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RESUMO

Objetivo: Diante do cenario da pandemia que se instaurou em ambito global, o
escopo precipuo deste artigo passa a ser, além de descrever 0os antigos e atuais
contornos da responsabilidade civil do gestor publico, de entender como 0s mesmos
podem ser responsabilizados na motivacdo de suas escolhas, bem como em que
momento isso pode/deve acontecer. As hipoteses iniciais podem ser as mais variadas
oriundas de uma percepg¢ao comum.

Metodologia: A real resposta ao problema vem a partir de uma pesquisa cientifica,
considerando a metodologia dogmatica de pesquisa dedutiva e exploratdria, na qual
se demonstrara a construcdo de conceitos na legislacdo, na doutrina e na
jurisprudéncia de forma concisa e estruturada

Resultado: O artigo evidenciara que a maneira pela qual se constrdi a motivagdo das
decisbes dos agentes publicos é determinante no grau e na forma de sua
responsabilizagéo.

Contribuicéo: O artigo representa uma ferramenta tedrica inovadora e de grande
relevancia tendo em vista o contexto de pandemia da COVID-19, explorado no debate
académico nacional, para entender o processo de interpretacéo e responsabilizacao
dos agentes publicos. O presente estudo, por este motivo, podera ser de grande valia
para orientar a aplicacéo do dispositivo nesta conjuntura especifica.

Palavras-chave: Responsabilizacdo; Motivagdo; Politica publica de fomento;
Pandemia; Agente publico.

ABSTRACT

Objective: Regarding the global pandemic scenario, the aim of this article is not only
to describe the old and current outlines of the civil public managers’ responsibilities but
also understanding at which level they are responsible by their choices and legal
motivations, as well as when they can be considered responsible under contemporary
circumstances. Even though the initial hypothesis is the most varied from common
perception, the real answer to the problem comes from scientific research.

Methodology: Considering the dogmatic methodology of deductive and exploratory
research, in which the construction of concepts in legislation, doctrine, and
jurisprudence.

Result: 1t will be demonstrated — in a concise and structured way — that the motivation
of public agents' decisions is very important to determine the degree and how they will
take responsibilities.
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Contribution: The article represents an innovative and highly relevant theoretical tool
in view of the COVID-19 pandemic context, explored in the national academic debate,
to understand the process of interpretation and accountability of public agents. The
present study, therefore, may be of great value to guide the application of the device
in this specific context.

Keywords: Responsibility; Motivation; Public funding policy; Pandemic; Public agent.

1 INTRODUGCAO

O presente estudo comeca com o levantamento dos principais pontos
inerentes a responsabilidade civil e seu desenvolvimento ao longo do tempo, partindo
de uma posicao patrimonial até uma fundada no dano. Como serd demonstrado,
existem institutos pré-normativos que antecedem os dispositivos. Tratam-se de
valores pré-normativos 0s quais resultardo em uma inerente juncado das
responsabilidades ndo so no Brasil, como na Franca, Italia e Alemanha, ordenamentos
gue compartilham de uma base dogmatica comum.

Ocorre que, no Direito Brasileiro, ndo ha regulamentacao acerca do Estado
de Emergéncia Administrativo, ou seja, inexiste, de forma sistematizada, um conjunto
de regras, principios e medidas administrativas voltados a resolucédo de conflitos em
um Estado de Emergéncia, exatamente como aconteceu no cenario pandémico do
COVID-19.

Indubitavelmente, o nivel de responsabilizacado civil do agente publico tende a
ser significativamente aumentado no Estado do Emergéncia e seus efeitos ainda
poderdo ser sentidos nos anos subsequentes a pandemia.

Assim, ndo obstante esse contexto instaure uma agenda de tensoes, tais
como: protecdo sanitaria x protecdo a livre iniciativa; vigilancia do estado x sigilo das
pessoas; poder de policia x liberdade de ir e vir do individuo; atividade informativa x
atividade sancionatéria; distanciamento social x lockdown; a responsabilizacdo do
agente publico podera ser questionada, a depender da postura adotada em relacéo
as tensbes e ao seu embasamento cientifico ou legal para tomar decisbes, dentre

elas, as atividades de fomento.
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Estudos dos institutos processuais ja apontavam, desde as criticas expostas
por Pontes de Miranda, um incremento no conceito de despatrimonializacdo da
responsabilidade civil, na qual a responsabilidade estatal, originariamente fundada no
dano, passa a ser objetivamente imputada no risco. Por estes termos, quando o
Estado se omite ou oferece risco a sociedade, acaba por ser responsabilizado pelo
risco de lesdo ao bem juridico que se predispunha a tutelar.

Nessa senda, a hipotese inicial a ser confirmada ou refutada, com base em
uma metodologia dogmatica de andlise de discurso e instrumental, seria se o agente
publico poderia/deveria ser responsabilizado civilmente pela agcdo ou omissdo em
relacdo a atividade de fomento num cenario pandémico — principalmente na
circunstancia, onde ndo ha como fundamentar/motivar a decisdo a ser tomada em

dados exatos e cientificamente comprovados.

2 A RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES PUBLICOS EM DIREITO
COMPARADO

A responsabilidade civil pressupfe a obrigacdo da restituicdo integral dos
haveres a parte inocente pelo aquele que tenha contribuido com um evento danoso.
Seus arquétipos remontam ao direito romano e aos ideais de Justiniano tendo,
ulteriormente, irradiado influéncias para os mais diversos ordenamentos,
especialmente, os do Common Law.

No que tange a definicAo do dano, o Codigo Civil alemdo — BGB -,
Birgesliches Gesetbuch (Alemanha, 1980) n&o o define expressamente. O artigo 249,
do BGB, prenuncia a imposigdo de restituigdo do bem juridico indevidamente lesado
(vida, patriménio, saude). Pela redacéo do dispositivo, restaria subentendido que a
reparacdo pecuniaria teria lugar quando impossivel a restituicdo da coisa, ou seja,
restituir o bem seria preferivel a indeniza-lo.

Interessante destacar também que o codigo e a doutrina alema diferenciaram
as responsabilidades contratuais das n&o contratuais. As primeiras imporiam a

presunc¢éo de culpa advinda do ndo cumprimento de um pacto nos seus respectivos
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termos previamente estipulados (DULLIGER, 2020, p. 16). As segundas
demandariam, ao menos, uma negligéncia ou uma falta de cuidado no exercicio
comunitario, fundado no pacto social das democracias ocidentais

Portanto, a redacdo do art. 879, do referido codigo germéanico, acabou por
estabelecer os limites fronteiricos do que ficou conhecido como delimitagdo entre
responsabilidade contratual (Schuld von die Veltrag) e a extracontratual.

No que tange ao Direito Administrativo, a jurisprudéncia alema vem,
reiteradamente, reforcando o seu carater extracontratual, sobretudo ao reconhecer o
dever cogente de cuidados a todos os agentes publicos quando do exercicio da funcéo
administrativa.

Os pronunciamentos jurisprudenciais, portanto, tém implicado na
responsabilizacdo do servidor ndo s6 em decorréncia de prejuizo que tenha causado
a um cidadédo ou usuario do servico publico, mas também quando, do exercicio desta
funcao, acaba por limitar algum direito constitucionalmente assegurado. Ademais, 0s
tribunais germanicos (ALEMANHA, 2019) (BAYERN, 2019) tém reforcado os
conceitos racionais de delimitagGes claras e precisas das atribuicdes dos servidores,
sobretudo, ao negar quaisquer excludentes de ilicitudes ou culpabilidade que né&o
tenham sido, prévia e expressamente, normatizadas.

Portanto, o que se observa dos entendimentos firmados seria que nem a
sobrecarga de trabalho, tampouco as limitacdes da funcdo exercida foram aceitas
como condi¢cBes habeis a excluir ou limitar a responsabilidade dos agentes publicos,
guando o fato ndo constar de sua respectiva ficha funcional — normatizada — e nao for,
tempestivamente, comunicado ao superior hierarquico (ALEMANHA, 2019).

Contudo, por ter origens romanas, seus fundamentos dogmaticos encontram
alicerces no ordenamento italiano. E neste que alguns conceitos elementares da
responsabilidade civil como: as limitacdes inter partes dos efeitos dos contratos (libro
IV dele obbligazzioni), excludentes de culpabilidade (art. 2044) e imputagdo ao tutor
pela responsabilidade advinda de seu incapaz (art. 2048 c/c/ art. 249),
originariamente, restaram estabelecidos, irradiando efeitos tardios para os demais
ordenamentos do Civil Law, & luz do Cédigo Civil italiano, de (ITALIA, 1942).
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Quanto ao dano, especificamente, o Cddigo Civil italiano, a exemplo do
aleméao, ndo o define, mas reafirma, em seu artigo. 2056, que o valor indenizavel
deveria ser o mais amplo possivel, (valutazione dei danni) apto a acobertar ndo s6 o
gue se perdeu como a oportunidade que se deixou de ganhar, o dano emergente e o
lucro cessante advindos da ruptura contratual — obrigacao contratual — ou mesmo da
conduta omissiva/comissiva negligente de outrem — obrigacao extracontratual. Nestes
termos, concebeu-se um dos arquétipos fundamentais mais importantes de toda a
teoria da responsabilidade civil: a reparacdo integral do ilicito (arts. 1223, 1226 e
1227).

Ademais, sua contribuicdo para o ramo administrativo, € observavel,
sobretudo, no art. 2055 da codificacdo italiana, onde se estabeleceu a
responsabilidade solidaria de todos os agentes que tenham contribuido, em maior ou
menor grau, para o evento lesivo, salvaguardando-se, contudo, o direito de regresso
entre os codevedores, na cota parte divisivel de sua participacdo. A tutela para a
vitima, portanto, baseia-se nao no ideal de lhe conferir os meios menos onerosos de
reaver o bem usurpado. Contudo, a exemplo do modelo germanico, o codigo italiano
nao define dano.

Dentre os autores italianos, Pietro Sirena (2019, p. 545) reconhece a inegavel
contribuicdo da escola francesa para o tema da responsabilidade civil, sobretudo, no
ambito administrativo e em face do contencioso administrativo deste pais. Para o
autor, a contribuicdo franca seria observavel, em especial, nos estudos de conceitos
pouco estanques que demandariam um maior esfor¢o tedrico-argumentativo (p.ex.
como na diferenciacao entre prejuizo e dano).

Na doutrina francesa, especificamente, Keller, Weber e Chappuis (2018, p.
214) analisam o Codigo Civil suico. As conclusfes foram que o ordenamento daquele
pais, a exemplo dos demais do Common Law de bases romanas, imporia a
responsabilidade objetiva em diversos dispositivos: como a) tutor ou curador sob
tutelados e curatelados b) dos empregadores em relagcdo aos empregados c)
detentores de animais como decorréncia loégica do dever de cuidado do bem
semovente, o que, por definicdo, dispensaria qualquer analise valorativa-volitiva sobre
a culpabilidade (art. 19, 321, 321b, 490) (Suica, 1911).
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Observa-se, portanto, que, similar ao inadimplemento contratual, a
responsabilidade de outrem ocorre de forma objetiva pelo dever de cuidado que se
espera. Em outros termos: enquanto a responsabilidade contratual se funda na
frustracdo da expectativa gerada a parte inocente, na responsabilidade por outrem, a
dispensa de qualquer andlise volitiva de conduta decorre de um 6nus imposto a quem
teria o dever de tutela sobre os atos produzidos por um bem (ou ser) sob seus
cuidados.

Complementarmente a essa perspectiva, Franz Werro (2017, p. 319-320), em
analise aos dispositivos suicos, conclui que, enquanto a responsabilidade estatal seria
objetiva, em vista ao rompimento do contrato social — responsabilidade contratual
difusa - (WERRO, 2017, p. 45), a responsabilidade dos agentes publicos seria
imprescindivel a valoracdo de sua contunda, restando punivel somente nos casos
gue: a) extrapolassem os limites legais ou b) a exercessem um descompasso forte em
relacdo ao normatizado.

Observa-se, portanto, que o ordenamento suico partilharia das mesmas bases
tedricas romanas, cujos dispositivos encontram similitudes nos demais regramentos
que se desenvolveram sob estere6tipos dogmaticos similares. Desta feita, diversos
estudos corroboram a tese de haver certa confluéncia de conceitos essenciais para
ordenamentos que partilhassem de uma mesma origem conceitual romana.

Dentre estes estudos, Martin Hlawon e Laura Jaillet (2016, p. 1275-1280)
desenvolveram uma pesquisa sobre a similitude dos ordenamentos franco-alemaes
na Universidade de Sarre — (Staatsrecht von Saarlandes). Os pesquisadores
concluiram que a responsabilidade civil do servidor, em regra, demandaria da afericédo
de sua conduta em comparacéo com a perfeita delimitacédo prevista nos estatutos que
regulamentaria a carreira (HLAWON; JAILLET, 2015, p. 361; p. 444). Tanto haveria
responsabilidade deste nos casos que extrapolassem os limites legais, pré-
estabelecidos, como nos casos de atitudes dispares daquilo que fora normatizado.

Deste mesmo entendimento partilha Marieve Lacroix (2012, p. 25) em analise
as distincdes dos conceitos da responsabilidade civil contratual e extracontratual
prevista no ordenamento canadense - art. 1457, do Cadigo Civil de Québec (CANADA,

2020) e, posteriormente, em nova analise dos arquétipos da responsabilidade civil
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aquiliana canadense em relacdo ao seu par mais proximo, o direito aleméo (LACROIX,
2013, p. 474). A pesquisa da autora concluiu poder-se observar, na atualidade, certa
relativizacdo da responsabilidade civil aquiliana (LACROIX, 2013, p. 453).

Haver-se-ia uma inerente proximidade entre a responsabilidade civil aquiliana
e contratual em multiplos ordenamentos, porque, ao fim e ao cabo, ambas tutelariam
um dano, um ilicito, o que tornaria pouco relevante sua fonte geradora: quer seja
advinda do inadimplemento contratual quer de um dever impositivo de cuidado erga
omnes.

Como prelecionou-se na introducdo, o objetivo deste artigo € adentrar em
guestdes mais polémicas do tema. A primeira é a da multipla causal a que para Caio
Mario da Silva Pereira ja apontaria como uma das questbes mais controversas na
academia. Contudo, “se varias causas concorrem para o fato danoso, uma deve in
concreto, ser a que impde o dever de ressarcimento” (PEREIRA, 2016, p. 110). Trata-
se da teoria da causalidade adequada, adotada majoritariamente, pelos maiores
doutrinadores (ROSENVALD, FARIAS E BRAGA NETTO, 2016, p. 559)

Da mesma forma, Julio Alberto Diaz (1998, p. 45-50), em andlise especifica
ao tema da corresponsabilidade, concluiu que a solidariedade seria cabivel somente
guando impossivel identificar o agente. Em termos gerais do que foi demonstrado:
considerando-se a boa-fé e o enriquecimento sem causa como valores pré-
normativos, ndo caberia ser leniente com nado indenizagdo da vitima por mera
impossibilidade de se identificar o agente causador. Nesta hip6tese, e somente nesta,
a solidariedade de todos seria cabivel.

A questdo ganha maiores relevancias, em vista ao entendimento, recente, do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, RE 327904/SP 2006) que firmou o precedente
da impossibilidade de qualquer denunciacdo a lide nos processos que tratarem de
avaliacdo da culpabilidade do agente publico, ou seja, inviabilizou-se qualquer
mecanismo processual de transferéncia a outrem na restituicdo do indébito.

Por todo o raciocinio aqui exposto, o que se observou é que ordenamentos
do civil law, de alicerces romanos, estabeleceriam uma responsabilidade solidaria aos
agentes estatais, quando impossivel identificar um anico e fundamental causador do

ilicito.
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Estes contornos tradicionais, contudo, acabaram perdendo forga com o
recente caso no municipio de Brumadinho, em que duas barragens foram roidas,
sobretudo a do corrego do Feijao cuja responsabilidade civil deixaria de ser alicercada,
unicamente, no dano, para abarcar questdes como o risco criado (MINISTERIO
PUBLICO DE MINAS GERAIS, 2019)

No que tange a pandemia e ulteriores responsabilizacdes do agente publico,
estudos mais recentes sobre o tépico serdo demonstrados ao longo deste artigo.
Pretendeu-se, contudo, inicialmente, apresentar algumas interpretacdes e correntes
da responsabilidade civil, antes de, efetivamente, analisé-la a luz do contexto de

pandemia atual.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO CRIADO E A ATIVIDADE DE
FOMENTE EM MEIO AO CONTEXTO PANDEMICO

Atualmente, parece haver certa unificacdo das responsabilidades aquilianas
e contratuais para um eminente dever indenizatorio advindo do risco. Esta tese
ganhou maiores adeptos com o rompimento da barragem da empresa Vale, no
municipio de Brumadinho.

Em obra recente intitulada “Coronavirus e Responsabilidade Civil’, Nelson
Rosenvald (2020, p. 46) aponta uma nova visdo do contrato, sendo visto, na
atualidade, como um instrumento de alocacao de riscos. Assim, instrumentos como
multa moratéria, multa compensatoéria e arras, nada mais seriam do que meios de se
segurar um risco criado, similarmente ao que acontece com um contrato de seguro.
Por conseguinte, todo contrato, por definicdo, teria um risco inerente, fator de
imprevisibilidade, cujas clausulas moratérias deveriam reduzir.

No que tange especificamente as atividades de fomento, Aline Franca
Campos e Luciana Fernandes Berlini (2002, p. 128) expdem, expressamente, a
possibilidade de se aferir ulterior responsabilidade por parte daquele que fomentou
uma atividade mercantil guando desta se expor toda uma coletividade a um risco, um

prejuizo tutelado erga omnes.
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Portanto, a tese de que a responsabilidade contratual vincularia s6 as partes
acaba perdendo espaco nesta nova pandemia, notadamente, a ulteriores prestacdes
indenizatérias por aquele que expds uma coletividade a um risco geral, a uma
periculosidade que deveria ser observada.

Esta discussado, contudo, acaba por ser questionada diante do estado de
emergéncia. Nesses termos, retirar um governo responsabilizando-o em plena
pandemia, por exemplo, poderia resultar em um prejuizo maior. Para evitar isso, 0 que
se observa em tese confirmavel neste estudo é a possibilidade de o gestor publico ser
responsabilizado pela atividade de fomento, a posteriori, quando ela resultar num risco
de lesdo a um direito constitucionalmente tutelado a coletividade, mas cuja apuracao,
tanto no que concernir ao dano, quanto aos seus efeitos, acabar sendo diferida no
tempo.

Em suma, a seguranca publica ndo poderia ser objeto de presséo por grupos
econdmicos, responsabilizando-se o gestor publico que o fizer, mas diferindo-se no
tempo a apuracao dessa responsabilidade para um momento mais estavel, posterior
a pandemia.

Por sua vez, a intervencéo estatal na ordem econ6mica tem seu fundamento
constitucional no artigo 173, da Carta Magna de 1988, a qual preceitua que a
exploracdo de atividades econémicas pelo Estado é admitida para o atendimento de
imperativos de seguranga nacional ou relevante interesse coletivo.

O Estado também exerce papel de agente normativo e regulador da atividade
econdmica, restando legitimado, na forma da lei, a exercer as fun¢des de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, sendo determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado, nos termos do artigo 174, da Constituicao Brasileira de 1988. Enfatiza-
se 0 incentivo, em respeito ao recorte epistemologico do presente artigo.

O fomento é uma atividade administrativa de intervencdo no dominio
econdbmico destinada a incentivar os agentes privados, através da outorga de
beneficios diferenciados, contemplando a aplicacdo de recursos financeiros, para a
promocéao do desenvolvimento econdmico e social (JUSTEN FILHO, 2018).

Nota-se que a atuacao do poder publico no dominio econémico e social pode

ser concretizada por meio de intervencédo indireta, em outras palavras, por inducao
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dos particulares a executarem atividades que alcancem os interesses publicos, pela
adocéao de estimulos a comportamentos voluntarios, por exemplo.

O fomento visa afetar as condutas dos particulares, provocando-os a adoc¢ao
de comportamentos desejaveis para certos fins, preservando a autonomia na
realizacdo de escolhas, por meio de previsdes normativas de beneficios. Assim, leva-
se o particular a escolher voluntariamente uma conduta por meio do estabelecimento
de premiacdes previstas em uma norma juridica para o alcance dos fins estatais
(JUSTEN FILHO, 2018).

Os instrumentos para engajar 0os agentes econdmicos podem contemplar
beneficios financeiros ou nao financeiros. Como financeiros, pode-se exemplificar a
transferéncia de recurso, condi¢des aprimoradas de créditos, incentivos fiscais, dentre
outras ferramentas de incentivo. Os néo financeiros podem ser materializados por
informacdes, assessorias, viabilizacdo de infraestrutura para investimentos e, até
mesmo, funcdes de viés honorifico.

Realca-se que o tratamento constitucional da ordem econdmica se embasa
na valorizagéo do trabalho humano e da livre iniciativa, ambos destinados a assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme ditames de justica social e fundamentacao
em principios, dentre os quais, destacam-se nesta tematica, a reducdo de
desigualdades sociais e regionais, bem como a busca do pleno emprego.

Eis o fundamento constitucional da finalidade buscada pelo fomento, qual
seja, o desenvolvimento econdmico social, erradicagdo da pobreza, diminuicdo de
desigualdades, o aumento da oferta de emprego e desenvolvimento. Portanto, erige-
se em instrumento indireto de defesa e promocéao de direitos fundamentais, a partir da
admisséo de que a pobreza e as desigualdades atentam contra a dignidade humana.
(JUSTEN FILHO, 2018)

O alcance desta finalidade estatal pressupfe atividade regulatéria
diferenciada, ou seja, distinta da repressdo de condutas indesejaveis; ao contrario, o
Estado busca providéncias para incrementar atratividade de empreendimentos e
atividades socialmente relevantes, reduzindo riscos, encargos e aumentando

vantagens em casos especificos (JUSTEN FILHO, 2018)
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E notorio que esta funcéo estatal, promocional ou de fomento, distingue-se
das demais func¢des do Estado, quais sejam, o atendimento direto das necessidades
publicas, servicos publicos, nem envolve os condicionamentos das atividades
privadas — exercicio de poder de policia — posto que a promocdo dos interesses
publicos se da de modo indireto por atuacdo voluntaria dos agentes privados, ainda
gue por inducao estatal.

Tal inducdo se da pelo estabelecimento de contrapartidas em beneficio de
agentes econdmicos privados, cabendo a estes realizar investimentos em locais
especificos, produzir riquezas e desenvolver benesses para a comunidade. Logo, 0
fomento de determinadas atividades promove ganhos sociais e econémicos que
compensam, por exemplo, reducdes de arrecadacdo ou quica a transferéncia de
recursos promovidas pelo Estado. (JUSTEN FILHO, 2018)

No atual estagio da Administracdo Publica brasileira, a conjugacdo de
atividades administrativas de fomento com outras atuacdes estatais € relevante para
o alcance dos fins estatais. Dessa forma, passa a existir uma real concretizacdo dos
principios da ordem econbémica e de direitos fundamentais, normas principio, por
vezes, aparentemente colidentes.

Especificamente no periodo de pandemia do COVID19, houve iniciativas por
parte de alguns entes de federacdo em estabelecer medidas de fomento, cuja analise
pode gerar uma ressignificacdo da responsabilidade civil no pés-pandemia, ja que
nada foi expressamente delimitado pela legislacdo brasileira. Neste sentido,

apresentar-se-a o exemplo de fomento implementado no municipio de Séo Paulo.

4 DO PLANO EMERGENCIAL DE ATIVACAO ECONOMICA NA CIDADE DE SAO
PAULO

Para o estudo da possibilidade de responsabilizacao civil do agente publico
ao realizar atividade de fomento em meio a pandemia do COVID-19, imperiosa a
analise de um caso concreto, aqui selecionado o Plano Emergencial de Ativacao
Econbmica na cidade de S&o Paulo — Projeto de Lei/PL n® 217, de 03 de abril de 2020.
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As medidas de fomento previstas no referido plano giraram em torno de 4
(quatro) eixos estruturantes: (i) criacdo de incentivos tributarios transitérios; (i)
flexibilizacdo de regras para obtencéo de licencas e alvaras; (iii) adocdo de medidas
urbanisticas para incentivar o mercado imobiliario e de construcéo civil — atividade
intensiva em mao de obra; e (iv) abertura emergencial de vagas em programas
destinados a recolocacéao de trabalhadores no mercado de trabalho e a assisti-los na
condicdo de desempregados.

O projeto foi originalmente elaborado pelo Vereador José Police Neto com o
objetivo de ativar um potencial de investimento privado no municipio de Sao Paulo da
ordem de R$ 11 (onze) bilhdes, bem como alavancar cerca de 80 (oitenta) mil postos
de trabalho.

As medidas previstas na area tributaria seriam: isencéo de Imposto sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) para comércio e servicos no periodo
proporcional ao fechamento, diferimento de tributos e taxas municipais por 90
(noventa) dias ou enquanto durar estado de calamidade publica, suspensdo de
inscricdo no Cadin - Cadastro Informativo de Créditos ndo Quitados do Setor Publico
Federal e na Divida Ativa Municipal por 180 (cento e oitenta) dias, prorrogacédo de
vigéncia de certiddes de regularidade fiscal por 180 (cento e oitenta) dias apds o
término do estado de calamidade publica, isencdo de Impostos de Transmisséo de Bens
Iméveis (ITBI) para quem comprar o primeiro imovel residencial, reabertura do
Programa de Parcelamento Incentivado, reforco de incentivos fiscais ja existentes
(IPTU, ITBI e Imposto Sobre Servigcos de Qualquer Natureza - ISSQN) para eixos
Noroeste e Ferndo Dias, reducédo de ISSQN para delivery, incentivo de reducéo do
ISSQN para empresas que migrarem para tele trabalho, reducéo do IPTU para quem
realizar adaptacdes para tele trabalho no proprio imével.

Jéa as medidas de ativagdo econdmica (alvaras e licencas) seriam: autorizacédo
de atividades de baixo risco a funcionar sem alvard quando em imével proprio ou de
terceiros consensualmente; permitir o uso de até 20% (vinte por cento) de vagas de
estacionamento de shoppings para estruturas temporarias de eventos e atividades

comerciais; facilitagdo da implantagéo de antenas de dados em iméveis privados para
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cobertura de internet (autorizacdo tacita se ndo houver resposta em 60 dias do
pedido), prorrogacao por 1 (um) ano de alvaras de aprovacao e de execucao.

No que concerne as medidas trabalhistas, autorizou-se a abertura de vagas
nos programas de recolocagdo no mercado de trabalho e assisténcia social
denominados respectivamente de “Operacao Trabalho” e “Bolsa Trabalho”.

Quanto as medidas urbanisticas temporarias, existia a previsdo de
flexibilizacdo de regras para construcdo de unidades residenciais (aumento da
densidade e diminuicdo da exigéncia de garagens), a canalizagdo da receita com
outorga onerosa de direito de construir para obras de infraestrutura de transporte do
respectivo eixo de estruturacdo urbana, o incremento de 60% (sessenta por cento) da
taxa de ocupacdo em Zonas de Preservacdo e Desenvolvimento Sustentavel para
atividades néo residenciais e flexibilizacdo (adiamento, parcelamento) de pagamento
da outorga onerosa de potencial construtivo.

Em que pese a interessante justificativa do PL n® 217/2020, a qual englobou
minimizar o impacto econémico sobre o nivel de emprego e renda buscando um
caminho conciliador com o novo contexto instaurado pelo coronavirus, materializando
o debate publico nas categorias obreira e patronal, o projeto foi rejeitado pelo Plenario
da Camara Municipal, em 15 de julho de 2020, sem nenhuma proposta implementada.

Essa rejeicdo aconteceu porque, para haver aprovacdo da matéria o quérum
seria de 3/5 (trés quintos), 33 (trinta e trés) votos favoraveis, e — na 12 votacdo da 2712
sessdo extraordinaria de 15 de julho de 2020 — contou-se com 42 (quarenta e duas)
manifestacfes. Estas: 2 (dois) sim, 2 (dois) abstencGes e 38 (trinta e oito) ndos
(CAMARA MUNICIPAL DE SAO PAULO, 2020).

Entender todos os motivos do arquivamento da ativagdo econdmica demanda
a visualizacdo da sesséao plenaria, de 8 (oito) horas e 30 (trinta) minutos a qual esta
disponivel no youtube, neste link: https://youtu.be/I8Jhrrmhy-g.

O Vereador Caio Miranda Carneiro do Democratas (DEM), por exemplo, ndo
obstante reconhecer a importancia de o governo apresentar propostas, ele asseverou
que ndo se deu isonomia aos profissionais liberais, 0os quais tiveram um
reenquadramento tributario equivocado pela prefeitura pelo Programa de

Regularizacdo Tributaria (PRT) — os quais ndo permitiram a adesdo para esses
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profissionais. Ele esperava os profissionais liberais fossem enquadrados no PL.
Remissao de tributos a profissionais liberais para evitar judicializa¢des.

O Vereador Gilberto Natalini votou a favor do projeto e da emenda proposta
por Caio Miranda visando a retificagdo da questédo dos liberais. Porém salientou que
nao era de interesse do governo aprova-lo sem detalhar profundamente tal afirmacgéao.

Desse modo, a partir do contexto observado e delineado nos capitulos
anteriores, bem como do plano de reativacdo econémica do Estado de Sdo Paulo,
materializado no PL n® 217/2020, é oportuna a inevitdvel andlise acerca da
responsabilidade civil dos gestores publicos pela adocdo de medidas omissivas ou
opostas as orientacdes majoritarias das autoridades sanitarias a nivel global no
contexto pandémico ocasionado pelo COVID-19, jA que é a partir delas que a
sociedade civil tera direitos bem tutelados ou definitivamente lesionados e
ameacados.

5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO GESTOR EM EPOCA DE PANDEMIA

Para autores como Alexandre Pereira Bonna (2020, p. 424), a expressao
“responsabilidade civil” deveria cambiar por “direito de danos” visando combater tanto
a violacéo de deveres na ordem juridica, quanto as consequéncias materiais oriundas
de certas condutas.

Nessa senda, sendo as politicas publicas a positivacao (transformacéo em
leis) de medidas uteis ao enfrentamento de problemas publicos, localizando se tanto
no campo da prevencao, quanto no da reparacao, trata-se de um agir governamental,
CUjo 0 escopo € a concretizacdo de um direito.

O referido autor destaca que, se, numa vertente, na pandemia, ha a
necessidade da preservacao dos direitos existenciais. Em outra, a tutela dos bens

patrimoniais também é importante para a preservacdo da dignidade humana. A
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preocupacdo com os distintos tipos de dano e o desejo de evita-los surge como
consequéncia do principio Neminem laedere, ndo lesar outrem (BONNA, 2020, p 426).

Se, numa perspectiva tradicional, ndo é possivel falar numa responsabilidade
civil sem dano, uma vez que o seu dever seria 0 de reparar e hada mais (FARIAS,
BRAGA NETTO et ROSENVALD, 2015, p.57); num Rule of Law onde,
constitucionalmente, o Estado assume a funcao de tutelar os direitos e das garantias

fundamentais, visdes de justica comutativa e distributiva comecam a surgir.

[...] o direito de danos ndo € apenas um instrumento da justica comutativa —
tendo por objeto a reposicdo de perdas injustamente causadas — mas
também de justica distributiva, entendida como o conjunto de exigéncias de
colaboracdo que intensificam o bem estar e as oportunidades de
florescimento do ser humano... Esse esquema busca garantir justica
distributiva para compensar todos que sofrem dano no curso da vida ao passo
gue a justica comutativa visa apenas reparar/ compensar alguém que sofreu
um dano- prejuizo de outrem, eis que acentada em viés eminentemente
reparatorio[...] (BONNA, 2020, p. 428-429)

Considerando que a responsabilidade civil ganhou e tem ganhado novos
contornos, até diante do advento da Lei n°13.655, de 15 de abril de 2018, a qual incluiu
no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), disposi¢cfes sobre seguranca juridica e eficiéncia na
criacdo e na aplicacdo do direito publico, dos artigos 20 ao 30, mister faz-se repensar
a responsabilidade hodierna de julgadores e gestores.

Uma novidade estd na preocupacdo dos agentes publicos em avaliar as
consequéncias de suas decisdes. Passa a ser exigido — nas esferas administrativa,
controladoria e judicial — ndo decidir com base unicamente em valores abstratos
(como, por exemplo, principios). O foco passa a ser a andlise pratica do que é feito.

No bojo da motivacéo decisoria, devem constar necessidade e adequacgao —
bem como consequéncias juridicas e administrativas. Outro avanco é considerar as
possibilidades do gestor e 0 que as politicas publicas sob sua responsabilidade
exigem

O Decreto Regulamentar n°® 9.830, de 10 de junho de 2019, veio em

complementagdo dos art. 20 ao art. 30 da LINDB. Aqui, quanto as decisdes dos
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agentes publicos, exige-se que estejam bem contextualizadas e fundamentadas em
jurisprudéncia e doutrinas.

Explica-se que decisdes pautadas em valores juridicos abstratos sdo as
decisbes conexas a hormas com alto grau de abstragéo e indeterminagao. Neste caso,
a fundamentacéo tomara em consideracéo a jurisprudéncia e a doutrina aplicadas ao
caso concreto. A ideia de Robert Alexy (1993) de, ao decidir, considerar adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito esta presente nesse decreto, mas,
nao supre todo o raciocinio que envolve a delimitacdo da responsabilidade do agente
publico na pandemia.

Nessa senda, a Medida Provisoria n°® 966, de 13 de maio de 2020, tratou bem
da responsabilizacdo de agentes publicos por acdo e omissdo em atos relacionados
com a pandemia da COVID-19.

Previu-se a responsabilidade do agente, civil e administrativamente, diante de
condutas comissiva ou omissiva, com dolo ou erro grosseiro — ao enfrentar
emergéncia de saude publica ou efeitos econémicos e sociais oriundos da pandemia
da COVID-19.

No que concerne a opinido técnica, ao adota-la como fundamento de decidir,
0 gestor publico so tera responsabilidade se houver indicios suficientes que permitam
notar dolo ou erro grosseiro na opinido técnica — bem como se houver conluio entre
0Ss agentes para praticar o ato ilicito civil ou administrativo. A referida medida provisoria
também deixa claro que a responsabilizacdo do agente necessita de dolo ou culpa.

Considerou-se erro grosseiro o equivoco carregado de obviedade e
irretratabilidade, oriundo de acdo ou omissdo carregada de culpa (imprudéncia,
negligéncia ou impericia). Porém, ter se & em conta: os obstaculos e as dificuldades
reais do agente publico; a complexidade da matéria e as a¢des que profissionalmente
ele exerce; as circunstancias da incompletude de informacional; as circunstancias
praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo ou a omissédo do
agente publico; e o contexto de incerteza acerca das medidas mais adequadas para
enfrentamento da pandemia e dos seus resultados, principalmente os econdmicos.

A responsabilidade civil do Estado por danos esta embasada no art.37,

7

paragrafo 6°, da ConstituicAo Federal Brasileira de 1988 e é objetiva por atos
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comissivos (teoria do risco administrativo) e subjetiva por danos causados por
omissao estatal, a partir da teoria da falta do servico (MELO, 2011, p.1019).

Nesta Otica, pela analise do PL n® 217/2020, o mesmo traz em seu bojo
diversas medidas tributarias, comerciais, trabalhistas, urbanisticas temporarias e
econdmicas (ou de reativacado econémica propriamente dita. Sem descer a minucias
destas medidas, observa-se que o Estado de Sdo Paulo, no ambito deste projeto de
lei especifico, intentou uma atividade de fomento priorizando o desenvolvimento
econdmico, cuja ndo aprovacdo poderia ser objeto de uma discussao por uma
omissao estatal, assim como sua eventual implementacdo também poderia o ser, a
depender dos critérios utilizados em ambas opc¢des.

Destaca-se que, por obviedade, o simples fato de uma matéria ndo ter sido
tratada no projeto de lei em questdo néo significa que houve omissao estatal, acaso
existem outras medidas e até mesmo projetos de lei que contemplem as questbes
intrinsecamente sanitarias.

Como, mesmo no campo teérico e com fundamento nas orientacdes
existentes, seria possivel afirmar, categoricamente e com a certeza necessaria, que
determinada conduta é adequada ou inadequada, ou mesmo omissiva diante de algo
relativamente novo para a comunidade médica seria cientifica? E enorme a
volatilidade das informacdes a respeito de quais sdo os tratamentos adequados,
letalidade e outras caracteristicas inerentes a pandemia provocada pelo COVID-19.
Esta circunstancia deve ser um fator importantissimo na qualificacdo da
responsabilidade civil estatal em tela. Apenas o tempo e o desenrolar dos fatos irdo
evidenciar o que € necessario ser mostrado.

Por fim, é salutar ressaltar a possibilidade de responsabilizacéo estatal, acaso
se verifique, posteriormente, que o agir em desacordo com as orientacdes esperadas,
nitidamente tera proporcdes maiores que a de mera responsabilizacdo individual. E
factivel que podera enquadrar-se no caso de um dano moral coletivo, na medida em
gue a saude e a vida (bens coletivos por exceléncia) de toda uma coletividade poderéo
ter sido prejudicadas ou ao menos colocadas em risco (LORENZETTI, 2002, p. 139-
149).
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da metodologia aqui desenvolvida, nota-se que o agente publico, ao
promover medidas administrativas ou qui¢& positivar politicas publicas de fomento
como, por exemplo, as medidas previstas no Plano Emergencial de Ativacao
Econdmica na Cidade de Sao Paulo — PL n° 217/2020, tem a obrigacao de estar atento
a fundamentacdo das decisbes, bem como a garantias existenciais — além dos
aspectos econdmicos.

Com o advento do dever de consequencialismo decisional, ha que se avaliar
racionalmente, com base em argumentacdes cientificas sdélidas, as consequéncias
das medidas jurisdicionais e administrativas que sao tomadas. Ademais, sendo a
motivagdo, mesmo se alliunde, elemento determinante para a validade do ato
administrativo, a falha em alguma delas resultaria em responsabilizacdo do gestor
publico.

Tal responsabilizacdo também estaria conexa a ideia de autores como Juarez
Freitas (2015), o qual se refere ao direito fundamental & boa administracéo publica,
correspondente a responsabilidade de observar, nas relacbes administrativas, a
obediéncia aos principios constitucionais e suas respectivas prioridades.

No PL n°217/2020, a vertente tributaria, a desburocratizacao, o urbanismo de
fomenta a construcdo civil e a tentativa de realocar os cidaddos no mercado de
trabalho ativaria um potencial de investimento. Destaca-se que, ao fomentar a
economia, ndo se pode olvidar de aspectos sanitarios e do direito fundamental a satude
gue envolve o contexto. Todas essas afirmacdes e ideias, necessariamente, tém o
dever de estar embasadas em estudos técnicos cientificos.

E caso a politica publica falhe em decorréncia de m& atuacdo ou
fundamentacdo do agente publico, dever-se-ia responsabilizd-lo no momento ou
proximo da acdo ou a posteriori? Indubitavelmente em momento posterior. Primeiro
porque a Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, exige o devido processo
administrativo com garantia de contraditorio e colheita probatéria. Segundo, a

responsabilizagdo de administradores/agentes publicos no curso do mandato ou
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durante o exercicio das func¢des no atual Estado de calamidade publica ndo seria uma
medida inteligente.

Portanto, confirma-se a hipotese de que o0 gestor publico podera ser
responsabilizado em suas acdes ou omissdes, ao promover um incentivo comercial
num estado de pandemia — principalmente em uma circunstancia na qual ndo ha
fundamentacéo decisoria pautada em dados cientificamente comprovados.

Isso porque principios como seguranca juridica e legitima expectativa do
jurisdicionado devem ser sempre observados. Além disso, a avaliacdo das
fundamentacdes dos agentes publicos demanda tempo - tanto para saber se eram as

mais coerentes e acertadas, quanto para a sua propria avaliacao.
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