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Estabelece o paragrafo unico do art. 70 da CF/88 que “prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de
natureza pecuniaria”.

Por outro lado, a mesma CF/88 em seu artigo 5° disciplina no inciso LVIII o principio da presungao
de inocéncia retratando-o nos seguintes termos: “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria”.

Estando os processos de controle que tramitam nos 6rgaos de controle interno e nos tribunais de
contas inseridos no ambito do direito administrativo sancionador, a questdo vez por outra volta a ser
debatida: a quem cabe o 6nus da prova no ambito dos processos de controle?

Para os 6rgaos de controle, e, por todos, trazemos o entendimento do TCU, “constitui é6nus do
gestor a produgao das evidéncias necessarias para comprovar o adequado uso dos recursos publicos
que lhe foram confiados” 1.

Além de buscar fundamento para tal entendimento no paragrafo unico do art. 70 da Constituigéo,
os o6rgaos de controle também fazem remisséo a dispositivos infraconstitucionais, como € o caso do
artigo 93 do Decreto-Lei n° 200/1967 que dispde expressamente que “quem quer que utilize dinheiros
publicos tera de justificar seu bom e regular emprego na conformidade das leis, regulamentos e
normas emanadas das autoridades administrativas competentes” e do artigo 145 do Decreto n°
93.872/1986 que possui redagao idéntica.

Neste particular, cite-se ainda que o art. 113 da Lei n° 8.666/1993 dispbe que o controle das
despesas decorrentes dos contratos administrativos sera feito pelo Tribunal de Contas competente e
que os orgaos interessados da Administragao ficardo responsaveis pela demonstragédo da legalidade e
regularidade da despesa e execugao.

Por seu turno, na doutrina que debate o direito administrativo sancionador como um todo (e nao
apenas os processos de controle) a discussao sobre o 6nus da prova nos processos administrativos
punitivos passa pela tensdo havida entre a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos e a
presuncao de inocéncia.

Para Daniel Ferreira (2009, p. 280), por exemplo,

o0 acusado em ambito administrativo goza de constitucional presuncdo de inocéncia e até prova em
contrario. E, além disto, que o 6nus da prova é sempre da Administragdo Publica, de modo que em
ndo se bem provado a tipicidade (substancialmente objetiva [e subjetiva, conforme o caso]), devera a
autoridade competente decidir pelo arquivamento do feito. O motivo, entdo, é evidente: in dubio pro reo.
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Em que pese a posicdo de doutrinadores como Daniel Ferreira e de alguns entendimentos
jurisprudenciais pontuais, diga-se que, majoritariamente, seja na doutrina, seja no judiciario, prevalece
a presungdo de legitimidade dos atos administrativos em detrimento da presuncdo de inocéncia,
cabendo, portanto, ao réu nos processos administrativos fazer prova frente as imputagdes feitas pela
Administragao Publica. No ambito dos 6rgaos de controle o entendimento, conforme ja declinado, € o
mesmo.

Pois bem, a Lei n° 13.979/2020, que regulamenta em nivel nacional medidas de combate a
pandemia de coronavirus, parece apontar para uma diregao diferente da tradicionalmente adotada
para definir o 6nus da prova, em sede de processos de controle.

Diante dos dispositivos que foram incluidos pela Medida Proviséria n°® 926/2020 na Lei n°
13.979/2020, foram inseridas no nosso ordenamento juridico hipéteses em que ha um cumprimento
presumido dos requisitos para dispensa de licitagdo. Abaixo segue transcrito o artigo 4°-B da Lei:

Art. 4°-B Nas dispensas de licitacdo decorrentes do disposto nesta Lei, presumem-se atendidas as
condigbes de:

| - ocorréncia de situagdo de emergéncia;
Il - necessidade de pronto atendimento da situagdo de emergéncia;

Il - existéncia de risco a seguranga de pessoas, obras, prestacdo de servigos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares; e

IV - limitagdo da contratagcdo a parcela necessaria ao atendimento da situagado de emergéncia.

Para Margal Justen Filho (2020), a presungao de cumprimento dos requisitos para dispensa de
licitag&o prevista no artigo 4°-B da Lei n°® 13.979/2020 é de carater absoluto:

A presungdo absoluta consiste numa determinagdo normativa afastando a necessidade de
comprovagao e o cabimento de impugnagéo quanto a ocorréncia ou inocorréncia de eventos faticos e
(ou) juridicos. Lembre-se que a presungdo absoluta consagra uma solugdo compativel com o
conhecimento cientifico ou com a experiéncia sobre a evolugdo dos fatos. Alias, essa é a distingédo
entre presuncéo absoluta e ficgdo: a primeira produz a generalizagéo inquestionavel daquilo que usual
ou necessariamente ocorre, enquanto a segunda se configura quando o direito consagra como versao
juridica uma solugao incompativel com a realidade. A regra do art. 4°-B significa que a invocagéao pela
Administracdo da existéncia de uma certa situagéo, subsumivel ao elenco do referido dispositivo, &
juridicamente imunizada quanto a questionamento ou impugnacgéo.

Como Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2020, p. 76/77) entende que artigo 4°-B da Lei n°
13.979/2020 inverte o 6nus da prova usual da comprovagdo da despesa publica (atribuindo ao
controlador ao invés do gestor), fica claro que, para tal autor, a presungao referida no dispositivo &
relativa e ndo absoluta:

Na pratica de um ato que tem presungéo de legitimidade em relagdo ao atendimento das condicdes,
significa dizer que ndo é necessario que o agente da Administracdo Publica demonstre o atendimento;
deve apenas referir o art. 4-B da e o analista do ato e o controlador tem o dever de presumir que as
condicdes, todas as Lei n° 13.979/2020 condigdes, estdo presentes. Se o analista ou o controlador
entender de modo diverso, ficara com o 6nus de provar que as condigdes ndo estavam presentes. A
presungao atua de dois modos: dispensando a demonstragao e invertendo o 6nus da prova.

Ao analisarem os incisos do artigo 4°-B, os autores acima citados mais uma vez divergem, vez
que Margal Justen Filho (2020) faz uma ressalva quanto ao inciso IV do artigo 4°-B da Lei n°
13.979/2020 aduzindo que “a decisdo administrativa de promover uma contratagdo sem licitagao,
invocando o atendimento a emergéncia, ndo pode estar ao abrigo de uma presungao absoluta de
veracidade”. Ou seja, para Margal, o inciso IV do artigo 4°-B nao se reveste sequer de uma presungao
relativa, ao passo que Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2020, p. 77/78), conforme se vé abaixo, néo
exclui nenhum dos quatro incisos do artigo 4°-B dos efeitos da presungéao de legitimidade:

a) situagdo de emergéncia: como se trata de uma norma especial, criada exclusivamente para tornar
menos onerosas as agdes da Administragdo no combate a COVID-19, ainda que o fato da existéncia
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de uma pandemia seja notério, com o passar dos anos, duvidas podem ser geradas quanto a real
necessidade, naquele caso concreto, de ter sido feita uma dispensa de licitagdo ao invés de escolher
licitar. Por isso, ha necessidade de referir o art. 4-B;

b) pronto atendimento da situagdo de emergéncia: ndo basta que a situacédo atual seja de calamidade
na saude para autorizar a dispensa de licitagdo nos termos da Lei. A necessidade da contratagdo deve
ter implicita uma necessidade urgente. Além de ser urgente o atendimento, deve essa emergéncia
afetar o tema saulde, direta ou indiretamente. No caso, ha necessidade de referir o art. 4-B.

c) existéncia de risco a seguranga: é a presungao de que ha periculum in mora ou perigo em razéo da
demora, se a contratacdo ndo se consumar. Deve o agente da Administragdo Publica estar
entendendo que a dispensa de licitacdo € medida que se impde naquele caso concreto, onde nao haja
menor possibilidade de se aguardar a conclusdo de um regular processo licitatério e que a demora na
contratagédo criara situagdo de iminente risco, seja para a vida de particulares ou de servidores
publicos, seja ao patriménio da Administracédo ou de terceiros envolvidos.

d) aquisi¢do de parcela suficiente para atender a situagdo calamitosa: as contratagbes emergenciais,
regidas pela Lei n° 8.666/1993, exigem que o gestor demonstre cabalmente que s6 esta adquirindo a
parcela minima, necessaria e suficiente para atender a emergéncia ou afastar o risco da emergéncia.
Por se tratar de excegéo a regra geral de licitar, devem ser utilizadas com muita cautela, limitadas ao
atendimento especifico para aquela condigdo excepcional. Aqui, presume-se que o gestor da
Administragcdo Publica atendeu a essa exigéncia e fez a aquisicdo minima necessaria. Ou, minima
necessaria ao risco que se apresentava. Tome como exemplo a aquisigdo de um novo produto que
esta sendo langado como eficaz para impedir a contaminacdo. Nesse exemplo, o gestor faz uma
grande aquisi¢do. Estudos posteriores, no entanto, vem a negar a eficacia geral, demonstrando que a
eficacia é restrita a determinado grupo, etario, por exemplo. Houve uma compra, nesse novo cenario,
superdimensionada. Como o gestor teve a seu favor a presungao de legitimidade, ndo fundamentou a
quantidade, indicando apenas o art. 4-B da Lei n° 13.979/2020. Nesse caso, ndo podera ser
condenado por auséncia de justificativa, porque essa quantidade era presumida por lei como a correta;
nem podera ser condenado pela sobra, porque essa decorreu de fato superveniente. A sobra, contudo,
podera ensejar pedido de audiéncia do agente publico, pois é necessario que decida a utilizagdo de
produtos, bens e equipamentos desnecessarios.

Como se vé no trecho final da transcricdo acima, tal qual Margal, Jacoby Fernandes também
destaca o inciso IV do artigo 4°-B da Lei n® 13.979/2020, s6 que, como dito, nao para alija-lo de usufruir
dos efeitos da presungao e sim para esclarecer que, quando houver sobra dos produtos adquiridos na
contratagao direta, tal fato “podera ensejar pedido de audiéncia do agente publico” para que se defina
a utilizacao desta sobra.

Esta divergéncia doutrinaria entre as visdes de Margal Justen Filho e Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes pode ser assim sintetizada: para Margal, existe, em face dos 6rgdos de controle, uma
presungao absoluta (que ndao admite prova em contrario) de legitimidade dos atos de gestdo da coisa
publica praticados pelo gestor no que é pertinente aos incisos |, Il e lll do artigo 4°-B da Lei n°
13.979/2020, ja para Jacoby, a presungao de legitimidade dos atos de gestdo da coisa publica
praticados pelo gestor abarca todas as hipéteses dos incisos do artigo 4°-B da Lei n°® 13.979/2020 e
pode ser afastada em caso de prova em sentido contrario produzida pelos 6rgaos de controle.

Posto isso, diante da divergéncia doutrinaria e da falta de uma posigao pacifica por parte do STF,
do STJ ou do TCU 2 como proceder?

Bom, antes de se responder a tal pergunta, ha de ser dito que o cenario exposto acima (de
divergéncia doutrinaria e de auséncia de posicionamentos do judiciario e de 6rgaos de controle) ndo
pode ensejar qualquer possibilidade de responsabilizar o agente publico caso ele se guie por uma ou
outra corrente doutrinaria.

Veja, a redagado do § 1° do art. 28 da LINDB que restou vetada do texto final da norma deixava
muito claro que “ndo se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em jurisprudéncia ou
doutrina, ainda que nao pacificadas, em orientagédo geral ou, ainda, em interpretacdo razoavel, mesmo
que nao venha a ser posteriormente aceita por érgaos de controle ou judiciais”.

Embora tal dispositivo tenha sido vetado e nao tenha ingressado no ordenamento juridico,
registre-se que o § 2° do artigo 1° da Lei n° 13.869/2019 dispbe que “a divergéncia na interpretagéo de
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lei ou na avaliagao de fatos e provas nao configura abuso de autoridade”.

Ora, a lei que tipifica os crimes de abuso de autoridade claramente representou um resgate do §
1° do art. 28 da LINDB outrora vetado, vez que é irrazoavel cogitar que um tipo penal ndo se configure
quando da divergéncia na interpretacdo de lei ao passo que uma hipétese de responsabilizagédo
administrativa se configure quando da divergéncia na interpretacao de lei.

Destarte, a unica conclusao légica possivel € que a divergéncia de interpretagdo da lei ndo
configura crime e tampouco hipétese de responsabilizagao administrativa.

De toda a sorte, bom é que se diga que mesmo que fosse desconsiderada toda essa
argumentagao envolvendo o § 1° do art. 28 da LINDB e o § 2° do artigo 1° da Lei n° 13.869/2019, a
redacgao do caput do art. 28 da LINDB, no nosso sentir, diante de todo o cenario de incerteza aqui ja
ressaltado, ja desautoriza uma eventual responsabilizacdo do agente publico, uma vez que certamente
ndo estariamos diante de um erro grosseiro, por absoluta falta da caracterizagdo de uma culpa
temeraria. Neste sentido, veja-se a definicdo de erro grosseiro na ligdo de Edilson Pereira Nobre Junior
(2019, p. 193/195):

(...) com a inovagao legal, exige-se, quando se envolver a responsabilizagéo de gestor, a existéncia de
dolo ou erro grosseiro. A exigéncia deste faz com que haja necessidade de se aferir o grau da culpa.
Nesse particular, vem a calhar a ligdo de Angeles de Palma del Teso, para quem é possivel se
estender ao Direito Administrativo sancionador os graus de culpa recepcionados pelo Direito Civil.
Assim, tem-se a culpa lata ou temeraria, a leve e a levissima. O erro grosseiro, a nosso sentir,
aproxima-se da culpa temeraria, sobre a qual expde a autora: ‘A imprudéncia temeraria, que coincide
com a culpa lata, é a modalidade mais grave. Supde a vulneragao das normas de cuidado e diligéncia
que respeitaria a uma pessoa menos diligente, a ndo observancia do cuidado e diligéncia que se exige
ao menos cuidadoso, atento ou diligente. A escala utilizada é a pessoa menos inteligente.’ (...) Desse
modo, ja ndo basta mais a simples presenca de negligéncia ou imprudéncia para que o gestor possa
vir a ser responsabilizado. O equivoco grosseiro requer a constatacdo de culpa temeraria, ou seja,
grave.

As nitidas e inquestionaveis dificuldades que se apresentam para o gestor publico neste cenario
de incerteza atraem a aplicacdo dos principios da deferéncia técnica, da empatia e do primado da
realidade previstos no caput e no § 1° do artigo 22 da LINDB, acarretando assim numa
contextualizagédo que deve ser levada em conta quando da analise da conduta do gestor:

O caput e o paragrafo do art. 22 devem ser lidos conjuntamente. Ambos os dispositivos exigem a
contextualizagdo no manejo das normas de direito publico, mas enquanto o primeiro foca na
interpretacéo, mais genericamente, o segundo foca no controle. Nos dois casos, impde-se a atencédo
as circunstancias dos casos concretos, evitando-se que os enunciados normativos sejam lidos ou
aplicados de forma indiferente a fatos ou condigdes relevantes. (...) Um bom julgamento se faz com
conhecimento de causa. Na experiéncia internacional, alguns paises chegam a criar jurisdigbes
administrativas, justamente para que os juizes responsaveis por julgar a administragao publica tenham
familiaridade com a sua atuacdo e possam, assim, avalia-la corretamente. (...) Nao surpreenderia
ninguém a afirmagdo de que um dos maiores objetivos do art. 22 é gerar empatia, por parte do
controlador, com a situagéo e as vicissitudes do gestor. Esta claramente subjacente ao dispositivo o
raciocinio de que ha um ndmero consideravel de gestores bem intencionados. Estes gestores podem
até adotar medidas que nao correspondam aquelas preferidas pelos controladores. Mas, sendo estas
suas medidas razoaveis, eles merecem alguma protegéo do direito. O tipo especifico de prote¢do que
o caput do art. 22 determina é a ‘consideracdo’ das circunstancias em que a deciséo foi tomada. O que
isso significa na pratica? (JORDAO, Eduardo, 2018)

Feitas as consideragdes acima, voltamos a pergunta: diante da divergéncia doutrinaria e da falta
de uma posigao pacifica por parte do STF, do STJ ou do TCU como deve o gestor proceder diante da
presuncado de cumprimento dos requisitos para dispensa de licitagdo prevista no artigo 4°-B da Lei n°
13.979/20207?

Resposta: ele deve adotar duas providéncias.

A primeira providéncia a ser adotada pelo gestor €, em atengao ao artigo 24 da LINDB, verificar se
existem orientagbes gerais que, no caso especifico da situacdo que envolve a pandemia de
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coronavirus, sao as interpretagdes e especificagdes contidas em atos publicos de carater geral.

Em outras palavras: o gestor vai verificar se ha algum parecer, nota técnica ou algo equivalente
que tenha sido emitido pela esfera da Administragao Publica a qual ele esta vinculado.

No caso da Administragdo Publica Federal, a Caémara Nacional de Modelos de Licitagcdes e
Contratos Administrativos da Consultoria Geral da Unido proferiu o Parecer n°
00002/2020/CNMLC/CGU/AGU, no qual se deixou consignado que as presungdes elencadas nos
incisos de | a IV do art. 4°-B acarretam na desnecessidade de o gestor se debrugar sobre tais
requisitos para comprova-los:

25. O artigo 4°-B da Lei n. 13.979/2020, estabelece, de forma taxativa, nos incisos | a 1V, todas as
condi¢des que se presumem ja atendidas. Sao elas:

1. ocorréncia de situagdo de emergéncia;
2. necessidade de ponto atendimento da situagado de emergéncia;

3. existéncia de risco a seguranga das pessoas, obras, prestagdo de servigos, equipamentos e outros
bens, publicos ou particulares; e

4. limitacdo da contratagé@o a parcela necearia ao atendimento da situagéo de emergéncia.

26. Sabe-se que a presungéo configura regra de distribuigdo do énus da prova, e que classifica-se em
absoluta e relativa. Esta ultima admite prova em contrario, enquanto a absoluta afasta “(...) a
necessidade de comprovagéo e o cabimento de impugnacéo quanto a ocorréncia dos eventos faticos e
(ou) juridicos). (In: JUSTEN FILHO, Marcal. Um novo modelo de licitagbes e contratagdes
administrativas?).

27. Assim, o conhecimento cientifico atualmente disponivel faz com que sejam plenamente justificadas
as presungdes elencadas nos incisos de | a IV do art. 4°-B, configurando-se desnecessario que o
gestor se debruce sobre tais requisitos para comprova-los. Isto porque o legislador reconheceu que a
Administracdo Publica se encontra diante de um grande desafio, sendo perfeitamente razoavel
flexibilizar alguns canones do Direito Administrativo, tais como a justificativa da demanda, dispensada
pelo inciso 1V do art. 4°-B.

28. A contratagdo sempre sera considerada incluida na parcela necessaria ao atendimento da situagao
de emergéncia tendo em vista que a Administragdo Publica encontra-se diante de uma situagao nova,
excepcional, cujas consequéncias ainda ndo sédo plenamente conhecidas. A intengdo parece ter sido,
neste caso, permitir uma maior liberdade ao gestor para dimensionar suas compras. De fato, diante de
valores tdo caros ao Direito Constitucional, tais como a vida e a salde, ndo seria razoavel exigir do
gestor um calculo exato em relagédo as compras que ira realizar.

29. A protecdo estende-se, ainda, para eventuais questionamentos futuros, por parte dos 6rgédos de
controle, no que tange a diversas compras em periodo curto. Por se tratar de desafio completamente
desconhecido, original — e que, portanto, ndo apresenta registros anteriores de demanda — pode ser
que o gestor seja obrigado a efetuar diversas compras, o que poderia significar, no sistema regular, de
acordo com a jurisprudéncia vigente hoje no TCU, falta de planejamento e acarretar eventual
sancionamento por fracionamento de despesas.

30. Novamente, o legislador buscou cercar o agente publico da seguranga necessaria para a correta
execugao do munus publico, ja que a impossibilidade ou a hesitagéo ao efetuar novas compras geraria
risco a saude coletiva e individual e, principalmente, a vida dos cidadaos brasileiros. Ha uma diferenga
de abordagem: em vez de ter de se preocupar em dimensionar exatamente os quantitativos para que
seja a parcela exata do que é necessario para o enfrentamento da emergéncia, a lei libera o gestor
desse 6nus presumindo essa adequagéo para que este possa focar suas energias em outras questoes
reputadas por mais relevantes.

A existéncia de tal orientacdo geral para a Administracdo Publica Federal é de extrema
importancia para o gestor publico, vez que, em razdo do artigo 24 da LINDB, & vedado que
interpretagdes contemporaneas incidam retroativamente sobre situagdes condicionadas pelo contexto
da época, conforme bem ensinam Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas (2019,
p. 92):
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(...) se, no Direito, vigora, com predominante aceitagao, o brocardo tempus regit actum, no que respeita
a vigéncia da lei no tempo, outro ndo pode ser o viés de exame da legalidade dos atos juridicos que
produziu (sic) efeitos arvorados na intepretagao superada.

Pois bem, posto isso, qual é a segunda providéncia a ser adotada pelo gestor?

Resposta: motivar e instruir adequadamente o procedimento de dispensa de licitacao
independentemente da existéncia de orientagbes gerais expedidas pela Administragdo acerca da
presuncao de legitimidade prevista no artigo 4°-B da Lei n°® 13.979/2020.

Explique-se: diante do fundamento constitucional de onde os 6rgaos de controle extraem seu
entendimento - no caso, o paragrafo unico do art. 70 da CF/88 - nos parece que nao pode o gestor
publico se calcar apenas e tdo somente na presungao de cumprimento dos requisitos para dispensa de
licitagdo prevista artigo 4°-B da Lei n° 13.979/2020 e descurar da motivagao, até porque incide,
necessariamente, sobre a decisdo por ele tomada a teoria dos motivos determinantes, o que faz com
que seja essencial a precisdo e a efetividade desses motivos alegados em acréscimo a presungéo
legal.

Como é perfeitamente possivel que, na analise de um caso concreto, o 6érgao de controle invoque
o paragrafo unico do art. 70 da CF/88 para afastar a aplicabilidade dos incisos | a IV do art. 4°-B, &
extremamente necessario que o gestor motive e instrua adequadamente no procedimento de dispensa.

Joel de Menezes Niebuhr (2020), que entende que a presungao de cumprimento dos requisitos
para dispensa de licitagao prevista artigo 4°-B da Lei n® 13.979/2020 & relativa 3 e ndo absoluta, faz um
alerta semelhante ao gestor:

E importante, entretanto, que os agentes administrativos tenham clareza que a presungdo sobre a
caracterizagdo da emergéncia e da necessidade da contratacdo é relativa e que, nessa medida, as
dispensas podem ser questionadas pelos 6rgdos de controle, inclusive em relagdo a tais aspectos.
Nao considerem — é uma adverténcia — que a presungdo prevista no artigo 4°-B equivale a uma
espécie de carta branca, que podem fazer o que quiserem e ndo devem tomar os cuidados
adequados. N&o estdo livres de nada disso e, com énfase, ndo estéo livres de motivar com o rigor de
sempre os casos de dispensa de licitagdo, notadamente com a indicagéo dos elementos que indiquem
a caracterizagdo da emergéncia e a necessidade da contratagao.

Pois bem, havendo a adequada motivagao técnico-cientifica, econémica e juridica, o gestor estara
devidamente resguardado e nao precisara se valer da presungao prevista no artigo 4°-B da Lei n°
13.979/2020.

Podemos concluir entdo que a previsdo contida no artigo 4°-B da Lei n® 13.979/2020 dificilmente
alterara a dindmica do 6nus da prova nos processos de controle, sendo bastante provavel que os
orgaos de controle repilam tal presungdo com base no paragrafo Unico do art. 70 da CF/88, de modo
que cabe ao gestor publico ndo descurar da motivagdo quando da instrugdo dos processos de
dispensa de licitagao.
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