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1. Introducao

Chegamos ao fim de mais um ciclo de atividades do Nicleo de Direito Administrativo
da Escola Paulista da Magistratura, o NEDA, que se deu entre os anos de 2019 e 2020.

Nesse periodo tive a grata oportunidade de ajudar a coordenar os trabalhos
junto ao desembargador Wanderley Federighi, exemplo de magistrado e ser humano,
uma companhia sempre agradavel e inspiradora.

Na magistratura de hoje, premida pelos nimeros?, contribuir para que a nossa
escola permaneca oferecendo um espaco de debate qualificado de temas atuais entre os
magistrados nao é algo ordinario.

E uma verdadeira trincheira que precisamos reforcar dia a dia, de modo que a chama
pela busca da exceléncia na prestacao jurisdicional mantenha-se acesa no coracao dos
juizes, sobretudo em tempos tao adversos?.

Pois bem, eis que € chegada também a minha vez de entregar uma producao escrita
marcando o encerramento dessa etapa.

Minha proposta a respeito é tratar de um assunto que é vivo na mente de muitos
dos estudam o Direito PUblico nos dias que correm, que é o de pensar como o Direito
Administrativo pode contribuir para o bom encaminhamento de impasses (para usarmos
um substantivo suave) advindos da pandemia de Covid-19.

Dentro do tema, teceremos consideragdes sobre trés questdes envolvendo gover-
nanc¢a, improbidade e processo administrativo.

Comecemos.

Mestre e Doutor em Direito do Estado. Coordenador adjunto do NEDA no ciclo 2019/2020.

Sobre o fenémeno, ver MANCUSO, Rodolfo de C. Acesso a justica - condicionantes legitimas e ilegitimas, 3 ed., Salvador,
JusPODIVM, 2018, p. 205 e ss.. Para mais elementos sobre nossa visao a respeito, ver CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da;
ARAUJO, Alexandra F. de. Multiplicando litigios: a eleicdo da métrica sentencas-por-minuto como um meio sem fim. Que licées
podemos extrair da insolvéncia da Unimed paulistana? In COSTA, Daniel Castro G. da; FONSECA, Reynaldo Soares de; BANHOS,
Sérgio Silveira; CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de (coord.). Democracia, justica e cidadania: desafios e perspectivas - estudos
em homenagem ao ministro Luis Roberto Barroso, p. 311-327, Belo Horizonte: Forum, 2020.

Afora a grave crise sanitaria, econémica e politica experimentada, ha pesquisadores que vem o aparato de justica brasi-
leiro sob ameaca constante, em especial apos o julgamento de rumorosos de corrupcédo envolvendo figuras de destaque na
arena politica e econdmica. A respeito confira-se entrevista de Paul LAGUNES, professor da Columbia University ‘s School of
International and Public Affairs in Estado de Sdo Paulo, 13 de julho de 2020, p. A 12.
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2. Governanca

Em que medida a grave crise sanitdria experimentada pelo pais traz a tona o proble-
ma da governanca publica?

Governanca, entendida como um modelo de atuacao estatal que, atendendo a deter-
minados pressupostos e bem manejando certos instrumentos*®, persiga maior eficiéncia
no gerir a coisa publica, € uma nocdo fundamental neste periodo.

A populacéo ha algum tempo vem revelando sua insatisfacao para com a qualidade dos
servicos que lhe sao prestados pelo nosso Estado, o que foi muito marcante nas jornadas
de 2013, momento que inaugurou um ciclo de agudas contestacdes a nossas instituicoes,
em um movimento que ainda nao arrefeceu.

Num cenario de crise economica, politica e ética, as dificuldades da nossa burocra-
cia em oferecer resultados palpaveis ao bem-estar coletivo passou a alimentar discursos
populistas que vendem o seu simples desmonte como melhor solucado para o pais, como
se os atores privados, por conta propria, cada qual perseguindo egoisticamente seus
interesses, fossem capazes de levar nossa nacdo a prosperidade, em cumprimento ao
projeto entabulado na Constituicao de 1988 (que prevé dentre seus objetivos, é bom
lembrar, a reducao da pobreza e das desigualdades sociais e regionais®).

N&o bastasse o quadro bastante desafiador que se desenhou nos ultimos anos, chega a
pandemia e, como um meteoro, exige a pronta atuacao estatal em inimeras searas, sobretudo
no que se refere a tutela da salde e a prestacao de assisténcia social a milhdes de pessoas.

Em um momento subsequente sera o Estado chamado a desenvolver politicas econo-
micas anticiclicas, capazes de apoiar iniciativas publicas e privadas que gerem empregos
e renda, para o que € pressuposto o exercicio racional do poder que esta a sua disposicao.

4 Tal como defendido por nés em estudo de meio folego: Governanca Publica - um ensaio sobre pressupostos e instrumentos
de uma agdo estatal juridicamente eficiente, Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.

5 O signo governanca, que entre nds vem assumindo diversas significacées, passa a ser usado com cada vez mais frequéncia pela
nossa doutrina do Direito Publico na busca da proposta de um modelo de agdo estatal eficiente. Odete Medauar, ressalvando
a existéncia de nocdes dispares a respeito do conceito, destaca como pontos comuns na sua caracterizacéo a participacao,
a regulacéo e a consensualidade (O direito administrativo em evolucdo, 3. ed., Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 359).
Para um exemplo recente de abordagem nesse sentido: “(...) podemos dizer que governanca publica abarca a estruturacdo da
Administracdo Publica que incorpore adequados mecanismos de lideranca, estratégia e controle, para que se possa exercer a
gestdo publica de forma eficiente, com objetivos claros a serem avaliados, monitorados e direcionados, segundos os interesses
da coletividade expressos na ConstituicdGo Federal”(ALENCAR, Leandro Z. A. de. O novo direito administrativo e governanca
publica - responsabilidade, metas e didlogos aplicados a Administracdo Publica do Brasil, Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 104).
Para uma visdo critica a essa perspectiva do fenémeno econdmico: “(...) ndo existem mercados em ‘estado puro’, isto é,
ndo existe capitalismo sem o papel constitutivo e a acdo reguladora e corretiva do Estado. Mercados autorreguldveis, como
advogam certos desavisados defensores do liberalismo econémico, sdo ficcdo cientifica. Compreender como e com que fins o
Estado forja e delineia mercados - fazendo-os surgir onde ndo existiam, desenhando seus limites, protegendo a concorrén-
cia e os consumidores - é, a propdsito, uma das tarefas mais interessantes e relevantes do direito econémico”(COUTINHO,
Diogo R. Amao invisivel e a faca no pescoco: consideracdes criticas sobre o “abuso de poder regulatorio” na Lei n° 13.974/2019
in SALOMAO, Luis Felipe; CUEVA, Ricardo V. B.; FRAZAO, Ana. Lei de Liberdade Econdémica e seus impactos no direito brasi-
leiro, p. 169-180, Sao Paulo: RT, 2020, p. 175).
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Seja em uma ou em outra frente a eficiéncia da atuacao estatal, sob uma perspec-
tiva maior de melhor governanca a reger o funcionamento dos diferentes 6rgaos de nossa
organizacao politica, € tarefa inescapavel dos nossos gestores’-%,

O descumprimento de tal encargo, além de contribuir para a tragica perda de um
cem nimero de vidas que estdo em perigo neste momento, ainda enfraquece a confianca
do cidadao no servico publico, em uma marcha cujo desfecho é imprevisivel.

3. Improbidade

Condutas equivocadas dos nossos gestores nesse periodo de crise sanitdria podem ser
enquadradas nos ditamos da Lei n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa - LIA)?

ALIA, como se sabe, tipifica trés blocos de condutas lesivas a moralidade administrativa,
a saber: as que conduzem ao enrigquecimento ilicito de agentes (art. 9), as que implicam
danos ao erario (art. 10) e as que violam principios da Administracao Publica (art. 11).

Neste momento nos parece evidente sua aplicacdo, em reforco a legislacao penal
pertinente, no que se refere as contratacdes pUblicas, atividade no bojo da qual vislum-
bra-se risco de superfaturamento de compras de equipamentos e insumos hospitalares,
as quais realizam-se, de modo justificado, com dispensa de licitacao®.

Ressalvando-se que nao se pode fechar os olhos a dificuldade de oferta de muitos
desses produtos em um momento em que boa parte do mundo pretende sua aquisicao,
0 que naturalmente conduz a pratica de precos mais elevados que os rotineiros para
operacdes analogas, infelizmente, mesmo em circunstancias tao adversas, € possivel
que delinquentes vejam oportunidade de lucrar indevidamente as custas da desgraca
que alcancou todo o pais.

7 llustrando a dificuldade que se tem, sob uma perspectiva juridica, de tratar da questéo da eficiéncia da acdo administrativa,
em especial quando esse valor se contrapde, em tese, ao principio da legalidade, ver CABRAL, Flavio Garcia. O contetdo
Jjuridico da eficiéncia administrativa, Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 239 e ss.

Sendo que para os juristas poderem contribuir para o éxito dessa missao desponta como relevante uma abertura epistemoldgica
do Direito a conhecimentos produzidos por outros ramos do conhecimento, como a economia, a psicologia e a ciéncia politi-
ca, como pondera BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019,
p. 232 e ss.. Ao tratar da adocao de politicas publicas inspiradas em estudos de economia comportamental no Reino Unido,
a autora afirma: “adotam-se medidas simples, mas, que baseadas em estudos comportamentais, sGo capazes de economizar
recursos publicos. Pretende-se ainda incentivar os cidaddos a pensarem sobre as suas escolhas. Desde a sua criacdo, em 2010,
a unidade Nudge ja gerou uma economia de L 300 milhdes de libras esterlinas. Como medidas bem sucedidas, citam-se o
aumento do nimero de multas pagassem funcao do envio de mensagens de texto personalizadas aos infratores e o aumento
da arrecadagao tributaria em 15% ao se informar aos contribuintes devedores que a maior parte dos habitantes da cidade ja
havia quitado seus tributos”(p. 235/236). Também defendendo uma maior interdisciplinariedade e pragmatismo como mé-
todos a balizar a pesquisa em Direito, ¢ a reflexdo de MENDONCA, José Vicente S. de. A verdadeira mudanca de paradigmas
no direito administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo in Revista de Direito Administrativo - RDA, v. 265,
p. 179-198, Rio de Janeiro: FGV, jan.-abr. de 2014, p. 188 e ss.

Para uma leitura quanto aos diferentes niveis de formalidade legal que seriam exigiveis das autoridades em contratagdes
publicas determinadas por desastres naturais, isso a depender do grau de urgéncia que marca a celebracgao de tais vinculos,
fator que inclusive pode aproxima-las do instituto da requisicdo administrativa, ver MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo;
GARCIA, Flavio Amaral. Desastres naturais e as contratagoes emergenciais in Revista de Direito Administrativo - RDA, v. 265,
p. 149-178, Rio de Janeiro: FGV, jan.-abr. de 2014, p. 161 e ss.

@

©

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 22, n° 58, p. 23-33, Abril-Junho/2021 25



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

De se perguntar, ainda, se no manejo do poder de policia™ seria possivel alguma
malversacao capaz de atrair a incidéncia da LIA?

A questao, que nos foi colocada por Thais Marcal em evento da Escola Superior da
Advocacia do Rio de Janeiro'', foge um pouco do lugar comum nessa matéria.

Poder de policia, como se sabe, é o nome pelo qual se designam as atividades adminis-
trativas que, restringindo a esfera de liberdade dos particulares, busquem a preservacao
de valores caros a comunidade, os quais sao bastante diversos e normalmente sintetizados
sob o (elastico) conceito de ordem publica.

Para as condutas tipificadas nos arts. 9 e 10 da LIA, ou seja, que impliquem enriqueci-
mento ilicito ou prejuizo ao erario, teriamos que pensar em acdes ou omissdes imputadas aos
gestores publicos que, no bojo de sua competéncia ordenadora', produzissem tais efeitos.

Um exemplo para a primeira hipotese seria uma decisao restritiva de direitos (como
uma determinacao para fechamento de estabelecimentos comerciais) que tivesse por
fim ndo o resguardo da salde publica por meio da limitacao da circulacao de pessoas,
mas sim o proposito de favorecer alguns agentes economicos em detrimento de outros.

Ou seja, estariamos diante de um caso tipico de desvio de poder, mas que, pelo menos,
pela experiéncia acumulada a respeito em nosso pais, nao seria de facil caracterizacao,
seja pela generalidade dos comandos editados por Estados e Municipios no sentido de
paralizacao em seus territorios de atividades industriais e comerciais consideradas nao
essenciais, seja pela adocao de medidas do mesmo tipo por inUmeros paises em todo o
globo, amparadas no conhecimento técnico-cientifico que vem se mostrando mais coerente
com politicas publicas que priorizem a preservacao de vidas neste momento.

Ja para a segunda hipotese (art. 10 da LIA), dificil vislumbrar conduta dolosa da
autoridade que, para enfrentamento da crise sanitaria, estabeleca ou deixe de estabelecer
restricoes a liberdade individual de modo a gerar prejuizo ao patriménio publico. Ainda
que a imposicao de obices ao desenvolvimento de negdcios presumivelmente acarrete
perda de receitas tributarias, isso acaba sendo um efeito colateral de uma decisdo que
se pauta por um interesse pUblico maior.

Por outro lado, a ndo adocao de medidas restritivas a liberdade individual, ou a sua
adocdo em nivel menos intenso do que recomendado pelos técnicos da area sanitaria,
pode implicar um aumento de casos de contaminados pela Covid-19, mas é tao dificil
quantificar o fenomeno quanto relaciona-lo a prejuizo ao erario.

Se o quadro delineado ja é dificil com o filtro do elemento animico do dolo, quanto
mais com o da culpa grave, na visao que vem sendo dada pelos Tribunais a “culpa”
constante do caput do art. 10 da LIA.

“Para uma leitura contemporanea do classico tema do poder de policia/faceta autoritaria da atuacéo estatal como ele-
mento da funcao regulatoria a cargo da Administracao, ver BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulag@o:
transformacées politico-juridicas, econémicas e institucionais do direito administrativo ordenador, Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 163 e ss.; VORONOFF, Alice. Direito administrativo sancionador no Brasil - justificacdo, interpretacao e aplicacdo,
Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 136 e ss.

" Evento realizado em 06 jun. 2020 juntamente com Estevao Gomes e Leonardo Rocha com o tema Poder de Policia e Improbidade
Administrativa. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=goO8ItihQEI. Acesso em: 26 jun. 2020.

2 Nome usado por parte da doutrina para designar a competéncia de policia administrativa a cargo das autoridades. Ilustrando
tal abordagem, ver SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador, Sao Paulo: Malheiros, 2003.
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Resta, entdo, perquirir se o mau manejo do poder de policia durante a pandemia
poderia ser tipificado nos termos do art. 11 da LIA, que prevé como ato de improbidade
aquele que atente contra os principios da Administracao Publica.

Ainda que compartilhemos das preocupac¢des apontadas por importante parte da
doutrina contemporanea quanto a necessidade de alguma reserva no enquadramento dos
comportamentos dos nossos gestores nos termos do art. 11 da LIA, sobretudo quando se
persegue sua punicdo por atos que nao impliquem uma violagao clara da lei, é possivel
que o dispositivo possa desempenhar funcao relevante no contexto examinado.

Além do reforco a reprimenda ao desvio de poder ja devidamente constante do
inciso | do art. 113, a nao motivacao de atos que impliquem severa restricao a liberdades
individuais em prol da salide publica durante a crise sanitaria, poderia, em tese, justificar
a aplicacao da Lei de Improbidade.

Os atos administrativos, por serem praticados por servidores publicos no exercicio
de poderes que lhes sdo conferidos para o cumprimento de tarefas caras a coletividade,
devem ser motivados, ou seja, serem passiveis de explicacao para os seus destinatarios'*.

Os atos administrativos nao motivados sao nulos, isso nos termos do que é previsto
de modo expresso na Lei n° 4.717/1965 (art. 22, “d”), cuja alinea “d” do paragrafo Unico
do seu art. 2° estabelece: “a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de
fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é materialmente inexistente ou juridi-
camente inadequada ao resultado obtido™”.

Numa situacdo como a exposta, a inexisténcia de motivacao idonea para limites
graves impostos aos cidadaos ofenderia, pois, a letra da lei.
Tal fato, por si so, conduziria a incidéncia do caput do art. 11 da LIA?

Sem prejuizo de melhor reflexdo quanto ao ponto, nos parece que so6 a inobservancia
do art. 2°, “d” da Lei n°® 4.717 pode nao ser o suficiente para revelar o dolo do adminis-
trador publico em agir de modo desonesto ou temerario, que seriam os bens juridicos

3 Art. 11 da Lei n° 8.429/92 — “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui-
¢oes, e notadamente: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia (...)”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 28 jun. 2020).

™ Essa possibilidade de definicdo que propomos para “motivacdo” leva em conta que a dindmica da vida no ambito das repar-
ticoes pUblicas, embora inviabilize que todo ato seja acompanhado de prévia motivagao por escrito, pelo menos exige que
a autoridade, apos questionada quanto ao seu comportamento, ofereca as razées que o justificam. Em outra oportunidade
alocamos tal 6nus sob a perspectiva de um dever mais geral de “prestacao de contas” (Governanca Publica - um ensaio sobre
pressupostos e instrumentos de uma acdo estatal juridicamente eficiente, Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 144 e ss.).

5 Sobre o dever de motivacgao dos atos administrativos, ver ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever de fundamentacdo expressa
de actos administrativos, Coimbra: Almedina, 2007. Para comentarios acerca do reforco do 6nus argumentativo imposto a
Administracao por forca de alteracoes recentes ocorridas em nosso direito positivo, dentre as quais se destacam as promovi-
das na Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro pela Lei n° 13.655/2018, ver NOHARA, Irene Patricia. Motivacao do
ato administrativo na disciplina de Direito PUblico da LINDB in VALIATI, Thiago P.; HUNGARO, Luis A.; CASTELLA, Gabriel M.
e (coord.). Lei de Introducdo e o direito administrativo brasileiro, p. 3-20, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019; SOUZA,
Rodrigo Pagani de; ALENCAR, Leticia Lins de. O dever de contextualizacdo na interpretacao e aplicacao do Direito Publico in
VALIATI, Thiago P.; HUNGARO, Luis A.; CASTELLA, Gabriel M. e (coord.). Lei de Introducdo e o direito administrativo brasileiro,
p. 51-72, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

6 Art. 2° da Lei n® 4.717/1965 - “Sdo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos
de: (...) d) inexisténcia dos motivos;( ...). Pardgrafo unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-Go as seguintes
normas: d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, é mate-
rialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/14717.htm, Acesso em: 28 jun. 2020).
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mais relevantes tutelados pela Lei n° 8.429/92, justificando a vigéncia autonoma desse
diploma em nosso sistema juridico.

Nada obstante, imagine uma hipdtese em que a autoridade, mesmo intimada por
orgaos de controle a justificar um ato restritivo de direitos adotado neste periodo, seja
esse de indole geral e abstrata ou individual e concreta, simplesmente nao o faca, dando
de ombros a requisicdo de esclarecimentos que lhe é dirigida.

Sera que uma circunstancia como a descrita nao qualificaria a ofensa a legalidade
decorrente da auséncia de motivacao, revestindo-a de maior gravidade, a ensejar a
aplicacao da LIA?

Note-se que um raciocinio analogo pode ser aplicado ao anverso da moeda, ou seja,
a hipétese na qual uma autoridade é questionada por ndo adotar medidas restritivas a
liberdade individual vocacionadas a preservacao da saude publica, isso apesar de instada
a tanto por setores técnicos da burocracia estatal.

4. Processo administrativo

Por que o processo administrativo deve ser valorizado tanto no curso desses dias
dificeis como apéds o fim da calamidade publica?

No mesmo contexto do 6nus de motivacdo das medidas excepcionais adotadas (ou ndo)
durante a pandemia pelas diversas esferas de governo, emerge a preocupacao com o papel
a ser cumprido pelo instituto do processo administrativo nesse periodo.

Isso por duas razoes principais.

Como se sabe, o processo administrativo € um instrumento para o aprimoramento
da decisao estatal tanto sob uma perspectiva interna como externa.

Isto é, seguindo-se um iter preordenado para a realizacao de escolhas que terdo
impacto na vida das pessoas, o qual envolve a criacao de oportunidades para ouvi-las e
a colheita de evidéncias em instrucao adequada, busca-se, de um lado, a eficiéncia da
politica a ser adotada e, de outro, a tutela dos direitos e interesses dos cidadaos'.

Logo, sob essas duas perspectivas a valorizacao do processo administrativo é vital para
a propria legitimidade do nosso Estado, ja que, como é intuitivo, os cidaddos tendem a ser
mais “favoraveis a” e a “agir colaborativamente com” governantes cujo poder seja exercido
em bases racionais e de modo a produzir efeitos palpaveis em prol do bem-estar coletivo®.

7Sobre os papéis a serem desempenhados pelo processo administrativo no aprimoramento da funcédo estatal, ver MEDAUAR,
Odete. A processualidade no direito administrativo, 2 ed., Sao Paulo: RT, 2008, p. 65 e ss.; BAPTISTA, Patricia. Transformagées
do direito administrativo, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 169 e ss.. Em especial no que se refere a sua
importancia para o controle da discricionariedade administrativa, ver PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade —
métodos para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 236 e ss..
Para uma reflexao acerca da sua funcao em prol da garantia da seguranca juridica, ver DALLARI, Adilson Abreu. Processo
administrativo como instrumento de seguranca juridica in MARQUES NETO, Floriano de A.; ALMEIDA, Fernando D. M. de;
NOHARA, Irene P.; MARRARA, Thiago (org.). Direito e administracdo publica - estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, p. 685-699, Sao Paulo: Atlas, 2013. Sobre o processo administrativo como uma ferramenta a servico da Democracia,
ver SCHIRATO, Vitor R.. O processo administrativo como instrumento do Estado de Direito e da Democracia in MEDAUAR,
Odete; SCHIRATO, Vitor R. (org.). Atuais rumos do processo administrativo, p. 9-51, Sao Paulo: RT, 2010.

'8 “ egitimacdo, eficiéncia e garantia sdo os principais objetivos dos processos administrativos no Estado Democratico de Direito.
Todavia, ndo se esgotam ai as suas finalidades. Além dessas, a doutrina costuma ainda acentuar o papel que os processos
administrativos exercem como meio de controle da Administracdo Publica, sobretudo no que se refere ao exercicio do poder
discriciondrio, que resta substancialmente limitado quando conformado a via processual participativa” (BAPTISTA, Patricia.
Transformacées do direito administrativo, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 172).
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Para a formulacao de politicas publicas para lidar com os efeitos da crise sanitaria,
tanto no hoje como no amanha, os gestores deverao: 1) proceder a um diagndstico preciso
dos problemas a serem enfrentados; 2) eleger prioridades; 3) estabelecer metas a serem
atingidas; e 4) planejar adequadamente de como fazé-lo, com a mobilizacdo de fatores
materiais e humanos indispensaveis para tanto.

A forma de levar a cabo tal missao em conformidade com os ditames do nosso
ordenamento juridico é pelo processo, que, vale lembrar, em termos de direito positivo,
ainda mereceu atencao em trés leis recentes.

Se sob o prisma individual as garantias previstas nos incisos LIV e LV do art. 5° da
Constituicao, aliadas a disciplina da Lei n® 9.784/1999, ja vinham servindo de anteparo
aos cidadaos em face do arbitrio, tanto ndo vinha se dando sob a perspectiva coletiva,
sobretudo no que concerne ao exercicio do poder regulamentar'.

Neste contexto surgem o art. 29 da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro?,
art. 5° da Lei de Liberdade Econdmica?' e art. 6° da Lei das Agéncias Reguladoras?.

9 “Sem ignorar a importdncia de solucbes de cardter institucional, avulta crescentemente o relevo das medidas de natureza
procedimental. Assim sucede ndo apenas quanto a formagao dos atos e dos contratos administrativos, mas também a respeito
do procedimento de formacdo de regulamentos administrativos. Numerosos regulamentos contém disposicées que afetam de
modo direto e imediato direitos e interesses legalmente protegidos. O imperativo de audiéncia dos interessados coloca-se que
tais circunstdncias em termos idénticos aos respeitantes a necessidade tal diligéncia antes da emissdo de atos administrativos
desfavordveis. Mas, mesmo quando a incidéncia dos preceitos contidos nos regulamentos pareca apenas de natureza geral e
abstrata, o papel destes na acomodacdo de interesses publicos e particulares justifica - designadamente sob inspiracdo da
prdxis norte-americana - um maior grau de fundamentagao e de escrutinio sobre a ponderacdo levada a cabo para efeito da
determinagdo das solugées e sobre a consondncia destas com os fins visados pelas leis regulamentadas”(CORREIA, J. M. Sérvulo.
O direito administrativo ao longo das ultimas décadas in MARQUES, Francisco P.; COIMBRA, José D.; FREITAS, Tiago F. de. (org.).
Escritos de direito publico, V., Direito Administrativo, p. 193-209, Coimbra: Almedina, 2019 - texto de 2015, p. 208-209)

20 Art. 29 do Decreto-lei n° 4.657/1942 - “Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade administrativa,
salvo os de mera organizagdo interna, poderd ser precedida de consulta publica para manifestacdo de interessados, preferen-
cialmente por meio eletrénico, a qual serd considerada na decisdo. § 1° A convocagéo conterd a minuta do ato normativo e
fixard o prazo e demais condicées da consulta publica, observadas as normas legais e regulamentares especificas, se houver”
(Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em: 02 jul. 2020.

2 Art. 5° da Lei n° 13.874/2019 — “As propostas de edicdo e de alteracdo de atos normativos de interesse geral de agentes
econdmicos ou de usudrios dos servicos prestados, editadas por érgdo ou entidade da administragdo publica federal, inclui-
das as autarquias e as fundacoes publicas, serdo precedidas da realizacdo de andlise de impacto regulatorio, que conterd
informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econémico.
Pardgrafo unico. Regulamento dispord sobre a data de inicio da exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre o con-
teudo, a metodologia da andlise de impacto regulatdrio, os quesitos minimos a serem objeto de exame, as hipdteses em que
serd obrigatoria sua realizagdo e as hipéteses em que poderd ser dispensada”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/L13874.htm. Acesso em: 02 jul. 2020.

2 Art. 6° da Lei n°® 13.848/2019 - “A adocdo e as propostas de alteracdo de atos normativos de interesse geral dos agentes
econdmicos, consumidores ou usudrios dos servicos prestados serdo, nos termos de regulamento, precedidas da realizacao
de Andlise de Impacto Regulatédrio (AIR), que conterd informacées e dados sobre os possiveis efeitos do ato normativo.
§ 1° Regulamento dispord sobre o contetudo e a metodologia da AIR, sobre os quesitos minimos a serem objeto de exame,
bem como sobre os casos em que serd obrigatdria sua realizacdo e aqueles em que poderd ser dispensada. § 2° O regimento
interno de cada agéncia dispord sobre a operacionalizacdo da AIR em seu ambito. § 3° O conselho diretor ou a diretoria
colegiada manifestar-se-d, em relacdo ao relatorio de AIR, sobre a adequacdo da proposta de ato normativo aos objetivos
pretendidos, indicando se os impactos estimados recomendam sua adogdo, e, quando for o caso, quais os complementos
necessdrios. § 4° A manifestacdo de que trata o § 3° integrard, juntamente com o relatério de AIR, a documentacdo a ser
disponibilizada aos interessados para a realizacdo de consulta ou de audiéncia publica, caso o conselho diretor ou a diretoria
colegiada decida pela continuidade do procedimento administrativo. § 5° Nos casos em que ndo for realizada a AIR, deverd
ser disponibilizada, no minimo, nota técnica ou documento equivalente que tenha fundamentado a proposta de decisGo”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13848.htm. Acesso em: 02 jul. 2020.
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Nao sem resisténcias e contramarchas?, ja que a exigéncia de processo como condicao
para o exercicio de poder significa justamente limite as autoridades publicas, tem-se que
o tema avanca entre nos, isso em um momento em que se exige Estado mais responsivo,
o que implica necessariamente uma Administracao Publica como um espaco de realizacao
de Justica (funcao que, assim, deixa de ser vista como atribuicao exclusiva - ou quase
exclusiva - do Judiciario®).

Quanto a este Ultimo aspecto deve-se ressaltar que, além do seu papel fundamental
no desenho de politicas pUblicas eficientes, o processo ainda é o caminho pelo qual as
reparticoes publicas deverao oferecer respostas fundamentadas aos pleitos que a popula-
cao lhe apresentar em razao da pandemia®.

Dessa forma, em havendo regulamento que determine o fechamento de um dado
tipo de estabelecimento por risco de propagacao do Covid-19, caso um empreendedor
afetado entenda que haveria forma de continuar a exercer suas atividades com algumas
restricdes, com implantacdo de protocolos de servico capazes de mitigar risco a salde
publica de seus funcionarios e clientes, este deve formular seu pleito a reparticao publica
competente, a qual devera respondé-lo de forma fundamentada, justificando a propor-
cionalidade da medida de forca manejada.

O mesmo se diga quanto a inimeras pretensdes de natureza tributaria que possam
surgir no periodo, especialmente evolvendo impostos sobre propriedade cujo uso restou
impossibilitado em razao de determinacao do Poder Publico, ou dificuldades para empresas
manterem os termos de programas de parcelamento ja assumidos durante os meses nos
quais tiveram seu funcionamento total o parcialmente interditado.

Todas essas situacoes envolvem milhares de contribuintes e precisam ser detidamente
analisadas pela Administracao, no bojo de um devido processo?, redundando em decisoes
suficientemente motivadas, do que deve resultar precedentes a serem considerados para

2 Confira-se, a respeito, o art. 21 do Decreto n° 10.411 de 30 de junho de 2020, que regulamenta a analise de impacto regulatdrio
prevista na Lei de Liberdade Econdmica e na Lei das Agéncias Reguladoras: “a inobservdncia ao disposto neste Decreto ndo
constitui escusa vdlida para o descumprimento da norma editada e nem acarreta a invalidade da norma editada”. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Decreto/D10411.htm. Acesso em: 25 jul. 2020. O dispositivo,
como se V&, surpreende, ja que tende a minar de ineficacia a propria ideia de processualidade que subjaz o esforco legal em
obrigar a Administracdo a cumprir um devido processo antes da expedicao de atos normativos.

2“0 processo administrativo oferece possibilidade de atuacdo administrativa com justica. Encontra-se mesmo a afirma¢ao
de que o ‘nucleo de todas as teorias cldssicas do procedimento é a relacdo com a verdade ou com a verdadeira justica como
objetivo’. O procedimento administrativo direciona-se a realizagéo da justica ndo sé pelo contraditério e ampla defesa
vistos do dngulo do individuo, mas também por propiciar o sopesamento dos vdrios interesses que envolvem uma situacao”
(MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo, 2 ed., Sao Paulo: RT, 2008, p. 71-72).

2 “Tem-se por 6bvio que quando a Constituicdo assegura o direito de peticdo, isso ndo pode se resumir ao direito de proto-
colar um pedido perante a Administracdo Publica. E ululantemente 6bvio que o direito de peticdo traz implicito o direito
a uma decisdo fundamentada da peticdo apresentada” (DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo como instrumen-
to de seguranca juridica in MARQUES NETO, Floriano de A.; ALMEIDA, Fernando D. M. de; NOHARA, Irene P.; MARRARA,
Thiago (org.). Direito e administracdo publica - estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro, p. 685-699,
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 687).

260 que pressupde a sua abertura para a participagdo popular, com a possibilidade de oitiva de todos os potenciais interessados
nas medidas examinadas. Sobre o tema: “(...) a participacdo democrdtica se incorpora @ Administracdo moderna como instru-
mento de gestdo, possibilitando ao administrador conhecer melhor o problema a ser enfrentado, e, a partir da participagdo
dos atores envolvidos, buscar a melhor adequacdo entre objetivos e resultados, com racionalidade econémica” (ARAUJO,
Alexandra Fuchs de. ParticipagGo democrdtica na Administragdo - o procedimento da reforma do plano diretor da cidade de
Sao Paulo - fase do Executivo - Gestoes Kassab (2006-2012) e Haddad (2013-2016), Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 29).
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apreciacao de pretensoes futuras analogas?”, bem como a emissao de novos regulamen-
tos a conferir carater geral as deliberagdes mais relevantes, isso haja vista o dever que
incumbe ao gestor quanto a garantia da isonomia e proporcionalidade nas suas acoes?®?%.

5. Conclusao

Neste ensaio tratamos de alguns temas atinentes ao Direito Administrativo cuja
relevancia emerge nesse periodo de crise sanitaria.

Nos propusemos a discorrer sobre governanca, improbidade e processo, pensando como
essas nocoes e institutos podem ou devem ser trabalhados enquanto enfrentamos a situacao
de calamidade publica e, em especial, nos momentos subsequentes ao seu estagio mais
critico, quando estivermos reorganizando nosso Estado e sociedade para o que esta por vir.

As pessoas estdo perdendo, com uma boa dose de razdo, a paciéncia com uma
Administracao ineficiente, que exige altos impostos para sua manutencao e devolve,
como contrapartida, servicos de baixa (quando ndo péssima) qualidade.

Uma situacao dificilima como a ora experimentada recoloca luzes sobre o servico
publico como um todo, sobre sua importancia para a interdependéncia social, sobre
a imprescindibilidade de um governo que consiga adequadamente coordenar esforcos
publicos e privados em prol do bem comum.

Que nao deixemos essa chance passar.

Oxala nossos governantes e servidores despertem para as exigéncias dos novos tempos,
pensando, cada qual dentro de suas atribuicées, como podem produzir melhores resultados
para a populacao através do uso inteligente/econémico dos recursos a sua disposicao.

0 nao despertar, como ja ponderado, pode acarretar resultados imprevisiveis para a
manutencao de nossa ordem democratica, em desdobramentos que podem ser altamente
prejudiciais para a grande maioria da populacao.
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