97, que de forma minuciosa
detalha as hipoteses de cabimento da agédo, com o intuito de proteger a esfera
intima dos individuos, podendo ser utilizado para corrigir: a) informagdes erradas; b)
obtidas ilicitamente; c) que estejam sendo utilizadas em desacordo com a lei; d) ou
até mesmo para informar a pendéncia de agao judicial sobre o tema.

Observa-se que os referidos instrumentos processuais cumprem uma fungao
primordialmente individual, pois em regra tratam de situagbes que dizem respeito
apenas ao individuo, quer seja na defesa de um direito liquido e certo, quer seja no
acesso de informagdes sobre a prépria pessoa que tenham sido negadas
administrativamente. Por isso, ndo € demais lembrar que em que pese se tratarem
de agdes especiais, as regras ordinarias a respeito do cumprimento dos requisitos
da acdo também se verificam aqui, se fazendo necessaria a sua observancia no
caso concreto. Desta forma, apenas para titulo de destaque tedrico, cumpre
salientar que apesar de n&o ser consenso na doutrina, de forma majoritaria a
jurisprudéncia firmada pelos tribunais superiores entende que para que seja
comprovado o interesse de agir, se faz necessaria a existéncia de uma negativa de
fornecimento ou retificagdo de dados na via administrativa, utilizando-se da via
judicial apenas ap6s a auséncia de éxito na via administrativa.

Por conseguinte, no ambito das medidas especiais, ainda estdo previstos os
seguintes instrumentos, que de forma diferente dos anteriores visam salvaguardar
os direitos difusos e coletivos, razdo pela qual possuem uma abrangéncia de
atuagcao maior que aquelas indicadas anteriormente, sendo elas: a) agao popular; b)
acao civil publica; d) e a agao de improbidade administrativa. No que pertine a agao
popular, este instrumento se encontra previsto no art. 5°, LXXIIl da CF/88, bem

como, regulamentada pela Lei n°® 4.717/65, podendo ser proposta por qualquer
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cidaddo que esteja em gozo dos seus direitos politicos, contra todo e quaisquer
“atos que lesem o patriménio do Estado ou de qualquer entidade da qual ele
participe, assim como, independente do prejuizo financeiro ao Erario, a moralidade
administrativa, o meio ambiente e o patrimonio histérico e artistico”. Ou seja, trata-
se de meio através do qual é garantido a todo o cidadao a participagao através do
ajuizamento de uma agao judicial na protecdo dos direitos de toda a coletividade,
marcado principalmente pela existéncia de um dano tangivel a esses interesses.
Noutro giro, a agao civil publica e a agdo de improbidade administrativa
guardam peculiar relagdo, sendo compativeis em determinados pontos até mesmo
pelo procedimento estipulado pela Lei n° 7.347/85, que fora responsavel,
inicialmente, pela regulamentagdo do procedimento da acao civil publica,
expandindo, inclusive, o rol de legitimados para propé-la, e sucessivamente sendo
aplicado de forma subsidiaria no que couber ao procedimento da acido de
improbidade administrativa. Por isso, para fins de aprofundamento tedrico cumpre
destacar que a acao civil publica cuida dos interesses difusos e coletivos de toda a
sociedade, podendo ser proposta tanto contra atos da prépria administracdo publica,
como também contra ato de particulares, sendo possivel ainda a adocdo de medidas
conciliatérias como o Termo de Ajustamento de Conduta que visa sanar um
problema estrutural em dada realidade. Enquanto isso, a acdo de improbidade
administrativa, n&o visa a conciliagdo, mas sim a persecugdo dos agentes publicos
que tenham causado danos a administracdo publica, através da utilizacdo indevida
da maquina publica, causando danos ao erario que necessitam de mais do que a
mera restituicdo para que sejam sanados, se fazendo necessaria a imposigcao de
sang¢des ao infrator que demonstrem n&do sé a ele, mas a toda a coletividade a
imprescindibilidade da observancia do cabedal principiolégico que norteia o agir
publico, razédo pela qual apds o seu ajuizamento torna publico o ato investigado.
Inclusive, fazendo um contraponto com o caso paradigma, cumpre salientar
que o Ministério Publico do Estado do Para no uso das suas atribuicbes
investigativas, realizou uma série de procedimentos investigatérios sobre o caso do
contrato dos respiradores inadequados, realizando em novembro de 2020 o
ajuizamento de uma acao civil de improbidade administrativa, tombada sob o n°
0866555-71.2020.8.14.0301, em face de 10 (dez) acusados, buscando a

# ARAGAO, A. S. de. Curso de Direito Administrativo. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense:2013. p. 639.
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responsabilizacdo de agentes do mais alto escaldo do poder executivo estadual,
como também de servidores publicos responsaveis por agdes e omissdes que
contribuiram para a realizagdo do contrato e o consequente adiantamento do
pagamento de mais de vinte e cinco milhdes de reais, bem como, dos proprios
particulares envolvidos na transacdo. Nao obstante, em face a auséncia da
triangularizagao da relagao processual, ou até mesmo do exercicio do contraditério
nos referidos autos, ainda ndo ha uma manifestacao judicial a respeito da existéncia
ou inexisténcia de responsabilidade dos individuos acusados.

Destarte, compreendendo-se as questdes envoltas nas medidas especiais de
controle dos atos administrativos, compreende-se que sao diversas as formas do
exercicio do controle sobre a administragdo publica. Logo, mesmo diante de um
cenario de crise como aquela evidenciada pela pandemia de COVID-19, com a
flexibilizacdo de diversas normas garantidoras da devida fiscalizagdo, ainda sim,
pode-se constatar que existem diversas estruturas e técnicas de controle que podem
ser utilizadas diante do caso concreto. E sédo justamente essas técnicas e estruturas
de controle que serdao confrontadas diante do caso concreto. Ademais, conforme
pontuado quando do estudo das acbes especiais, com énfase para a acao de
improbidade administrativa, tal agdo necessita de toda uma analise documental, que
em regra é produzida na fase administrativa dos processos internos promovidos pela
prépria administragdo publica e que em regra até o julgamento final s&o garantidos o
sigilo por uma questao de respeito ao principio da presungao de nao culpabilidade,
razao pela qual para fins do presente estudo, dificulta demasiadamente a colheita de

dados diante do caso concreto analisado.

3.3 A resolugado consensual de conflitos e a dinamica de redugéao e controle da

discricionariedade do agente publico durante a pandemia

A pandemia de COVID-19 estabeleceu uma nova ordem no cenario
socioeconomico global, impondo a todos os paises a obrigacdo de desenvolver
ferramentas de combate e prevengdo ao coronavirus. Contudo, diante de tais
situagdes peculiares, a ocorréncia de conflitos e embaragos no cumprimento dos
contratos se trata de fato incontrastavel, razdo pela qual se mostra pertinente

explorar os meios de solucao de conflitos a disposicdo da Administracdo Publica.
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Desse modo, valido salientar que para a presente dissertacdo, analisar a
importancia dos meios consensuais de solugao de conflito, trata-se de requisito para
adentrar nos liames do caso concreto, no qual, inclusive, fora amplamente explorado
tais formas consensuais de solucdo de conflto como modo de minimizar as
consequéncias advindas do pagamento antecipado dos respiradores obsoletos. .

Note-se que a andlise pretendida, dialogara diretamente com as diretrizes
propedéuticas estabelecidas até aqui, isso porque, mesmo com a expansao do
poder discricionario no periodo da pandemia de COVID-19, tal dilatagcdo nao eximiu
0s agentes publicos das responsabilidades com a gestdo das verbas publicas,
devendo viabilizar meios de minimizar os danos causados por eventuais problemas
nos contratos firmados no periodo, podendo até mesmo utilizar-se dos meios
alternativos de solugdo de conflitos, que em sintese consistem em métodos
heterocompositivos e autocompositivos que podem ser utilizados em conjunto ou
independentemente da jurisdi¢cao estatal. Isso porque, com a finalidade de alcancgar
uma maior satisfagao do direito das partes em litigio, foram desenvolvidos uma série
de mecanismos que atuam paralelamente ao Poder Judiciario, proporcionando as
partes uma resolucdo mais célere, e muitas das vezes, mais eficaz que a tutela
jurisdicional.

Nestes termos, antes de adentrar as caracteristicas dos meios alternativos, se
faz necessario percorrer os caminhos da jurisdigdo, analisando a sua definicdo e o
seu papel como meio oficial de resolucdo de conflitos. Dessa forma, cumpre
destacar que a jurisdicdo, conforme conceitua a melhor doutrina, consiste na
“atuacao estatal visando a aplicagdo do direito objetivo ao caso concreto,
resolvendo-se com definitividade uma situacao de crise juridica e gerando com tal
solugdo a pacificagdo social™. Assim, compreende-se que a jurisdigdo é o resultado
da atuagao do Estado julgador, para a aplicagéo do direito a realidade social.

Assim, em virtude do proprio conceito de jurisdicdo, pode-se definir que os
meios alternativos atuam como equivalentes jurisdicionais, haja vista que as partes
atribuem a si ou a um terceiro de sua escolha, o poder para resolver o conflito
apresentado. Ou seja, em se considerando que ambas as partes que se julgam
titulares de direitos divergentes tém o poder sobre tais direitos, de comum acordo, as

mesmas partes também tém o poder para transigir sobre aqueles direitos, surgindo

*“ NEVES. Daniel Amorim Assumpgao. Direito processual civil — volume Unico. 9. Ed. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2017. p. 55.
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dai a logica dos métodos autocompositivos e heterocompositivos de solugao
extrajudicial do conflito. Por isso, em virtude dos beneficios constatados pela
utilizagdo desses equivalentes jurisdicionais, e em se considerando todos os
entraves que imputam ao Poder Judiciario uma maior morosidade na resolugéo das
demandas, ha uma abertura para que os jurisdicionados possam se valer dos meios
extrajudiciais para a solugao de suas demandas, desde que os direitos em litigio
comportem disposi¢cao. Tal fato €& importante, pois aqueles direitos que sao
considerados como indisponiveis, tais como, a vida, a integridade fisica, os bens
publicos, dentre tantos outros, ndo autorizam renuncia, ndo sendo possivel submeter
esses direitos ao alvitro dos métodos alternativos de resolugao de conflitos.

Note-se, portanto, que sendo a Administracdo Publica submetida aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
apenas podera haver a resolucdo dos conflitos de forma extrajudicial, quando for
constatada a presencga dos seguintes requisitos: a) lei anterior que autorize aquele
ente publico a firmar acordos extrajudiciais; b) critérios objetivos previamente
definidos para a realizagdo desses acordos; c) objetivos licitos e morais, sendo
vedada a utilizacdo dos meios alternativos para atingir finalidades espurias; d)
divulgacdo acerca do acordo firmado, permitindo o controle externo sobre a
legalidade do ato; e) economicidade para a Administracdo Publica. Sendo assim,
com o intuito de avaliar como a utilizagdo dos meios alternativos de resolugao de
conflitos pode ter contribuido para a resolucdo de demandas na esfera publica
diretamente ligadas a COVID-19, fora realizada pesquisa bibliografica, com a analise
de artigos cientificos e matérias jornalisticas relacionadas ao caso.

Nestes termos, valido destacar, que o regime juridico da Administragcao
Publica consiste no “conjunto harménico de principios que definem a logica da
atuacgao do ente publico, a qual se baseia na existéncia de limitagdes e prerrogativas
em face do interesse publico™. Ou seja, a regulagdo do sistema normativo das
entidades publicas, deve observar de forma obrigatoria o conjunto de diretrizes
principiolégicas que impde a supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado. De outro modo, significa dizer que, em tese o conjunto de principios que
norteiam o ordenamento juridico, impedem ou dificultam a disposi¢cdo dos interesses

da Administracdo Publica. Entrementes, se faz necessario que haja uma

4 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 5. Ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 59.
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interpretacéo sistémica do ordenamento juridico brasileiro, analisando as normas do
direito administrativo através do prisma constitucional, no qual ha a permissao para
que seja realizada a autocomposicdo no ambito administrativo desde que
observados alguns requisitos. Desse modo, para que a Administragdo Publica possa
adotar algum dos métodos alternativos de solugéo de conflitos, imprescindivel que
sejam materializados os principais principios que orientam a sua atuagao, sendo
eles: i. legalidade — impde a vinculagdo ao que dispde a lei; ii. impessoalidade —
impede que sejam adotados critérios subjetivos para beneficiar ou prejudicar os
administrados; iii. moralidade — determina que seja adotada uma conduta ética e
proba; iv. publicidade — necessidade de divulgacdo dos atos praticados no ambito
administrativo; v. eficiéncia — maiores resultados com menores custos.

Nestes termos, cumpre salientar que nas palavras de Janaina Sena Taleires,
o principio da indisponibilidade do interesse publico encontra-se em processo de
mitigacado, tendo como principal marco a abertura a sistematica autocompositiva
verificada no ambito dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, haja vista que a
Lei n° 12.153/2009 que institui esse Sistema trouxe a possibilidade da utilizacdo de
meios alternativos de solugdo de conflitos pela Administracdo Publica dentro da

prépria esfera judicial:

A previsdo em lei da possibilidade de conciliagdo, transagéo e desisténcia
por parte da Fazenda Publica é de alcance salutar no que se refere a uma
releitura do principio da indisponibilidade do interesse publico, revogando-o,
ou ao menos, no ambito dos Juizados Especiais, autorizando interpretacao
especializada em relagdo aquele principio. Desta forma, verifica-se que a
Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica busca consolidar uma nova
opcéo tedrico-valorativa do processo, ou seja, a relativizagao do principio da
indisponibilidade do interesse publico diante da permissdo genérica para a
Fazenda Publica conciliar, transigir ou desistir em juizo por intermédio da
Advocacia Publica. Por fim, ressalte-se que os Juizados Especiais foram
criados com uma missao especifica: ampliar 0 acesso a uma ordem juridica
justa, buscando-se eliminar o que se convencionou de litigiosidade contida,
na medida em que permitiu o ajuizamento de agdes perante tal rito
procedimental facilitado ou desburocratizado®.

Além das contribui¢cdes trazidas pela Lei que instituiu o Sistema de Juizados
Especiais da Fazenda Publica, trazendo maior mobilidade para a Administragao

Publica aderir aos meios autocompositivos dentro da prépria esfera judicial, valido

“ TALEIRES, Janaina Sena. A busca da tutela jurisdicional efetiva nos conflitos que envolvem a
administragcdao publica: meios alternativos de resolugdo dos conflitos. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f004440ba0c8f1c. Acesso em: 03 jan. 2022.
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destacar ainda o avancgo representado pela Lei n°® 13.140/2015. Tal legislagado, fora
responsavel por regulamentar a mediagao entre particulares como meio de solugéo
de controvérsias e sobre a autocomposig¢ao de conflitos no &mbito da administragao
publica. Nesse sentido, Debora Camila Borfe e Alexsandra Gato Rodrigues
destacam a previsao contida na Lei de mediacao, acerca da necessidade de criagcao
de Camaras de Prevencao e Resolugao administrativa dos conflitos como meio de
efetivar a abertura da Administragdo Publica para os meios alternativos de solugao

de conflitos:

[...] Em seu Capitulo Il, a Lei 13.140/2015, trata da mediagdo quando for
parte pessoa juridica de direito publico, sendo possivel desta forma, utilizar-
se das técnicas de solugdo consensual de conflitos neste ambito (Revista de
Doutrina da 42 Regido). O artigo 323 da referida Lei dispbe sobre essa
possibilidade de mediagdo, mencionando os casos em que € possivel
ocorrer, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
dirimindo conflitos, avaliando as controvérsias e promovendo o ajustamento
de conduta. Segundo dispde o art. 33 da Lei de Mediagao/Conciliagao:
“‘Enquanto n&o forem criadas as camaras de mediagdo, os conflitos serédo
dirimidos nos termos do procedimento de mediacao previsto na Subsecao |
da Secao lll do Capitulo | desta lei”. Esta subseccdo trata das normas
comuns da mediagao/conciliagdo, ou seja, da judicial e da extrajudicial*’.

Note-se que em que pese as Camaras de Prevencao e Resolugao
administrativa dos conflitos parecam ser o ambiente mais adequado para a
resolucdo dos conflitos envolvendo a Administracdo Publica a norma nao limitou a
eficacia da utilizacdo dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos a criagao
das referidas camaras. Isso porque, ha previsao legal expressa no sentido de que
enquanto ndo forem criadas as respectivas camaras a Administracdo Publica podera
transigir e mediar se valendo das disposi¢des ordinarias do instituto. Sendo assim,
indene de duvidas que embora os principios que orientam a Administragdo Publica
sejam caracterizados pela indisponibilidade do interesse publico, em face a
mitigacdo derivada da interpretacao sistémica constitucional, desde que cumpridos
determinados requisitos tais como a existéncia: a) de lei anterior que autorize o ente
publico a firmar acordos extrajudiciais; b) critérios objetivos previamente definidos
para a realizagdo desses acordos; c) objetivos licitos e morais, sendo vedada a
utilizacdo dos meios alternativos para atingir finalidades espurias; d) divulgagéo

acerca do acordo firmado, permitindo o controle externo sobre a legalidade do ato;

7 BORFE, Debora Camila. RODRIGUES, Alexsandra Gato. A mediacdo como alternativa na
resolucao de conflitos decorrentes da administragdo publica. V Seminario Internacional de Direitos
Humanos e Democracia. V Mostra de Trabalhos Cientificos. 2017.
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e) economicidade para a Administragdo Publica; havera a autorizagéo legal para que
0 ente administrativo possa transacionar.

Compreendendo o Regime Juridico ao qual esta subordinada a Administracao
Publica, se faz necessario analisar as trés modalidades de resolugdo de conflitos
que, mais frequentemente sao utilizadas na esfera publica, sendo elas: a) mediagéao,
b) conciliagdo; c) negociagao. Desta forma, passa-se a abordar brevemente cada
uma delas, descriminando suas caracteristicas, e essencialmente, apontando as
principais dificuldades encontradas para a materializagdo desses métodos
alternativos na realidade. Inicialmente, cumpre destacar que a mediagéo conforme ja
comentado em linhas anteriores teve como principal marco a criagao da Lei n°
13.140/2015, estabelecendo regras e critérios para a sua utilizacdo tanto no ambito
privado como para os entes da Administragdo Publica. Deste modo, pode-se definir
a mediacdo como o método alternativo de resolucdo de conflito através do qual o
papel central do medidor é reestabelecer o vinculo comunicativo entre as partes,
atribuindo a elas a responsabilidade por encontrar solugdes para o litigio.

De outro lado, encontra-se a conciliagdo, com previsdo expressa para
aplicacao aos entes da Administragdo Publica tanto na Lei que instituiu os Juizados
Especiais Federais quanto aquela que instituiu os Juizados Especiais da Fazenda
Publica, se diferenciando da mediacédo pelo fato de serem oferecidas alternativas
para a resolucdo do conflto, ndo havendo tanta importdncia para o
reestabelecimento da comunicagao entre as partes, haja vista que apds a resolugéo
do conflito, em regra, ndo havera uma relagédo continuada a ser preservada.

Por fim, a negociacdo € a medida alternativa verificada na realidade das
instituicées, através do qual com a observancia de uma politica interna voltada a
resolucdo extrajudicial dos conflitos, os entes tentam resolver seus conflitos de
forma administrativa, sem que haja a necessidade de levar a demanda para o poder
judiciario. Valido salientar, que essa modalidade prescinde de regulamentacao, pois
pautada em mecanismos que possuem o didlogo e a senso de justica como
premissas basilares.

Nestes termos, ultrapassadas as definicdes iniciais dos métodos alternativos
de resolucao de conflitos, pertinente a reflexdo acerca dos entraves verificados para
a utilizacdo desses métodos com maior eficacia no dia a dia dos entes publicos.

Assim, ao realizar uma pesquisa empirica, de cunho qualitativo, no ano de 2014,
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Thais Borzino Cordeiro Nunes chegou a conclusdo acerca da existéncia de cinco
obstaculos praticos para a implementagdo dos métodos alternativos, sendo eles: a)
indisponibilidade do interesse publico; b) a auséncia de respaldo institucional; c)
coragem para fazer acordos; d) vanguarda da chefia; e) cultura do litigio; com

grande destaque para as ponderacgdes realizadas acerca desse ultimo item:

Por fim, o quinto obstaculo é a cultura do litigio, em que um dos
entrevistados nos disse que conciliar d4 mais trabalho do que litigar. Isto
porque os procuradores entrevistados afirmaram que a cultura do litigio
ainda estd muito arraigada na administracdo publica, porque, para um
procurador federal ou advogado da Unido é muito mais facil e seguro litigar
do que conciliar, seja por causa das normas restritivas ja aqui mencionadas,
seja por causa do medo, seja porque as matérias juridicas normalmente se
repetem e permitem a elaboracéo de pecas padronizadas, faceis de adaptar
€ que nao exigem a analise minuciosa do caso. Para os juizes, a conciliagao
também foge do “comum” e, por exemplo, a organizagdo dos mutirbes de
conciliagdo exige um trabalho enorme de articulagdo com os entes publicos
e de filtragem dos casos que sao passiveis e dos que ndo sdo passiveis de
conciliar, o que exige uma agenda de reunides, articulagbdes e trabalho que
desestimula aqueles que estdo acomodados, em sua “zona de conforto™®,

Por conseguinte, da analise realizada pela pesquisadora, se mostra possivel
afirmar que trés dos cinco entraves verificados estdo diretamente relacionados a
caracteristicas dos operadores do direito, que formados com base em uma doutrina
na qual a resolucdo consensual do conflito era vista como a ultima opcgao, ainda
encontram dificuldades para a materializacédo desses métodos alternativos. O que
demonstra que a operacionalizacdo desse novo sistema, no qual os equivalentes
jurisdicionais encontram-se em destaque, depende muito mais do adequado
treinamento das partes envolvidas, do que de uma estrutura fisica para a sua
realizacdo. Ademais, mesmo em face a existéncia de legislagbes que regulamentem
alguns dos métodos alternativos de resolugcao de conflitos, nada impede que os
proprios entes da Administragdo Publica com base no seu poder regulamentar,
instituam politicas internas dando preferéncias a outros meios consensuais. Em um
cenario no qual o poder judiciario encontra-se em crise, a adogado de equivalentes
jurisdicionais e outros meios consensuais de solugcdo de conflitos tratam-se de
medida que trazem mais beneficios que prejuizos ao erario publico.

A pandemia de COVID-19, fora responsavel pela paralisacdo de boa parte

das atividades econdmicas durante o periodo de maior intensidade, imputando a

% NUNES, Thais Borzino Cordeiro. A aplicagdo dos meios consensuais de solugdo de conflito em
acgbes envolvendo a Fazenda Publica no ambito da Justica Administrativa. Revista CEJ, Brasilia, Ano
XXIl, n. 74, p. 46-55, jan./abr. 2018.
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sociedade a obrigacdo de aderir aos meios de comunicagdo que possibilitassem a
efetiva conexao entre os individuos em tempo real. Dessa forma, o préprio Poder
Judiciario se viu obrigado a utilizar novos mecanismos para dar continuidade a
prestacéo jurisdicional, realizando, inclusive, audiéncias iniciais, de conciliagdo e
mediacao, pelo meio virtual. Nesse sentido, encontram-se as afirmagdes de José
Laurindo Souza Netto e Anderson Ricardo Fogaca ao destacarem que houve a
necessidade de se desenvolver novas técnicas que viabilizassem o andamento das

demandas, nos seguintes termos:

Varias formas de Resolugdo Alternativa de Litigios (ADR), incluindo
mediacdo, podem ser conduzidas on-line, conjuntamente com os assuntos
costumeiros da pratica forense, antes tratados pessoalmente, agora podem
ser resolvidos por e-mail, link de video ou teleconferéncia.

Para garantir o acesso continuo a justica em meio ao isolamento social, se
faz necessaria a introdugdo dos modelos de tribunais remotos, audiéncias
realizadas por meio do telefone, video, por meio do Skype, Zoom e
WhatsApp, por exemplo, e em papel, por intermédio da submissédo de
artigos, dentre outras diversas técnicas que podem ser desenvolvidas®.

No entendimento dos autores, a introducdo de mecanismos para o
atendimento virtual dos jurisdicionados, representa a inovagao no ambito judicial,
podendo agregar ndo s6 como uma solugao temporaria, como também como um
modo de atualizagcdo dos instrumentos de acesso a justica. Em uma sociedade na
qual os individuos tém suas atividades cada vez mais voltadas para o ambito digital,
a insercao de novos instrumentos que possibilitem o acesso telepresencial a Justica,
consiste em verdadeira medida progressista. No mesmo sentido, encontram-se as
ponderacdes de Bianca Cristina Fernandes Duarte, ao afirmar que a adesao aos
instrumentos virtuais durante a pandemia, desempenharam o papel de evitar o
colapso da maquina jurisdicional, possibilitando que os individuos pudessem optar

pela conciliacédo e mediagédo até mesmo na forma remota:

Devido aos beneficios ja supracitados neste artigo, no dia 24 de Abril de
2020, houve uma alteragdo na Lei n® 9099/1995, para assim poder
possibilitar a conciliagdo nao presencial no ambito dos Juizados Especiais
Civeis, isto &€, de maneira remota, utilizando os meios eletrénicos como
ponte para vincular as partes. Assim, quando contratos e acordos néao
podem ser cumpridos em consequéncia do panorama atual, o ideal é que as

4 SOUZA NETTO, José Laurindo. FOGACA, Anderson Ricardo. Métodos consensuais de solugdo de
conflitos no ambiente digital em tempos de pandemia. In: Congresso Internacional De Direito E
Inteligéncia Artificial. Conpedi - Skema, 2020 Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/x2c7701f/2gddgklv/LelKfY104YjeZDw1. Acesso em: 29 dez.
2021.



http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/x2c7701f/2gddgklv/LeIKfY1O4YjeZDw1

78

partes consigam renegociar, sem a interferéncia de um terceiro. Entretanto,
se estas ndo conseguirem chegar a um consenso sozinhas, havera duas
alternativas: agao judicial ou conciliagdo e mediagao®.

Ou seja, em face a simplicidade dos meios alternativos de resolugéo de
conflitos, tais mecanismos se aperfeicoaram a modalidade telepresencial,
possibilitando, ao menos no ambito dos Juizados Especiais, que as demandas
continuassem em andamento, independentemente do isolamento social imposto.
Desse modo, observa-se que além da necessidade de realizagdo da audiéncia de
conciliagao para o efetivo contraditorio, a manutencdo dessas audiéncias pelo meio
virtual representou a valorizagao que o proprio poder judiciario vem dedicando aos
meios consensuais de resolucio de conflitos. Valido salientar, inclusive que no caso
paradigma objeto de estudo na presente dissertagédo, foram utilizados pelo Estado
do Para a adesdo ao meio consensual de resolugao de conflitos, tendo sido
homologado o acordo firmado entre as partes envolvidas no contrato dos
respiradores para que houvesse a devolucédo dos valores adiantados e a resolugao
do contrato sem maiores reflexos por parte do Estado.

Diante o exposto, cumpre salientar que conforme veremos mais adiante, por
meio do Decreto n° 619/2020 o Estado do Para também previu a possibilidade de
implementagdo de medida alternativa para a resolugdo dos conflitos advindos dos
contratos firmados para o combate e prevencdo ao COVID-19, possibilitando a
adocgao ao sistema de arbitragem em tais casos. Ademais, ndo s6 na esfera judicial
se observa a necessidade pela implementacdo dos meios consensuais de solugao
de conflitos, estando manifestamente engendrada nas atividades politicas voltadas
ao combate e prevencao ao COVID-19. Exemplo disso, foram os diversos casos em
que entes da federagao tiveram que entrar em consenso para minimizar os efeitos
catastroficos da pandemia, impondo incessantes atividades de negociacdo e
mediagcdo entre os governos, demonstrando, mais uma vez, a importancia da

abordagem das referidas modalidades para a presente dissertagao.

* DUARTE, Bianca Cristina Fernandes. LASCIO, Marilia Lizia Veloso Santana Di. Papel das formas
consensuais de resolugéo de conflitos durante a pandemia do novo coronavirus (Covid-19). Revista
Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento. Ano 05, Ed. 12, Vol. 15, p. 173-182.
Dezembro de 2020. ISSN: 2448-0959. Disponivel em;
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/papel-das-formas. Acesso em: 07 jan. 2022.
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4 DISCRICIONARIEDADE E RESPONSABILIDADE: O CASO DA COMPRA DE
RESPIRADORES OBSOLETOS INVESTIGADO PELA OPERAGAO “PARA
BELLUM”

O capitulo final da presente dissertacao de mestrado, sera o responsavel pelo
confronto entre os conceitos propedéuticos e os aspectos inerentes ao caso
concreto envolvendo a Operagdo Para Bellum: a) iniciando-se com a analise
detalhada acerca da origem da operacgdo, da terminologia e os dados disponiveis
sobre a operagao; b) prosseguindo com a analise das técnicas de atribuicdo da
discricionariedade no caso concreto; c) e finalizando o capitulo com a anadlise das
técnicas de controle de discricionariedade e responsabilizagdo implementadas no

caso concreto.

4.1 A origem da operagao, da terminologia e os dados disponiveis sobre a

operacgao “Para Bellum”

O objetivo original da presente dissertagdo era analisar as prestagdes de
contas de um dos entes da federagdo para que fossem identificados os critérios
utilizados para a aplicagdo dos recursos publicos durante a pandemia, bem como,
examinar a forma que era exercido o controle acerca da discricionariedade da
aplicacao destes gastos com o combate e prevengdo ao COVID-19. Entrementes, ao
tentar realizar o recorte tedrico e pratico, tal pretensdao se revelou inconcebivel,
razao pela qual fora reduzido o campo de pesquisa para a analise de um dos
diversos casos de operagdes policiais envolvendo supostos desvios de recursos
publicos utilizados no combate e prevencao ao COVID-19, verificando-se a partir dos
dados coletados de que forma ocorreu a atribuicdo e o préprio controle da
discricionariedade no caso concreto. Desse modo, a presente analise ocorrera como
forma de materializagdo dos conceitos juridicos estudados ao longo da dissertagao,
justificando, portanto, a sua analise no ambito do presente mestrado profissional.

Nestes termos, conforme informagdes extraidas do site da Comunicagao
Social da Policia Federal no Estado do Para, a operacdo Para Bellum, fora uma
operagao policial, inicialmente, deflagrada no Estado do Para mas que buscava

averiguar crimes contra o erario que necessitaram, inclusive, da mobilizagado de
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forcas policiais em outros entes da federagao, tais como: Rio de Janeiro, Minas
Gerais, Sao Paulo, Santa Catarina, Espirito Santo e Distrito Federal. Desta forma,
partindo-se de uma analise seméantica da prépria terminologia da operagao, o termo
“Para Bellum” vem do latim, podendo ser traduzido como uma “preparacdo para
guerra” simbolizando a guerra travada pela policia federal contra os desvios
cometidos na geréncia das verbas publicas, razdo pela qual percebe-se o carater
inquisitorial de tais investigacdes. Ademais, em face da natureza unilateral destas
operagdes, nas quais nao se mostra possivel extrair declaracbes advindas do
exercicio de um contraditério pleno, foram buscadas diversas fontes que pudessem
trazer uma dimensao mais ampla do caso concreto.

Destarte, cumpre salientar que o caso concreto analisado investigou a
ocorréncia de crimes contra a Administragdo Publica, que podem ser sintetizados
em: a) a fraude a licitagcdo, previsto na Lei n° 8.666/93; b) falsidade documental e
ideoldgica; corrupgao ativa e passiva; prevaricagao, todos previstos no Cdédigo
Penal; c) e lavagem de dinheiro, da Lei n° 9.613/98. Contudo, por se tratar de
procedimento investigatorio, ndo foram revelados em detalhes todos os elementos
dessa investigacao, tendo-se apenas o conhecimento acerca dos principais pontos e
elementos que estiveram na frente dos holofotes durante a deflagracdo da referida
operacao. Por isso, de uma forma geral, com base nas fontes oficiais, pode-se
afirmar que tal operagao fora fundamentada pelos supostos desvios cometidos na
compra de respiradores obsoletos que em grande parte ndo chegaram nem mesmo
a serem entregues, ocasionando o pagamento antecipado de uma quantia de cerca
de R$ 25.200.000,00 (vinte e cinco milhdes e duzentos mil reais), oriundos de
verbas destinadas ao combate e prevengdao ao COVID-19 que restaram
inoportunamente aplicadas na compra de insumos que se mostraram inadequados
para a sua finalidade precipua.

Note-se, portanto que a operagao deflagrada fora na verdade a materializagao
de uma das formas de controle do exercicio da discricionariedade durante o periodo
pandémico, visando analisar se de fato foram cumpridas todas as formalidades, e
precaucgdes orientados pelo conjunto de diretrizes que regem o ordenamento juridico
brasileiro. Dessa forma, a partir da analise da situacado-problema narrada poder-se-a
analisar a aplicagdo das técnicas de atribuigho e autoatribuicdo de

discricionariedade, bem como, verificar se diante da utilizacdo das técnicas de
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controle anteriormente analisadas pode-se constatar a existéncia de margem para
responsabilizagcado dos agentes envolvidos em face a eventual descumprimentos das
normas que regem a atuagdo da Administragdo Publica. Por isso, extremamente
importante a coleta de dados de fontes que superem a mera especulagao
jornalistica, trazendo para a presente dissertagcdo o compromisso com a analise do
caso concreto por um todo e nao somente das declaragdes que apontam com quase
certeza a ocorréncia dos crimes investigados.

Nesta empreitada, apdés enveredar pelos meandros que envolvem o caso
concreto, fora possivel identificar trés processos principais, sobre os quais nos
debrugaremos a seguir. O primeiro processo relacionado ao caso sob analise,
consiste no pontapé inicial que autorizou a deflagragcao da prépria operacao “Para
Bellum”, cujo inteiro teor ndo se tem acesso pelo fato de se tratar de um processo
criminal em tramitacdo no STJ, necessitando de credenciais especificas que nao
possibilitaram a sua completa analise. Assim, buscando-se informagdes a respeito
do referido processo, localizou-se através de sites de noticias um documento oficial
contendo o resumo das acusagdes que deflagraram a investigagdo. O documento
através do qual tomou-se conhecimento a respeito do Pedido de Busca e Apreensao
Criminal n° 28 — DF (2020/0117335) fora a Deciséo Liminar concedida naqueles
autos, e disponibilizada na rede mundial de internet. Na referida decisao, que possui
um total de 24 (vinte e quatro) laudas, foram detalhados os fundamentos especificos
do ajuizamento do pedido, enumerando os indicios da suposta irregularidade e
sustentando a necessidade do deferimento da medida cautelar para possibilitar a
apuracao posterior dos crimes enumerados no referido pedido.

Por conseguinte, em linhas gerais a referida decisdo informa que o
Governador do Estado do Para editou o Decreto n°® 619/2020, cujo teor previa a
possibilidade de pagamento antecipado nas contratagdes pactuadas no periodo da
pandemia de COVID-19, e dois dias depois realizou o pagamento da quantia de R$
25.200.000,00 (vinte e cinco milhdes e duzentos mil reais) para a empresa
investigada sem a formalizagdo do processo de dispensa de licitagdo, razao pela
qual haveria indicios de fraude a licitagao dentre outros crimes apontados no pedido
de busca e apreensdo. Desse modo, valido salientar que além dos fundamentos
anteriormente citados, a decisédo se pautou em elementos fornecidos através de uma

delacdo premiada advinda do sécio da empresa investigada, que dentre outros
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servidores publicos, denunciou um membro do MPU que teria ajudado a montar o
processo de dispensa de licitagdo posterior ao pagamento, de modo que
supostamente nao levantaria suspeita dos 6rgao de controle e fiscalizagao.

De mais a mais, fato curioso e que também ja fora pontuado na parte
propedéutica da presente dissertacao € que ndo so6 a autoridade maxima esta sujeita
a responsabilizacdo, mas também todos os servidores publicos que de alguma
forma tenham contribuido para a situagao investigada. Na decisao proferida no
referido pedido de busca e apreensao seguiu-se a mesma linha da deciséo cautelar
proferida pelo STF na analise da constitucionalidade da Medida Proviséria n° 966, de
13.5.2020 que dispbs sobre a responsabilizagdo de agentes publicos por agao e
omissao em atos relacionados com a pandemia da COVID-19. Ora, em que pese na
decisdo cautelar do STF tenha sido trazido a possibilidade de responsabilizagéo
solidaria dos agentes técnicos, quando os seus pereceres pudessem induzir o
agente publico decisor a erro, o STJ entendeu que além da indugdo, quando tais
agentes técnicos se omitissem diante das irregularidades perpetradas por autoridade
superior em processo de dispensa a licitagdo, também deveriam ser
responsabilizados, pois ndo cumpriram com os ditames principiolégicos que regem a
Administracdo Publica, e, portanto, incidiram em omissao dolosa que causou danos
ao erario. Por fim, com base na referida decisdo verifica-se que além da
determinacdo da busca e apreensdo, a medida liminar deferiu a utilizac&do prévia de
instrumentos de responsabilizagdo dos agentes investigados determinando o
imediato bloqueio de suas contas e bens até o limite do dano ao erario verificado na
realidade.

Por conseguinte, o segundo processo que esta diretamente interligado ao
caso concreto, trata-se de uma tutela antecipada e/ou cautelar em carater
antecedente em acao de resolugéo de contrato por inadimplemento c/c pedido de
indenizagao tombada sob o n° 0831898-06.2020.8.14.0301, ajuizada pelo Estado do
Para contra a empresa SKN DO BRASIL IMPORTACAO E EXPORTACAO DE
ELETROELETRONICOS LTDA. e seus sdcios, cujo objetivo era rescindir o contrato
anteriormente firmado e pleitear a devolugdo do adiantamento pago pelos
respiradores defeituosos. Dessa forma, apds longa tramitagdo processual, os autos
em sede de primeiro grau contam com um total de 1.337 (um mil e trezentos e trinta

e sete) laudas, ja tendo sido, inclusive, realizado acordo extrajudicial entre as partes,
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sendo homologado pelo douto juizo da causa, que analisando ndo s6 a situagao
posta pelas partes, mas também os reflexos da indisponibilidade das verbas
relacionadas ao combate ao COVID-19, tentou de todas as formas viabilizar a
execucao do referido acordo. Contudo, em face a deflagracdo da Operagao Para
Bellum, o Ministério Publico do Estado do Para interviu no feito se opondo a
sentengca homologatéria, razdo pela qual fora interposto o respectivo Recurso de
Apelagao. Apods remetidos os autos para o 2° grau, o recurso de apelagao fora
julgado, sendo este conhecido e no mérito desprovido. Opostos embargos de
declaracdo, os mesmos nao foram acolhidos, motivo pelo qual o Ministério Publico
interpds Recurso Especial e posteriormente Agravo Interno em face de uma deciséo
monocratica referente a uma questao incidental, encontrando-se ambos os recursos
pendentes de julgamento. Ademais, em que pese o esforco despendido pelo
Ministério Publico Estadual da analise dos autos, observa-se que o acérddo que
julgou o recurso de apelagao fora deveras assertivo em seu julgamento, pois tendo o
Ministério Publico legitimidade para pleitear de forma autdnoma os danos morais
coletivos, dispondo de uma série de instrumentos processuais para tanto, ndo ha
razao para continuar insistindo em uma ac¢ao ordinaria que através do cumprimento
total do acordo anteriormente firmado ja extinguiu o seu objeto.

Nesta senda, a terceira agao que esta diretamente relacionada com o objeto
de estudo, consiste numa acdo civil de improbidade administrativa, instrumento
processual adequado para o pleito: do ressarcimento dos danos materiais indiretos
ao erario, defesa dos direitos difusos e coletivos, e a consequente responsabilizagéao
dos supostos agentes publicos infratores. Desse modo, a agao civil publica de
improbidade administrativa, com pedido de indenizagao por danos morais coletivos e
medidas cautelares de afastamento do cargo publico, indisponibilidade de bens,
quebra de sigilo bancario e fiscal tombada sob o n° 0866555-71.2020.8.14.0301
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Para em face dos agentes publicos e
particulares envolvidos no caso, tem por objetivo a responsabilizagdo dos acusados,
bem como, o ressarcimento do erario e da coletividade pelos danos morais sofridos.
De mais a mais, o referido processo conta atualmente como 2.180 (duas mil e cento
e oitenta) laudas contendo em seus anexos todos os procedimentos instaurados
pelo MPPA para apurar os crimes apontados. Entrementes, em que pese tenha sido

distribuida a acdo em novembro de 2020, fora declinada a competéncia nos autos e
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em seguida suscitado conflito negativo de competéncia que so6 veio a ser julgado no
ano de 2023, razao pela qual ainda nao houve sequer a triangularizagao da relagao
processual, e consequentemente a apresentacéo das respectivas defesas.

Diante o exposto, percebe-se que os trés processos analisados, ao menos
através dos documentos disponiveis na rede mundial de internet, possibilitaram a
identificacdo de elementos importantes para compreender no caso concreto de que
forma houve a atribuicdo e o controle da discricionariedade no periodo da pandemia
de COVID-19. Por isso, passa-se a analisar mais a fundo as normas federais e
estaduais que atribuiram maior margem de discricionariedade ao agente publico,
possibilitando, inclusive, o pagamento antecipado de vultuosas quantias decorrentes
dos contratos firmados para o combate e prevencdo ao COVID-19. Além disso,
também serdo analisados neste capitulo mais a fundo as normas federais e
estaduais, bem como, as estruturas de fiscalizacdo e controle estabelecidas na
LINDB, dialogando diretamente com as formas de controle utilizadas pelo MPPA

como forma de analisar de que modo esse controle fora exercido no caso concreto.

4.2 Analise das técnicas de atribuicao da discricionariedade no caso concreto

Conforme analisado no capitulo 2.2. da presente dissertacdo, foram
estudadas as seguintes técnicas de atribuicdo de discricionariedade: hipéteses de
autoatribuicao, atribuicdo expressa e dos poderes inerentes e implicitos e por fim a
atribuicao especifica e das clausulas gerais de competéncia. Desta forma, apds a
devida analise de cada uma das técnicas, se tornou possivel identifica-las diante do
caso concreto. Por isso, no presente subtopico faremos uma analise mais
aprofundada do caso concreto com o objetivo de identificar quais foram as técnicas
de atribuigdo de discricionariedades utilizadas pelos agentes publicos para a outorga
dos atos que foram objeto de questionamento judicial.

Nestes termos, mais uma vez, cumpre salientar que a operagao Para Bellum
surgiu através da investigacdo desenvolvida pela Policia Federal acerca de um
instrumento contratual firmado pelo Estado do Para com um particular, havendo a
realizacao de pagamento antecipado e sem a observancias das regras gerais de
licitacdo. Aléem disso, também existiam questdes relacionadas a inobservéncia do

principio da impessoalidade, havendo indicios da utilizagdo da maquina publica para
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o favorecimento de terceiros. Contudo, para a presente dissertacdo focaremos
apenas na questdo da atribuicdo da discricionariedade que autorizou o agente
publico durante o periodo da pandemia a realizar contratos dispensando a
realizagcéo de licitagbes ou se utilizando de regimes diferenciados de contratagdo, e
consequentemente realizando o pagamento antecipado de parte desses contratos,
como ocorreu com o contrato dos respiradores no Estado do Para.

Diante disso, antes mesmo de adentrar na sistematica de analises de técnicas
de atribuicdo de discricionariedade, cumpre realizar uma digressao acerca do
fundamento desta flexibilizagdo, haja vista que conforme estabelecido pelo art. 22,
§1° da LINDB, o julgador devera ponderar as circunstancias existentes no momento
em que o agente proferiu o ato impugnado, analisando-se a partir dai a validade ou
nao do ato administrativo. Portanto, ao realizar essa contextualizagdo, entre o
cenario em que foram editadas essas normas de flexibilizagdo e as necessidades
exigidas do gestor publico, tem-se que a flexibilizagdo de normas era uma medida
mais do que necessaria, pois sO assim seria possivel a atuacdo mais célere da
Administracdo Publica em relagcdo as medidas emergenciais que precisavam ser
implementadas. Desse modo, ao analisar o cenario envolto na flexibilizacdo das
normas tem-se a possibilidade do seu alargamento sem que isso gere a imediata
responsabilizacdo. Prova disso, € que pouco tempo depois da edigdo do Decreto
Estadual n°® 619/2020, o préprio governo federal editou a MP n° 961, sendo

o

posteriormente convertida na Lei n° 14.065/2020 que garantia aos entes da
federagao o referido direito a flexibilizacdo de normas acerca da dispensa da
licitacdo e antecipagao de pagamentos.

Ou seja, o primeiro ponto a destacar ao analisar o caso concreto € que a
simples edicao do Decreto n° 619/2020 n&o é capaz de pér si s6 ser um indicativo
de fraude a licitagdo, ou qualquer outro crime, pois diante do contexto da pandemia
de COVID-19, tal flexibilizagao era aceitavel e necessaria, aplicando-se dessa forma
a interpretagcao normativa decorrente das bases propedéuticas firmadas pela LINDB.
De mais a mais, neste ponto, inclusive, identifica-se o exercicio da técnica de
autoatribuicdo de discricionariedade, haja vista que apods identificada a necessidade
de regulamentacdo de determinada situagdo, a propria Administracdo Publica
através do seu poder regulamentar, editou os atos normativos necessarios para o

exercicio pleno das suas contratagbes, surgindo a partir de tais decretos uma
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margem legal para a atuagdo dos agentes publicos dentro dos novos limites
estabelecidos pelas normas vigentes, que expandiram as possibilidades de escolhas
legais, e por isso atribuiram a discricionariedade ao gestor publico de utilizar a
dispensa da licitagdo, ou o RDC, podendo, inclusive, realizar o pagamento
antecipado nos casos em que fosse necessario para garantir a efetiva entrega dos
objetos do contrato no contexto de escassez de insumos que caracterizou a
pandemia de COVID-19. Dessa forma, com base nesse contexto, observa que tal
previsdo acabou sendo utilizado como verdadeira moeda de barganha para a
garantia do fornecimento dos referidos insumos médicos, extremamente necessarios
para a garantia do direito a saude e a vida da populacéo.

Nao obstante, valido salientar, que as técnicas de atribuicdo e de controle de
discricionariedade sempre estdo conexas, razdo pela qual a mera edicido da norma
estadual ndo fora analisada isoladamente no caso concreto, sendo considerados
para o exercicio do controle e fiscalizagdo da discricionariedade outros aspectos
que, inclusive, serao analisados mais adiante. Por hora, por questbes
metodologicas, para exaurir a analise da atribuicdo da discricionariedade no caso
concreto, se faz importante destacar especificamente as previsdes contidas no
ambito estadual e federal, compreendendo as peculiaridades de cada caso, haja
vista que a norma estadual fora editada de forma anterior a norma federal através do
exercicio de competéncia regulamentar concorrente. Por isso, para que a analise
seja realizada de forma ampla, passa-se a ponderar sobre as previsdes contidas no
Decreto do Estado do Para n° 619/2020 de 23.03.2020 e em seguida aquelas
trazidas pela Medida Provisoéria n® 961, de 06.05.2020 posteriormente convertida na
Lei Federal n° 14.065 de 30.09.2020.

No que pertine ao Decreto do Estado do Para n° 619/2020 de 23.03.2020, o
referido ato normativo conforme estabelecido pela propria ementa, dispbe sobre
procedimentos para contratagdes emergenciais, doagdes, requisicao administrativa
e suprimento de fundos para enfrentamento, no ambito do Estado do Para, a
pandemia do corona virus COVID-19, e da outras providéncias. De modo geral,
trata-se do ato normativo que trouxe novos parametros no ambito estadual para a
adocao de medidas de combate e prevengao ao COVID-19, que de forma categodrica
além de representar a materializacdo da técnica de autoatribuicdo, também

materializou a atribuicdo expressa da discricionariedade ao agente publico,
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possibilitando ndo s6 a aquisicdo de insumos para os hospitais que ja faziam parte
do sistema de saude estadual, mas também possibilitando a instalagdo de hospitais
de campanha que foram essenciais para lidar com o aumento substancial de casos
de contaminacéo ocorrido no primeiro ano de pandemia.

De modo analitico, o Decreto Estadual em sua redagéao original tinha um total
de 26 (vinte e seis) artigos e uma previsao bastante aberta para a realizagdo de
pagamentos antecipados em casos de contratos firmados durante o cenario
pandémico, sendo posteriormente alterado pelo Decreto Estadual n° 768, de
20.05.2020 por influéncia direta da edicdo da norma federal, reproduzindo in totum
as suas previsoes e alterando o texto do Decreto Estadual acerca das possibilidades
de pagamento antecipado nos contratos firmados durante o periodo de calamidade
publica e incluindo outro artigo para compatibilizar a urgéncia das referidas
aquisicdes com um regime que ja era previsto no ordenamento juridico patrio,
utilizando-se, a partir de entdo o Regime Diferenciado de Compras — RDC, que ja se
encontrava regulamentado no ambito estadual pelo Decreto Estadual n° 1.974, de
30.01.2018. Ademais, ainda numa analise geral da estrutura do referido decreto,
dentro da sua divisdo encontram-se destacadas a regulamentagéo: a) das doagoes;
b) do suprimento de fundo; c) da contratacdo emergencial e simplificada; d) dos
contratos de gestdao com as organizacgdes sociais; €) da requisicdo administrativa; f)
e da resolucdo alternativa dos conflitos.

Nesta senda, analisaremos com mais afinco as previsdes relativas a
contratagdo emergencial e simplificada, bem como, a previsdo de resolugao
alternativa dos conflitos, pois atribuem ao agente publico uma margem de
discricionariedade ndo so6 para o enfrentamento da crise sanitaria, mas também dos
problemas decorrentes das proprias medidas ostensivas implementadas. Por
conseguinte, cumpre salientar que a redagao original do artigo 15 do Decreto
Estadual n° 619/2020, estabeleciam trés hipéteses nas quais estariam autorizados o
pagamento antecipado nas contratagées emergenciais, sendo eles: |. a necessidade
de investimentos de infraestrutura para implantagdo ou atendimento das demandas
da saude e assisténcia social; Il. aquisicdo de insumos que estejam em falta no
mercado; e lll. Outras hipoteses previstas na lei. Numa analise teleoldgica do ato
normativo em sua redagdo original, percebe-se uma grande deficiéncia de

regulamentagao, pois o que deveria ser uma ato regulamentador geral, assumiu a
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forma de justificacdo prévia para determinadas situag¢des, razdo pela qual deu
margem para a interpretacéo de desvio de finalidade do ato regulamentador. Note-
se, que o decreto € um ato administrativo, proferido pela autoridade administrativa
cuja finalidade deveria ser regulamentar situagbes gerais, trazendo diretrizes
orientadoras para as mais diversas situagdes, contudo a redacgéo original, parece
direcionar a sua atribuicdo de poder ao agente publico para situagbes especificas
que aparentemente ja estavam consolidadas e precisavam apenas da convalidagao
do ato regulamentador.

Nesse sentido, tem-se como assertiva a modificagdo da redagao do artigo 15
trazida pelo Decreto Estadual n° 768, adotando a redagcdo da norma federal, haja
vista que através da nova redacéao fora priorizada a finalidade precipua do préprio
ato regulamentar, sendo orientado que a antecipagcdo do pagamento apenas deveria
ser utilizada quando for condigdo indispensavel para assegurar o bem e ou
prestacao de servigos, ou quando representem economia para o erario estadual. Ou
seja, a partir da nova redagao as hipdteses de cabimento passaram a ser mais
gerais, sendo estabelecidos além disso, novos elementos que além de assegurar a
incolumidade de tais verbas, também dialogam diretamente com as técnicas e os
instrumentos de controle da discricionariedade, possibilitando tanto ao agente
quando aos 6rgdo de controle maior seguranga acerca da validade daquele ato
normativo editado. Deste modo, apenas fazendo uma correlagdo com o caso Para
Bellum, o contrato firmado para a compra dos respiradores, fora firmado sob a égide
da redacgao originaria do Decreto Estadual n° 619, razdo pela qual os comentarios
realizadas na presente dissertacdo ja foram objeto de ponderagdes pelo 6érgao
ministerial estadual, que em contraponto com outros elementos entendeu que
naquele cenario estaria configurado o desvio de finalidade do ato normativo editado,
sendo, portanto, objeto das impugnacdes realizadas em sede de acdo civil de
improbidade administrativa.

Por fim, mas ndo menos importante, cumpre ainda salientar que o Decreto
Estadual n° 619, trouxe a previsdo expressa da possibilidade de submissdo de
eventuais problemas decorrentes dos contratos firmados em virtude da pandemia de
COVID-19 serem submetidos a modalidade de solugao alternativa de conflito da
Arbitragem, estabelecendo normas especificas, inclusive, sobre a propria comisséo

de Arbitragem, formada por um representante da Procuradoria Geral do Estado, um
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representante da contratada, e um representante escolhido por ambas as partes.
Diante disso, constata-se que apesar do acerto a respeito da previsao da
possibilidade de solugao alternativa de conflitos, o decreto poderia ter expandido os
seus horizontes e trazido uma regulamentagdo mais contundente com a abertura da
prépria administracdo publica para esse equivalente jurisdicional. Note-se, portanto,
que a previsao unica e exclusiva de um meio de solugdo alternativo, acaba por
engessar ainda mais a administracdo publica, fato este que poderia ter sido
ponderado e refletido com a oportunidade de materializacdo de outros meios
alternativos como a conciliacdo e a mediagdo, que inclusive, no caso objeto de
estudo fora a solugdo adotada pelas partes investigadas para pér fim a agédo de
rescisao contratual ajuizada pelo Estado do Para, tendo sido rescindido o contrato
impugnado através da devolugéo integral dos valores adiantados e a consequente
devolucdo dos respiradores defeituosos, conforme termo de acordo que consta nos
autos n° 0831898-06.2020.8.14.0301.

Diante disso, analisadas as principais previsdbes da norma regulamentar
estadual, passa-se a analisar os termos da Medida Proviséria n°® 961, de 06.05.2020
que posteriormente fora convertida na Lei Federal n° 14.065 de 30.09.2020,
passando de uma ato regulamentar editado unilateralmente pelo poder executivo
para um ato editado pelo poder legislativo, transformando tal medida em uma Lei
Federal cujo objetivo fora autorizar pagamentos antecipados nas licitagdes e nos
contratos, adequando os limites de dispensa de licitacdo e ampliacdo do uso do
Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC durante o estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de margo de
2020. Deste modo, seguindo a mesma logica da analise da norma estadual,
importante destacar a estrutura de regulamentagdo da MP que posteriormente fora
convertida em Lei Federal, sendo composta por 3 (trés) artigos que tratam
diretamente sobre os novos limites para dispensa de licitagdo e sobre as condigdes
para o adiantamento dos pagamentos das contratagcbes durante o periodo de
pandemia, optando-se pela técnica de atribuicido de poderes implicitos e decorrentes
dos principios gerais do direito, possibilitando uma maior mobilidade aos agentes
publicos e estabelecendo como limitagcdo dessa discricionariedade os principios
gerais do Direito. Deste modo, ao analisar a norma federal, compreende-se de onde

vem o acerto do Decreto Estadual n° 768, que simplesmente reproduziu a norma
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editada pelo governo federal, se adequando assim as normas editadas pelo ente
federativo mais abrangente. Por isso, reitera-se aqui todas as pontuagdes realizadas
na analise da norma estadual, haja vista, que na realidade tais ponderagées sempre
foram direcionadas a norma federal em se considerando a sua anterioridade a este
ultimo Decreto Estadual.

De mais a mais, percebe-se de um modo mais abrangente que o Governo
Federal demorou um pouco para tomar a iniciativa das medidas para conter as
consequéncias mais diversas geradas por uma pandemia, seja no campo das
contratagdes publicas, ou na esfera trabalhista, assim como, na assisténcia a prépria
populagdo, contudo apdés a adogao dessas medidas através de atos normativos
regulamentares os demais entes federativos tiveram um parametro para convalidar
0s seus acertos normativos, ou retificar os seus equivocos, conforme demonstrado
acima com o exemplo do Estado do Para que retificou a sua forma de atribui¢cdo de
discricionariedade observando as diretrizes advindas da hierarquia existente dentro
da prépria Administracao Publica.

Sendo assim, ao analisar as técnicas de atribuicdo de discricionariedade
diante do caso concreto, observa-se que até a edicao do ato normativo federal o
ente federativo estadual teve total liberdade para executar a autoatribuicdo de
discricionariedade, editando ato regulamentar especificando situagées que deram a
entender tratar-se de convalidagbes de atos ja materializados, o que ensejou,
inclusive a investigacdo pela operagcdo Para Bellum, questionando até mesmo a
validade do ato regulamentar editado. Entrementes, apés a edicdo do ato
regulamentar pelo Poder Executivo Federal, sendo posteriormente convertido em lei,
tais questionamentos a validade da norma editada perderam forca em face a
retificacdo das suas previsbes para aquelas orientadas pelo Poder Legislativo
Federal, estando ainda pendente o processamento dos instrumentos utilizados pelas
autoridades de fiscalizacdo para o exercicio do controle da discricionariedade que

serao mais aprofundados no subtopico a seguir.
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4.3 Analise das técnicas de controle de discricionariedade e responsabilizagao

implementadas no caso concreto

As técnicas de atribuicdo e controle de discricionariedade, apesar de
analisadas na presente dissertagcdo de forma separada, consistem em instrumentos
que sao materializados de forma conjunta. Nao existe atribuicdo de
discricionariedade que nao esteja vinculada ao exercicio do controle de sua
validade, bem como, tal controle s6 é possivel através da existéncia da propria
discricionariedade estabelecida pela lei. Desse modo, ao se deparar com o0 caso
concreto decorrente da Operagdo Para Bellum, foram identificadas a utilizagdo de
uma seérie de técnica e instrumentos de controle para cada ampliagdo do exercicio
da discricionariedade realizado pelos agentes publicos. Assim, passa-se a analisa-
los diante do cenario narrado pela operagao Para Bellum, de modo a identificar de
que modo foram exercidos tais controles sobre os agentes investigados.

Nesta senda, ao longo da presente dissertagdo foram analisadas dentre
outras, as seguintes técnicas de controle de discricionariedade: 1. o controle dos
elementos vinculados do ato discricionario e, especificamente, o desvio de poder; 2.
o controle dos motivos determinantes; 3. e o controle pelos principios gerais do
Direito. Note-se, que se tratam de técnicas de controle que podem ser utilizadas
independente da sua previsdo expressa pelo ato administrativo, pois se trata de
mecanismo de controle baseado na coesao do Ordenamento Juridico. Deste modo,
mesmo quando o ato normativo estabelece a possibilidade de adiantamento do
pagamento dos valores dos contratos firmados durante a pandemia de COVID-19
sem a indicagdo de nenhuma limitacdo expressa, como ocorreu com a redagao
original do artigo 15 do Decreto do Estado do Para n° 619/2020, ainda sim, existem
limitagdes que devem ser observadas, tais como a Lei Federal n° 8.666/93 ou até
mesmo o Decreto Estadual n° 1.974/18 que regulamenta a aplicagdo do RDC no
estado, razéo pela qual mesmo diante da omissao inicial do agente regulamentador,
haviam diretrizes normativas que poderiam ter auxiliado nas referidas contratagoes.

Diante disso, como forma de materializar os conceitos juridicos e analises
propedéuticas empreendidas ao longo da presente dissertagcdo, cumpre analisar
quais foram as técnicas de controle de discricionariedades identificadas na analise

do caso concreto. Contudo, antes mesmo de iniciar tais analises, cumpre salientar
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que tais ponderag¢des n&o constituem juizo de valor, ndo sendo indicada a culpa ou
a inocéncia dos agentes investigados, mas, tdo somente, realizando a andlise das
técnicas e institutos estudados ao longo deste trabalho. Desta forma, a primeira
técnica de controle de discricionariedade identificada diante da analise dos
documentos dos processos judiciais fora a técnica do controle dos elementos
vinculados do ato discricionario, haja vista que um dos fundamentos para a
deflagragcao da operacgao fora a auséncia dos requisitos procedimentais. Conforme
estudado nos capitulos propedéuticos da presente dissertacio, tal elemento, trata-se
de requisito objetivo de validade do ato administrativo, que em sintese consiste no
conjunto de “atos que devem, por imposi¢cao normativa, preceder a um determinado
ato™'. Ou seja, em que pese a urgéncia da contratagdo, tal ato deveria ter sido
precedido de uma licitagdo, que poderia ter sido realizada até mesmo de forma
sumaria, de acordo com os regulamentos do RDC, mas deveriam ser realizados de
forma pretérita a contratacédo e essencialmente ao adiantamento do pagamento.

Sucessivamente, ainda no que pertine a esta técnica do controle dos
elementos vinculados do ato discricionario, podemos explorar a sua feicdo do
controle do desvio de poder, em se considerando que conforme a investigagéo
desenvolvida pelo MPPA, foram considerados outros fundamentos além daqueles
publicamente declarados para a formalizagdo do contrato. A partir do momento em
que ha indicios de que tanto o Decreto Estadual, quanto o préprio contrato teriam
sido formulados para atingir finalidades diversas daquelas declaradas, nos
deparamos com evidente desvio de finalidade sujeito ao controle em face ao desvio
de poder. Tal feicdo desta técnica objetiva, consiste no meio através do qual sao
analisadas a finalidade do ato administrativo impugnado e contrapostas com os
indicios de desvirtuamento identificados na realidade, razdo pela qual numa mera
atividade interpretativa ao analisar a redacgao original do artigo 15 do Decreto
Estadual do Para n° 619/2020, poder-se-ia identificar indicios de desvio de
finalidade, haja vista que o ato regulamentar utilizado deveria prever hipoteses
gerais e nao especificas de aplicagao.

De mais a mais, a partir da redagao dada ao artigo 15 pelo Decreto Estadual
n°® 768/2020 que adotou na integra a redacao utilizada pela Medida Proviséria n°

961, de 06.05.2020 que posteriormente fora convertida na Lei Federal n° 14.065 de

51 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2014. p. 412.
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30.09.2020, tem-se a materializacdo da utilizagdo da Técnica dos motivos
determinantes, haja vista que a partir do momento que o artigo passa a prever que o
adiantamento do pagamento apenas sera realizado quando for identificado como
critério indispensavel para assegurar o insumo/prestacdo de servigo, ou quando
representar economia para a Administracdo Publica, passa-se a ter elementos
tangiveis através do qual pode ser exercido a atividade fiscalizatéria. Desse modo,
através desta técnica de controle, o poder judiciario, por exemplo, podera realizar a
verificagdo no caso concreto da ocorréncia ou ndo dos fundamentos que justificaram
a prolagdo do ato. Ou seja, sera possivel analisar, se 0 pagamento antecipado de
fato era condicao indispensavel para assegurar o fornecimento dos insumos, ou até
mesmo, verificar se de fato tal proposta constituia real economicidade para a
Administracdo Publica, elementos estes que além de estarem previstos de forma
expressa no ato regulamentar, também observam as normas estabelecidas pela
LINDB de consideragcédo dos elementos que levaram ao agente a adog¢ao do ato
administrativo no contexto que fora proferido.

Por fim, apenas por uma questao analitica de ponderar as questdes relativas
as alteragbes regulamentares sofridas pela norma estadual entre uma redacéo e
outra, cumpre destacar, que ainda sim, torna-se possivel o exercicio da Técnica de
controle através do confronto com os principios gerais do direito que constituem a
forma de interpretagao integrativa através do qual, mesmo nas hipdéteses em que os
limites do poder discricionario ndo estejam expressamente definidos, atuam de
forma a trazer coeséo e limitagdo ao poder da Administragao Publica. Nesse ponto,
inclusive, de forma expressa os artigos 29 e 30 da LINDB trazem de forma expressa
a necessidade de observancia de procedimentos que visem efetivar tais principios,
com destaque para os principios da seguranga juridica e a publicidade das normas.
Ou seja, mesmo numa analise independente do teor da norma estadual editada,
ainda tem-se a modalidade de controle através do qual pondera-se acerca da
observancia das diretrizes principioldgicas que orientam o ordenamento juridico e
consagram uma atuagao que preserve a incolumidade das verbas publicas.

Nestes termos, em que pese a norma infraconstitucional analisada
anteriormente como base para aplicagdo das normas do Direito Administrativo
imponha a necessidade de analisar o contexto em que o ato administrativo

objurgado fora proferido, sendo analisado todos os elementos que levaram o agente
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publico a adotacdo de tais medidas, tal analise ndo pode ser utilizada como
desculpa para desconsiderar as técnicas de controle da discricionariedade e devem
ser devidamente ponderadas na analise da responsabilidade dos agentes publicos e
particulares envolvidos no caso. Inclusive, outro ponto interessante, que trouxe para
0 cenario pandémico mais uma previsao acerca da responsabilizagdo dos agentes
publicos durante a pandemia de COVID-19 fora justamente a Medida Proviséria n°
966, de 13.5.2020 que dispds sobre a responsabilizagdo de agentes publicos por
acao e omissao em atos relacionados com a pandemia da COVID-19, ocasionando
a época o ajuizamento de agbes direta de inconstitucionalidade, que motivaram até
mesmo a contribuicdo do entendimento firmado pelo STF no campo da referida
responsabilizagdo. A insurgéncia contra tal medida provisodria, se deu pelo fato de
que por meio indireto o poder executivo tentou limitar o campo de atuacdo definido
pela lei, mais especificamente os parametros estabelecidos pelos artigos. 37, §§ 4°,
5° e 6° da CF/88 e artigo 28 da LINDB, razao pela qual até mesmo o ato normativo
editado para regulamentar o controle da discricionariedade, também passou pelo
crivo das técnicas de controle de discricionariedade, sendo utilizado, inclusive, como
instrumento de materializacdo desse controle, as acbes diretas de
inconstitucionalidade.

Nesse sentido, apds analisar a demanda posta a apreciacao judicial, o STF,
em sede de medida cautelar deu nova interpretacéo ao art. 2° da Medida Provisoria
n° 966/20, ressaltando que a responsabilizagado do agente devera ser baseada numa
analise multidimensional, haja vista que para pautar a sua decisdo deveriam ser
considerados outros elementos além do parecer técnico, tais como a observancia: (i)
de standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por
organizagbes e entidades internacional e nacionalmente conhecidas; (ii) dos
principios constitucionais da precaugao e da prevengdo, consagrando assim a
interpretacéo integrada do ordenamento juridico, pois s6 assim haveria o legitimo
exercicio da dindmica de atribuicdo e controle de discricionariedade. De mais a
mais, no que pertine a responsabilizagdo dos agentes envolvidos, cumpre salientar
que os artigos 27 e 28 da LINDB preveem os procedimentos para a
responsabilizacdo dos agentes, inclusive, através de penalidades patrimoniais para
aqueles que causarem algum dano ao erario, razdo pela qual independentemente

das medidas editadas durante a pandemia acerca da responsabilizagdo pela
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malversacéo dos recursos publicos destinados ao combate e prevencao da COVID-
19 j&4 havia expressa previsdo acerca dos instrumentos e medidas de
responsabilizacdo dos agentes no ordenamento juridico patrio.

Ainda neste ponto a respeito da responsabilizagdo, os termos juridicos
indeterminados previstos na LINDB, possibilitam a realizagdo do controle judicial
com base na experiéncia, o que traz ao poder judiciario uma atuagado ainda mais
efémera sobre tais situagdes, haja vista a importancia da jurisprudéncia consolidada
sobre o tema, em tais situagdes. Além disso, ao longo da analise dos materiais a
respeito da referida operacdo, fora possivel identificar também o exercicio do
autocontrole da Administragdo Publica, através da adogdo de medidas aptas a
retificar os atos administrativos ja formalizados, a exemplo do Decreto Estadual n°
768/20 que além de retificar a previsdo acerca do pagamento antecipado dos
contratos firmados sob a égide do cenario pandémico, também alinhou-se ao quanto
previsto pelo ato normativo regulamentar federal que posteriormente fora convertido

o

na Lei Federal n° 14.065/20, espelhando o controle exercido pela prépria
Administragdo Publica revisando os seus atos.

Noutro giro, ao analisar os instrumentos de fiscalizagdo utilizados, observa-se
que através de uma atuacao efémera do MPPA, além de todos os instrumentos
fiscalizatérios administrativos, ainda fora ajuizada a acao civil de improbidade
administrativa em busca da responsabilizagdo dos agentes investigados pelos
supostos crimes contra a Administragcdo Publica. Desta forma, apesar do acerto do
instrumento processual escolhido para buscar a responsabilizagdo dos investigados,
por questdes procedimentais, fora suscitado conflito negativo de competéncia que
apenas veio a ser resolvido no ano de 2023, atrasando por demasiado o tramite
processual. Por isso, ainda ndo se tem uma dimensao mais ampla dos rumos que tal
medida podera tomar, em se considerando que nem mesmo fora efetuada a
triangularizacdo da relacdo processual e por conseguinte sequer foram
apresentadas as defesas dos acusados. Por isso, a andlise dos arquivos apenas
permitiu o conhecimento das medidas adotadas para enveredar-se na atividade
fiscalizatéria, ainda sendo desconhecida as consequéncias que tal atividade
fiscalizatéria podera incorporar diante do caso concreto.

Neste interim, através da analise empreendida na presente dissertacédo fora

possivel entender com mais clareza a dindmica existente entre as formas de
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atribuicdo e controle da discricionariedade do agente publico, bem como, identificar
diante do caso concreto advindo da operagao Para Bellum as consequéncias em
face a inobservancia dos principios gerais do direito estipuladas pelo ordenamento
juridico, havendo a possibilidade do agente publico responder pelo desvio de poder
caso seja identificado na pratica a existéncia de elementos que tenham subvertido a
l6gica dos atos administrativos proferidos. Deste modo, caso reste comprovado que
tais medidas causaram prejuizo ao erario, bem como a propria sociedade, poderao
os investigados responderem pelos prejuizos causados com o proprio patriménio,
nos termos da acdo civil de improbidade administrativa ja ajuizada pelo 6rgao
ministerial. Ademais, as analises realizadas espelham o cenario processual existente
até o momento, ndo sendo possivel exercer qualquer juizo de valor acerca da
existéncia ou nado de responsabilidade dos investigados, sendo realizadas
ponderacgdes apenas sobre os elementos referentes a atribuicdo e controle do poder

discricionario no caso concreto.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A presente dissertacdo de mestrado teve por objetivo analisar o controle de
discricionariedade do agente publico no momento do combate e prevengdo ao
COVID-19, por meio de uma analise das técnicas de atribuicdo e controle de
discricionariedade dos agentes publicos investigados na operagao Para Bellum no
Estado do Para. Desse modo, por questdes metodoldgicas, procedeu-se com a
organizagdo das analises partindo do campo conceitual basico a respeito das
estruturas dos atos administrativos, teoria da discricionariedade, perpassando-se
pelos conceitos fundamentais a respeito da atribuicdo e controle de
discricionariedade, e finalizando com a analise do caso concreto decorrente da
Operacéo Para Bellum.

Nesse sentido, o presente trabalho possibilitou a revisitacdo de conceitos
fundamentais do Direito Administrativo, realizando a analise dos requisitos,
elementos e classificagcbes do ato administrativo, através do qual fora possivel se
chegar até a conceituacdo do ato administrativo como a manifestagéo juridica
realizada por agente publico dotado de poder para a sua edigdo (competéncia),
visando garantir um bem juridico para a coletividade (finalidade publica), através da
exteriorizagao prevista em lei ou ato regulamentar infralegal (forma), com ou sem a
exposicao dos fatos e fundamentos juridicos que ensejaram a sua prolagado (motivo),
afetando diretamente a esfera juridica dos jurisdicionados com a alteragdo do status
quo (objeto).

Além disso, através de uma digressao historica, foram analisados os
fundamentos da atribuicdo da discricionariedade ao agente publico, chegando-se até
a classificacdo capitaneada por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén
Fernandez que consiste em trés possibilidades de atribuicdo do poder discricionario,
sendo elas as hipdteses de autoatribuicdo, atribuicdo expressa e dos poderes
inerentes e implicitos e por fim a atribuicdo especifica e das clausulas gerais de
competéncia. Da mesma forma, também a luz dos referidos doutrinadores, foram
analisadas as técnicas de controle de discricionariedade, aprofundando-se nas
hipdéteses de controle dos elementos vinculados do ato discricionario e,
especificamente, o desvio de poder, controle dos motivos determinantes e o controle

pelos principios gerais do Direito.
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A analise dos fundamentos propedéuticos da presente dissertagao, permite
constatar a premissa de que toda atribuicdo de discricionariedade guarda em si uma
correlata técnica de controle. E tal dinamica se materializa através da interpretacao
integrativa do ordenamento juridico patrio com base em todas as normas e diretrizes
principiologicas vigentes. Diante disso, compreender tais fundamentos enquadrados
no contexto da pandemia de COVID-19, significa ter a ciéncia de que mesmo em
situacbes excepcionais, existem estruturas normativas aptas a prestar o suporte
necessario para a manutengéo da ordem juridica.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que no inicio deste trabalho o problema de
pesquisa era compreender de que modo o aumento da discricionariedade do agente
publico no cenario da pandemia de COVID-19 poderia ser controlado, levantando-se
hipéteses a respeito da necessidade ou desnecessidade da existéncia de
regulagdes expressas editadas no periodo para o exercicio do efetivo controle.
Contudo, apés todas as digressodes, analises e revisdes bibliograficas realizadas,
fora possivel entender que o controle da discricionariedade trata-se de medida
diretamente relacionada a sua propria atribuic&o. Isso significa, que independente de
regulamentagdes editadas no periodo, o préprio ordenamento juridico atua como um
limitador deste poder discricionario expandido.

A partir disso, fora possivel até mesmo identificar os elementos responsaveis
pela atribuicdo e controle de discricionariedade no caso concreto da operagédo Para
Bellum realizando uma analise destes elementos, sem realizar o juizo de valor
acerca da existéncia ou ndo da responsabilidade dos agentes investigados, haja
vista que o estado atual dos processos instaurados ndo permite a adogado de
qualquer conclusao a esse respeito. Dessa forma, mesmo em face a dificuldade de
acessar as informacgdes referentes a investigagdo do processo originario que corre
em sigilo no STJ, através da colheita de dados em processos publicos relacionados
ao caso, tornou-se tangivel as consideragdes realizadas, pautadas na analise dos
atos administrativos editados durante o periodo pandémico e os relacionando com
as normas fundamentais estipuladas na LINDB acerca da aplicagdo das normas do
Direito Publico em geral, trazendo previsbes acerca da atribuigcdo, controle e
responsabilizacéo pelo exercicio da discricionariedade.

Sendo assim, a presente dissertacdo de mestrado alcangou os seus objetivos

gerais e especificos, tendo respondido ao problema de pesquisa e logrado éxito em
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analisar os conceitos fundamentais do Direito Administrativo sob o contexto da
pandemia de COVID-19, bem como, identificando a forma como o controle da
discricionariedade do agente publico ocorreu neste cenario, analisando-se a fundo
as técnicas de controle de discricionariedade e compreendendo que tanto a
atribuicdo quanto o controle exercem uma atividade interpretativa mutua extraindo-

se de um a propria existéncia do outro.
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