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ADI 6421 EM ANALISE: INOVACOES SOBRE A RESPONSABILIDADE PESSOAL
DE AGENTES PUBLICOS A LUZ DA TESE FIRMADA PELO STF POR OCASIAO
DA PANDEMIA DA COVID-19

LUCAS REZENDE FERREIRA CARNEIRO !

RESUMO

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal na medida cautelar da ADI 6421,
estabeleceu-se critérios objetivos para a caracterizagdo de culpa grave na
responsabilizacdo pessoal de agentes publicos. O presente trabalho tem como
objetivo analisar a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da medida cautelar na Acédo Direta de Inconstitucionalidade 6421; e,
como objetivo especifico, responder ao seguinte questionamento: em que medida
sera possivel a aplicacdo da tese firmada pelo STF na ADI 6421 a situacbes
concretas, considerando as vias atualmente existentes no ordenamento juridico
brasileiro para a responsabilizacdo pessoal de agentes publicos que incorram em
ilicitos culposos?. A analise envolvera aspectos relacionados a responsabilidade civil
do Estado, e, mais precisamente, a responsabilidade pessoal de agentes publicos.
Para tanto, far-se-4 a utilizacdo de aportes tedricos que permitam a correlagdo entre
doutrina e jurisprudéncia, bem como a analise dos textos normativos relacionados a
problemética. Para garantir a execucdo do objetivo deste trabalho, utilizou-se da
metodologia de revisdo bibliografica e documental qualitativa e descritiva. De modo
geral, o trabalho teve como base a legislacédo pertinente, mormente a MP 966/2020
e 0 art. 28 da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro, bem como do
referencial tedrico doutrinario e jurisprudencial que envolve a matéria. No que tange
a estruturacdo, o presente artigo encontra-se dividido da seguinte maneira: na
primeira secdo, encontra-se a introducao; na segunda sec¢éo, aborda-se os aspectos
relativos a pandemia do COVID-19 e a responsabilidade pessoal de agentes
publicos; na terceira secdo, sdo abordados aspectos gerais relacionados a Acéao
Direta de Inconstitucionalidade; e, na quarta secdo, analisa-se a tese firmada pelo
STF na ADI 6421. Por ultimo, conclui-se que, embora a tese firmada pelo STF
represente uma importante evolugdo na teoria da responsabilidade civil do Estado
no ordenamento brasileiro, h& problemas relacionados a aplicabilidade da referida
tese, ante a existéncia de limitacbes da responsabilizagcdo pessoal de agentes
publicos na modalidade culposa.

Palavras-chave: ADI 6421. Discricionariedade Administrativa. Responsabilidade do
Estado. Controle da Administracdo Publica.

ABSTRACT

With the decision of the Federal Supreme Court in the injunction in ADI 6421,
objective criteria were established for the characterization of serious fault in the
personal accountability of public officials. The objective of this work is to analyze the

1 Bacharelando em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba, Campus IIl. E-mail:
rezende.rdz@gmail.com



thesis established by the Federal Supreme Court at the time of the judgment of the
injunction in Direct Action for Unconstitutionality 6421; and, as a specific objective, to
answer the following question: to what extent will it be possible to apply the thesis
established by the STF in ADI 6421 to concrete situations, considering the paths that
currently exist in the Brazilian legal system for holding public officials personally liable
for wrongful acts? The analysis will involve aspects related to the civil liability of the
State, and, more precisely, the personal liability of public agents. To this end, we will
make use of theoretical contributions that allow the correlation between doctrine and
jurisprudence, as well as the analysis of the normative texts related to the
problematic. In order to guarantee the execution of the objective of this work, the
methodology used is a qualitative and descriptive bibliographic and documental
review. In general, the work was based on the pertinent legislation, especially PM
966/2020 and art. 28 of the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law, as well
as on the doctrinaire and jurisprudential theoretical reference that involves the matter.
As far as its structure is concerned, this article is divided as follows: the first section is
the introduction; the second section discusses aspects related to the COVID-19
pandemic and the personal liability of public agents; the third section discusses
general aspects related to the Direct Action of Unconstitutionality; and the fourth
section analyzes the thesis established by the STF in ADI 6421. Finally, we conclude
that, although the thesis established by the STF represents an important evolution in
the theory of civil liability of the State in the Brazilian legal system, there are
problems related to the applicability of this thesis, due to the existence of limitations
on the personal liability of public officials in the culpable mode.

Keywords: ADI 6421. Administrative Discretion. State Responsibility. Control of
Public Administration.

1 INTRODUCAO

A temética deste trabalho relaciona-se com o controle jurisdicional da
atividade administrativa, em matéria de direito a saude. Levando-se em
consideracdo que, no Brasil, a Administracdo Publica encontra-se vinculada a
persecucao do interesse publico, é necessario reconhecer que esse obijetivo sé sera
alcancado caso haja critérios claros, que orientem a atuacao do gestor.

Nesse sentido, o advento da pandemia serviu para evidenciar uma série de
lacunas a serem superadas, para que seja possivel o cumprimento, em matéria de
direito a saude, dos preceitos constitucionais da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo geral a analise da tese firmada
pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da medida cautelar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade 6421. A analise envolvera aspectos relacionados a
responsabilidade civil do Estado, e, mais precisamente, a responsabilidade pessoal
de agentes publicos. Para tanto, far-se-4 a utilizagdo de aportes teoricos que
permitam a correlacdo entre doutrina e jurisprudéncia, bem como a analise dos
textos normativos relacionados a problematica, mais especificamente dispositivos da
Medida Provisoria n® 966/2020, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
e seu respectivo decreto regulamentador.



O objetivo especifico relaciona-se com a resposta ao seguinte
questionamento: em que medida sera possivel a aplicacdo da tese firmada pelo STF
na ADI 6421 a situacOes concretas, considerando as vias atualmente existentes no
ordenamento juridico brasileiro para a responsabilizacdo pessoal de agentes
publicos que incorram em ilicitos culposos?

De inicio, o segundo capitulo veicula a analise do contexto pandémico em que
se encontrava a sociedade brasileira desde marco de 2020. Nesse sentido, busca-se
avaliar alguns dos principais impactos gerados pela pandemia no exercicio dos
direitos fundamentais pela sociedade brasileira. S&o explicitadas, ainda, as alegadas
razbes que levaram a edicdo, pelo governo federal, da Medida Provisoria n°
966/2020. Além disso, avalia-se as razdes que serviram de pano de fundo a
propositura da ADI 6421.

No terceiro capitulo, sdo feitas ponderacdes em relacdo a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade enquanto instrumento de controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos do Poder Publico no ordenamento juridico brasileiro. Avalia-
se, portanto, questdes relacionadas a natureza juridica, ao procedimento legal, a
medida cautelar e aos efeitos da referida acao.

O quarto capitulo tem a pretensdo de estabelecer uma resposta ao seguinte
guestionamento: em que medida sera possivel a aplicacdo da tese firmada pelo
Supremo Tribunal Federal na decisdo da medida cautelar da ADI 64217 Esse
guestionamento surge porque, embora a suprema corte tenha decidido que
configura erro grosseiro o descumprimento, por parte de agentes publicos, de
normas e critérios técnicos e cientificos, bem como dos principios constitucionais da
prevencao e da precaucdo, a responsabilidade pessoal de agentes publicos por ato
culposo no ordenamento juridico brasileiro € extremamente limitada, estando restrita
a hipéteses especificas.

Nesse sentido, cumpre destacar que este trabalho ndo tem como objetivo a
analise da responsabilidade pessoal de agentes publicos que atuem de forma
dolosa, uma vez que a tese firmada pelo STF se restringe a andlise do erro
grosseiro enquanto elemento caracterizador da culpa, ndo tendo a responsabilidade
dolosa, portanto, sido objeto de ponderacgéo pela suprema corte.

Por ultimo, chega-se, na ultima secdo deste artigo, as consideracdes finais,
concluindo que a tese firmada pelo STF representa uma importante evolugdo no
sistema de controle jurisdicional da atividade administrativa em matéria de direito a
saude. Entretanto, hd questbes que poderdo prejudicar a aplicacdo da tese a
situacdes concretas, ante o atual estagio de responsabilizacdo pessoal de agentes
publicos, em que o dano culposo sé é punivel em situacdes muito restritas.

2 A PANDEMIA DO COVID-19 E A RESPONSABILIDADE PESSOAL DE
AGENTES PUBLICOS

Antes de adentrar especificamente na andlise da tese firmada pelo STF no
julgamento da Medida Cautelar da ADI 6421, sdo necessarias algumas ponderacdes
em relagdo ao contexto sanitério, politico e social no qual se encontrava o Brasil em
meados de maio de 2020. Esta secao, portanto, foi estruturada em trés partes, cada
uma delas destinada a analise de um desses trés aspectos, quais sejam: a analise
dos impactos gerados pela pandemia do COVID-19 no Brasil, principalmente no que
tange as suas repercussfes no meio juridico; as medidas tomadas pelo governo

federal no alegado combate a pandemia; e, por ultimo, aspectos relacionados a
reacao politica e social frente as referidas medidas.
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2.1 Crise sanitaria gerada pela propagacao do Covid-19 no Brasil

Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou a
existéncia da pandemia decorrente da COVID-192. A partir de entdo, governos no
mundo inteiro passaram a adotar medidas para conter o alastramento da doenca,
tais como o fechamento de aeroportos, a determinagcédo da obrigatoriedade do uso
de mascaras, a restricdo da prestacdo de servicos considerados ndo essenciais,
entre outras. Todas essas medidas tém em comum a limitagdo a direitos
fundamentais com vistas a preservar o direito fundamental a saude, seja na sua
feicdo coletiva ou individual; e, em ultima andlise, preservar o direito fundamental a
vida.

No Brasil, a notificagéo do primeiro caso da doenga deu-se em 26 de fevereiro
de 2020. Conforme dados oficiais do Guia de vigilancia Epidemiolégica do Ministério
da Saude®, dois anos ap6s a primeira notificacdo, o pais acumula cerca de
34.707.233 casos confirmados, sendo que, destes, cerca de 686.706 resultaram em
6bito, representando um percentual de 2,0% de letalidade®. Ainda, no que diz
respeito a pandemia, Santos (2020) assevera que 0 Seu surgimento veio apenas
agravar uma situacdo de crise que ja era enfrentada pela populacdo mundial,
principalmente para aqueles que ja se encontravam em situacao de vulnerabilidade,
tornando-se, ainda mais perigosa para determinadas camadas da sociedade.

Paralelamente a todas as questdes mencionadas, a pandemia mostrou uma
outra, a qual acabou por complicar ainda mais a vida da populacdo de varios paises,
qgual seja, boa parte dos paises e de seus servi¢cos publicos de salude estavam mais
“preparados para enfrentar a pandemia ha dez ou vinte anos do que estdo hoje”
(SANTOS, 2020, p. 6). Dentre os grupos sociais considerados pelo autor como
especialmente afetados pelo estado de pandemia, ele menciona as mulheres, para
as quais a pandemia, além de suas consequéncias criticas do ponto de vista
sanitario, representa um perigo relacionado a possiblidade de aumento da violéncia
doméstica; menciona também os trabalhadores da rua, tais como os vendedores
ambulantes, cuja subsisténcia fica consideravelmente prejudicada ante o contexto
de reclusdo experienciado pela sociedade.

Para o mencionado autor:

[...] ao contrario do que é veiculado pela midia e pelas organizacdes
internacionais, a quarentena ndo sé torna mais visiveis, como reforca a
injustica, a discriminagdo, a exclusédo social e o sofrimento imerecido que
elas provocam. Acontece que tais assimetrias se tornam mais invisiveis em
face do péanico que se apodera dos que ndo estdo habituados a ele
(SANTOS, 2020, p. 15).

2 Acredita-se que o virus SARS-CoV-2 tenha surgido na provincia de Wuhan, na China, tendo se
alastrado para todo o mundo. Pesquisadores da area de saude destacam que “o virus apresenta
semelhangas com as infecgbes respiratérias causadas por SARS que foi um virus que saltou de
morcegos para pangolins e deste para os seres humanos por volta de 2002 e com o0 MERS-CoV que
saltou de morcegos para camelos e deste para o homem em 2012, fato que leva a crer que o Sars-
cov2 possa ter caracteristicas parecidas de transmissibilidade e origem evolutiva com estes virus”
(NOGUEIRA; SILVA, 2020, p. 118).

3 Painel Coronavirus. Coronavirus Brasil, 2022. Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/. Acesso
em: 06/10/22.

4 Cogita-se, porém, de que o nimero de infectados e mortos possa ser ainda maior, em virtude da

subnotificacdo decorrente da baixa testagem da populacao, fator que contribui para a imprecisdo dos
dados divulgados pelas autoridades sanitarias (PRADO, et al; 2020, p. 224-228).
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No caso brasileiro, em primeiro lugar, o surto de Covid-19 causou um colapso
no sistema de saude do pais, com hospitais ficando sobrecarregados, sem
equipamentos basicos de protecdo para os profissionais de saude, somando a estes
fatores, no caso brasileiro, teve ainda a inércia do Governo Federal, e quando este
resolveu agir para tentar mitigar a Pandemia, ainda fez de maneira errbnea, na
maioria dos casos. Segundo Bisneto, Santos e Cavet (2020), pode-se afirmar que:

[...] nem todos os efeitos da COVID-19 podem ser tidos como inevitaveis, de
forma que certas consequéncias da doenca derivaram de ato omissivo da
Administracdo Publica. Dentre as diversas situacdes vivenciadas, podem
ser citadas a falta de fornecimento de equipamento de protecdo aos
profissionais de salide, a escassez de leitos em unidades de tratamento
intensiva (UTI) e a néo fiscalizacdo de medidas implementadas. Nestas
hipéteses, ndo se pode, prima facie, afastar a responsabilidade estatal
(BISNETO; SANTOS; CAVET, 2020, p. 81).

A atuacdo estatal equivocada, para além de provocar a crise na saude,
provocou ainda a crise sanitaria, e ambas acabaram iniciando uma crise nha
economia, com milhdes de brasileiros perdendo seus empregos e ficando sem
renda. O resultado de todo esse contexto ndo poderia ser outro, a ndo ser o
aumento vertiginoso da taxa de pobreza, da desigualdade social e 0 agravamento
significativo da crise social preexistente.

Segundo dados do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
(CAGED), que foram divulgados em marco de 2021, mais ou menos um ano apos a
chegada do virus, em terras brasileiras, os trabalhadores que ndo pararam suas
atividades, nem conseguiram de alguma maneira adapta-las ao: “home-office, foram
fatalmente o0s mais atingidos proporcionalmente por mortes/desligamentos
(faxineiros, frentistas, motoristas e cobradores de transporte coletivo, zeladores e
operadores de caixa)” (GRANATO; MIRANDA, 2021, p. 45).

2.2 Medidas tomadas pelo governo federal durante a pandemia

Nesse momento, 0 governo, que tinha a obrigacdo de desenvolver politicas
publicas de mitigacdo dos impactos sofridos por estas pessoas, preferiu privilegiar a
economia, em detrimento as pessoas que estavam em situacdo de vulnerabilidade®
(KONDER; KONDER, 2021). A resposta dada pelo governo federal para a situacao
pandémica instalada no pais teve como pano de fundo o objetivo de favorecer aos
empresarios e a economia, em detrimento da “saude”, ja que o mesmo se
preocupou mais em realizar reunides com grandes empresarios,® do que com as
pessoas afetadas diretamente pela pandemia (GRANATO; MIRANDA, 2021).

Dessa maneira, as consequéncias de tantas decisdes erradas foram, dentre
outras tantas, o agravamento das desigualdades soécias e a crise sanitaria pré-
existentes no Brasil. Outro fator que chamou atencdo em relacdo a movimentacao

> Como argumentam, Konder e Konder (2021), “o conceito de vulnerabilidade objetiva, portanto,
compreender como certos grupos, em virtude de determinadas caracteristicas, estdo mais suscetiveis
a determinados riscos” (KONDER; KONDER, 2021, p. 53-68).

6 No entanto, argumenta-se que, de forma contraditéria, parte da sociedade pode ter se beneficiado
do estado pandémico, auferindo beneficios econémicos em detrimento do estado de calamidade
social. Como bem pontua Granato e Miranda (2021): “os interesses da classe dominante foram
mantidos, e seus lucros também, em detrimento da pandemia. Recentemente, a revista “Forbes”
atualizou seu “ranking” de milionarios e constatou que o grupo dos super ricos brasileiros cresceu em
2020 com mais 20 novos bilionarios” (GRANATO, MIRANDA; 2021, p. 43).
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do governo federal, com relagdo ao enfrentamento da crise generalizada, foi a alta
quantidade de edi¢cdes de medidas provisérias, usadas para atender ndo s6 aos
interesses da coletividade, mas aos interesses de determinada camada da
populacdo e aos interesses pessoais do presidente da Republica.

Como exemplo da ma conducdo da pandemia, no Brasil, e dessas MPs,
podem ser citadas as seguintes Medidas Provisérias’: Medida Proviséria de n°
926/2020 e a Medida Provisoéria de n° 966/2020. A primeira MP, teve o condao de
atribuir as autoridades da Unido o monopdlio na adocdo de medidas de combate ao
virus, em detrimento dos entes federativos subnacionais (Estados e Municipios).
Logo, a Unido tomou para si a competéncia primeira para resolver os problemas
gerados pela covid-19, deixando os Estados e Municipios de maos atadas. Todavia,
o Supremo Tribunal Federal, quando chamado a manifestar-se sobre o assunto
entendeu que:

[...] o federalismo brasileiro deveria agir colaborativamente, ou seja, Uniéo,
Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios deveriam preferencialmente
planejar e executar politicas publicas conjuntas para o enfrentamento da
pandemia. Os ministros deferiram medida cautelar para suspender
parcialmente a eficacia de dispositivos das MPs n. 926/2020 e 927/2020. Na
eminéncia de desacordos, entendeu-se que cada ente tem autonomia
dentro da sua esfera de atuagéo. Ha, portanto, previsdo constitucional para
gue governadores e prefeitos adotem medidas de contencdo da Covid-19
em desacordo com o0 que propunha o governo federal (MIRANDA,
PICUSSA; 2020, p. 303).

Nesse sentido, utilizou-se das ADIs como mecanismos de preservacao do
federalismo brasileiro, uma vez que se garantiu a autonomia dos Estados e
Municipios, em face da tentativa de a Unido monopolizar o controle de medidas de
combate a pandemia.

A segunda MP, de n°® 966/2020, por sua vez, foi editada em 13 de maio de
2020, e tinha como conteudo versar sobre a responsabilidade de agentes publicos,
nas esferas civil e administrativa, por agcdes ou omissdes relacionadas ao combate
da pandemia. A MP de n° 966/2020 surgiu para tentar barrar o alto niumero de
reclamacdes e cobrancas, advindas das pessoas comuns, dos cientistas, dos
profissionais da saude e dos parlamentares, sobre o posicionamento do governo
federal, na pessoa de seu gestor maior, 0 Presidente da Republica, em querer que
as pessoas e o0s profissionais da saude indicassem o uso da cloroquina e da
hidroxicloroquina como tratamento para a doenca, apesar da falta de evidéncias
cientificas de sua eficacia.

Essa medida foi amplamente criticada pela comunidade médica, pois poderia
levar a resisténcia a esses medicamentos e colocar os pacientes em risco®. A partir

7 Medida Proviséria é uma espécie normativa primaria, cuja edi¢cdo, no plano federal, cabe ao
Presidente da Republica, com fundamento nos arts. 59, V, e 62 da Constituicdo Federal de 1988.
Observados os pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, a referida espécie normativa
ter4, desde a sua publicacdo, a mesma for¢ca de Lei, devendo ser imediatamente submetida a
apreciacdo pelo Congresso Nacional (FILHO; 2012, p. 135)

8 Em 22 de maio de 2020, o Conselho Nacional de Saude emitiu a Recomendacdo de n°® 042,
enderecada ao Ministério da Saude com o seguinte teor: “1. Que suspenda as Orientagdes para
manuseio medicamentoso precoce de pacientes com diagnéstico da COVID-19, publicadas em 20 de
maio de 2020, autorizando uso de cloroquina/hidroxicloroquina para tratar sintomas leves da COVID-
19; 2. Que ndo libere uso de qualquer medicamento como preventivo ou para tratamento da COVID-
19 pela auséncia de confirma¢des de uso seguro aos usuarios; e 3. Que, assessorando o governo
federal, desempenhe seu papel na defesa da ciéncia e a reducdo da dependéncia de equipamentos e
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desse estopim, setores da sociedade, inconformados com a postura das autoridades
no combate ao virus, comecaram a questionar acerca da possivel responsabilidade
do Estado brasileiro em decorréncia da adocdo de condutas cientificamente
questionaveis no ambito da pandemia.

2.3 Reacdo politica e social

Conforme destacado no inicio, uma seérie de medidas tiveram de ser tomadas
pelo Poder Publico para conter o avancgo do estado calamitoso. Entretanto, do ponto
de vista cientifico, muitas delas sdo de eficacia, no minimo, duvidosa. Tem-se como
claro exemplo disso a propagacédo, pelas autoridades sanitarias federais, daquilo
que ficou conhecido como tratamento precoce.

De acordo com levantamento feito por pesquisadores da Universidade de Séo
Paulo (USP), no ano de 2020, apenas no ambito da Unido, foram editados 3.049
atos normativos relacionados a COVID-19, os quais, em sua maioria, consistem em
portarias e resolugbes — respectivamente, 1788 e 844. Esses dados demonstram
uma atividade normativa exacerbada por parte do Executivo Federal. A titulo
comparativo, no mesmo ano foram editadas 50 leis®.

Como medida de contencdo contra a MP e visando solucionar o problema
ocasionado por ela, sete acdes diretas de inconstitucionalidade'®, com pedido de
provimento cautelar, as ADIs 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431, foram
ajuizadas, respectivamente, pelo Partido Rede Sustentabilidade, Partido Cidadania,
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, Partido Comunista do Brasil — PCdoB, pela
Associacdo Brasileira de Imprensa — ABI, Partido Democratico Trabalhista — PDT e
Partido Verde - PV.

Os autores das acbes argumentam, em sintese, que a MP n° 966/2020
padece de inconstitucionalidade formal, tendo em vista a alegada auséncia dos
pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, previstos no art. 62 da Carta
Magna, bem como de inconstitucionalidade material, na medida em que limitar a
responsabilidade civil de agentes publicos, aos casos em que se verifique dolo ou
erro grosseiro, caracterizaria afronta ao art. 37, 88 4°, 5° e 6° da Constituicdo, ao
principio republicano, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e aos
principios constitucionais da moralidade e eficiéncia da administracdo publica,
inafastabilidade do controle jurisdicional, separacdo dos poderes, devido processo
legal e & autonomia dos entes federativos (STF, 2020).

Diante dessas alegacdes e sendo cabivel o julgamento da ADI, o STF proferiu
seu julgamento e chegou a sua conclusao, fixando tese sobre o assunto. No entanto,
antes que seja analisado o conteudo dessa ADI, faz-se imperativo que seja
explicado o que é uma ADI, quem pode ajuiza-la e, para que ela serve dentro do
ordenamento juridico vigente. Em vista disso, a proxima se¢do deste artigo sera
dedicada a estes questionamentos, ora destacados.

insumos, construindo uma ampla e robusta produgcdo nacional.” Conselho Nacional de Saude.
Recomendacdo 042 de 22-05-2020. Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/recomendacoes-
cns/1193-recomendacao-n-042-de-22-demaio-de-2020. Acesso em 05-10-2022.

9 Centro de Estudos e Pesquisas de Direito Sanitario. Conectas Direitos Humanos. Direitos na
pandemia: mapeamento e analise das normas juridicas de resposta a Covid-19 no Brasil. 2021;
boletim n. 10. Disponivel em: https://www.conectas.org/publicacao/boletim-direitos-na-pandemia-no-
10/

10 Apenas a primeira e a pendltima ADIs (6421 e 6428) impugnam, cumulativamente, dispositivos da
MP 966/2020 e a LINDB. As demais, que impugnaram tdo somente o texto da Medida Provisoria,
perderam o objeto em virtude da ndo converséo do ato normativo em Lei.
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3 U'I:ILIZA(;A(') DA ADI COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS

Nesta secdo, tem-se como objetivo analisar, do ponto de vista juridico, as
razbes que levaram a escolha da Acao Direta de Inconstitucionalidade, como forma
de combater a Medida Proviséria n°® 966/2020. Para isso, serdo explorados o0s
conceitos basicos a respeito da agdo direta de inconstitucionalidade.

3.1 Nogdes gerais a respeito da agao direta de inconstitucionalidade

O caput do Art. 102 da Constituicdo da Republica atribui ao Supremo Tribunal
Federal o papel de guardido da Constituicdo!’. O referido papel remete a um modelo
de corte constitucional idealizado por Alexy (2008; p. 167), na medida em que o
autor austriaco defendia a necessidade de haver um 6rgéo jurisdicional encarregado
de realizar a andlise de compatibilidade entre as normas infraconstitucionais e a
Constituicdo, em carater abstrato, isto é, desvinculado de um caso concreto.

Para além disso, segundo de Jesus (2017; p. 407) preceitua que,

O STF acumula, hoje, as funcdes de avaliar a constitucionalidade das leis
em tese, a validade da aplicacdo da Constituicdo Federal em casos
concretos e a garantia de uniformidade de aplicacdo do direito nas
instancias inferiores, tornando-se uma Corte Constitucional e um tribunal
recursal.

Para assegurar o cumprimento desse mister, a Carta Fundamental elencou
uma série de competéncias a serem exercidas pela Corte, as quais podem se
caracterizar como originarias ou extraordinarias. Conforme de Paula (2014), no
exercicio de sua competéncia originaria, cabe ao STF julgar:

[...] a agcdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade; o mandado de injun¢éo, quando a elaboragdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de
cada uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de
um dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal; a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental; e a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (PAULA, 2014, p. 98).

A acgédo direta de inconstitucionalidade, portanto, encontra-se dentre as
competéncias originarias do STF. Destarte, para compreender a natureza juridica
desse instrumento, é necessario rememorar o conceito de acgédo, tal qual definido no
ambito da teoria geral do processo. Nesta seara, faz-se mister que as palavras de
Alvim (2018), que aduz que o direito de agao consiste em um direito subjetivo de
provocar o 6rgao jurisdicional para obter um pronunciamento de mérito a respeito de
uma determinada pretenséo.

Especificamente, no que diz respeito a ADI, Gama (1996), é preciso ao
afirmar que se trata de um: “direito subjetivo de submeter uma lei ou ato normativo
federal ou estadual a apreciacdo do Poder Judiciario” (GAMA, 1996, p. 151). Em
caso de ADI, segundo GAMA (1996), fica obrigado o Supremo Tribunal Federal a
decidir, se determinada lei ou ato normativo ofende, ou néo, a Constituicdo Federal e

11 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢éo [...]”
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em caso de afronta a Lei Maior, devera ele declarar a: “sua inconstitucionalidade”
(GAMA, 1996, p. 151).

Para além disso, afirma Abboud (2018; p. 385), que a ADI se presta a
impugnar ato normativo que tenha sido editado posteriormente a entrada em vigor
da Constituicdo de 1988. Isso porque 0 exame quanto a compatibilidade de direito
pré-constitucional, em face da atual Constituicdo, refere-se a recepcdo ou nao
recepcao do ato normativo e ndo a sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

Nesse sentido, trata-se a ADI de um instrumento de controle de
constitucionalidade em sua modalidade abstrata, uma vez que a analise da
compatibilidade ou incompatibilidade da lei face a constituicdo faz-se de maneira
desvinculada de qualquer caso concreto. A competéncia para o julgamento dessa
acdo é atribuida ao Supremo Tribunal Federal, tendo em vista o Art. 102, |, a, da
Constituicdo da Republica, e os legitimados ativos encontram-se elencados nos
incisos do Art. 103 da Carta Magna. Quanto a este ultimo ponto, exemplifica-se que,
especificamente no que tange a ADI 6421, trata-se de uma acao proposta pelo
Partido Politico Rede Sustentabilidade.

3.2. Legitimados ativos da ADI

Uma vez delineado o conceito de acéo direta de inconstitucionalidade, faz-se
necessario explicitar questdes relacionadas a legitimidade ativa para propor esta
acdo. O conceito de legitimidade ativa é oriundo da doutrina processualista, e
identifica-se com a legitimidade, atribuida a um individuo, seja ele pessoa fisica ou
juridica, para figurar na condicao de autor de determinada acao.

Especificamente em relacdo a ADI, é feita pela doutrina a distincdo entre
legitimados ativos universais, em relacdo aos quais € dispensada a comprovacéao de
pertinéncia tematica para a propositura da acdo e legitimados especiais, que
necessitam comprovar interesse de agir especial para a propositura da acdo!2. A
excecdo das mesas das assembleias estaduais e distrital, dos governadores de
Estados e das confederacfes sindicais e entidades de classe de ambito nacional,
todos os demais legitimados elencados no mencionado dispositivo séo considerados
universais.

No ambito da ADI 6421, conforme mencionado no tépico anterior, verifica-se
que a acado foi proposta pelo partido politico Rede Sustentabilidade.
Especificamente, no que se refere a legitimidade ativa dos partidos politicos para as
acOes de controle concentrado de constitucionalidade, Abboud (2018; p. 389) ensina
que,

A legitimacdo autbnoma para a conducao do processo da ADIn é dada ao
partido politico que tenha representacdo no Congresso Nacional no
momento do ajuizamento da acdo. Caso o0 partido perca essa
representacé@o, no curso da demanda, o processo devera continuar, dada
sua natureza objetiva. O que € necessario comprovar é que o partido autor
da ADIn tenha pelo menos um deputado ou um senador em seus quadros,
no momento em que a agremiacdo politica ajuiza a acdo. Trata-se de
legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo (selbsténdige
ProzefRfihrungsbefugnis), de sorte que referida legitimacdo €
absolutamente desvinculada do direito material que se discute na demanda.

12 para Tavares (2009), a pertinéncia temaética refere-se a necessidade de demonstracéo, por alguns
legitimados, como as entidades de classe e as confederac¢des sindicais, de que o objeto da instituicao
guarda relacdo (pertinéncia) com o pedido da acéo direta proposta por referida entidade.
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Assim, verifica-se que o Partido Rede Sustentabilidade, por possuir
representacdo no Congresso Nacional quando da propositura da ADI 6421,
encontrava-se devidamente legitimado a propositura a acdo. Nesse sentido,
buscava-se a declaracdo de inconstitucionalidade da Medida Proviséria n°® 966/2020,
tendo em vista a alegada inconstitucionalidade formal, ante o descumprimento dos
pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, previstos no Art. 62 da
Constituicdo, bem como inconstitucionalidade material, ante o descumprimento do
principio republicano.

3.3 Medida cautelar, objeto e efeitos da ADI

O conceito de medida cautelar é oriundo da doutrina processualista, de
maneira que se trata de uma espécie de tutela antecipada, também chamada de
tutela provisoria, que visa a garantir o resultado Gtil do processo, uma vez que o
decurso do tempo pode fazer com que os danos decorrentes da violagdo ao direito
sejam agravados pela demora na prestagao da tutela jurisdicional.

Assim, Lopes (2020; p. 2) ensina que

Em breves termos, é possivel conceituar a tutela proviséria como o instituto
gue faculta ao Juiz, diante da evidéncia dos pedidos da parte autora, ou de
uma situagdo de urgéncia, antecipar total ou parcialmente o provimento final
da demanda ou, ainda, adotar medidas paralelas que visam assegurar a
eficacia da tutela jurisdicional, antes do inicio do processo, ou no seu
desenrolar.

No que tange a medida cautelar, faz-se necessario, para a sua concessao, 0
preenchimento dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. Mais
especificamente quanto ao procedimento da medida cautelar, Lemos (2014) afirma
que deve ser seguido o trAmite instituido pela Lei n® 9.868/1999, o qual prescreve
que

[...] o relator, ao receber a peticao inicial, devera ouvir a autoridade ou 6rgéo
responséavel pela expedi¢do do ato impugnado em cinco dias. Se entender
indispenséavel, poderd ouvir o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-
Geral da Republica no prazo de trés dias.

[...]

A concessao da medida devera ter assentimento de maioria absoluta dos
membros do Tribunal (minimo seis ministros), reunidos em sessao do Pleno
com a presenca de pelo menos oito Ministros. No periodo de recesso, é o
Presidente do STF que profere decisdo monocratica sobre a medida
cautelar, sendo necessaria a confirmacao posterior do colegiado.

Ja o art. 12 da referida lei, permite que o relator, desde que haja pedido de
medida cautelar, em razdo da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, submeta o processo
diretamente ao Tribunal. Este tera a faculdade de julgar definitivamente a
acdo, apdés a prestacdo das informacdes, no prazo de dez dias, e a
manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da
Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias (LEMOS, 2014, p.10).

Nesse sentido, a medida cautelar manifesta-se como um importante
instrumento para evitar o agravamento ou a perpetuacdo de danos a sociedade que
derivem de uma lei inconstitucional. Isso porque a concessdo da medida cautelar
possibilita que figuem suspensos, temporariamente, os efeitos da lei reputada
inconstitucional em sede de cogni¢cdo sumaria.
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Especificamente no que tange a ADI 6421, o que se buscava pela parte
autora com o pedido de provimento cautelar era a declaragdo de
inconstitucionalidade em carater provisoério, a ser posteriormente confirmada pelo
plenario do STF em acérdao definitivo. Seriam suspensos, portanto, os efeitos dos
atos normativos impugnados até o julgamento no merito.

Entretanto, conforme sera analisado no tépico posterior, a decisdo do STF na
medida cautelar ndo chegou a declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos, mas
conferiu a eles uma interpretacdo conforme a constituicao.

Prosseguindo, no que diz respeito ao objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade, conforme foi lecionado por Porcionato (2007), trata-se da:
“declaragcao, em abstrato, da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com a
consequente retirada da lei declarada inconstitucional do mundo juridico, por
intermédio da eficacia erga omnes da coisa julgada (PORCIONATO, 2007, p. 21).

Nesse sentido, Abboud (2018; p. 387) ensina que

Sao passiveis de controle abstrato da constitucionalidade, por exemplo: a)
emendas constitucionais (poder constituinte derivado); b) leis
complementares; c) leis ordinarias; d) decretos legislativos; e) medidas
provisérias; f) decretos; g) resolucdes de tribunais; h) regimentos internos
de tribunais; i) regimentos internos do Senado Federal, da Camara dos
Deputados e do Congresso Nacional; j) simula vinculante do STF

E necessario ainda abordar dois importantes elementos de distingdo entre os
controles de constitucionalidade concentrado e difuso. No controle concentrado, a
declaracdo de inconstitucionalidade, ou de constitucionalidade da lei ou ato
normativo, € feita em abstrato, isto €, desvinculada de qualquer situagdo concreta.
Por este motivo, fala-se que o tribunal constitucional, no exercicio do controle
concentrado, atua como uma espécie de legislador negativo?!s.

O segundo elemento de distin¢éo, por sua vez, relaciona-se com os efeitos da
decisdo na acao direta de inconstitucionalidade. O paragrafo Unico do Art. 28 da Lei
n°® 9.868/1999 prescreve que:

A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficicia contra todos e
efeito vinculante em relagdo aos o6rgdos do Poder Judiciario e a
Administrac@o Publica federal, estadual e municipal (BRASIL; 1999)

A interpretacdo deste dispositivo leva a conclusdo de que a decisdo, na acao
direta de inconstitucionalidade, possui eficacia erga omnes!4, isto €, ndo se limita as
partes do processo em questdo, bem como efeitos vinculantes para os demais
orgdos do Poder Judiciario e para a Administragcdo Publica. Destaca-se que o
dispositivo supracitado exclui de seu &mbito de incidéncia o Poder Legislativo, o qual
nao é afetado pelo efeito vinculante na decisdo de controle concentrado de

13 Entretanto, Barroso (2019, p. 325), combatendo a nocdo de legislador negativo, afirma que esta
representa “um formalismo que esta ultrapassado na compreensao contempordnea do direito
constitucional, e que pode, a seu turno, ocultar um comportamento estratégico pelo qual se deseja,
de fato, evitar a efetiva concretizagéo de valores constitucionais”.

14O conceito de erga omnes relaciona-se precisamente com a extenséo dos efeitos da decisdo
judicial em relacdo aqueles que serdo por ela atingidos. Ou seja, a decisdo erga omnes tera eficacia
contra todos, e ndo somente contra agueles que forem parte na lide.
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constitucionalidade. A referida exclusdo € importante, pois evita que ocorra o
fendmeno denominado de fossilizacédo da constituigao*®.

4. ANALISE DA TESE FIRMADA PELO STF NA ADI 6421

No exame da medida cautelar, que ficou adstrito ao texto da MP n°® 966/2020,
tendo em vista que, quanto ao art. 28 da LINDB e aos arts. 12 e 14 do Decreto n°
9.830/2019, ausente o pressuposto do periculum in mora, o STF firmou as seguintes
teses: em primeiro lugar, decidiu a corte que os atos administrativos praticados em
matéria de direito a vida, a salde e ao meio ambiente equilibrado que desobedecam
normas e critérios técnicos e cientificos, ou mesmo o0s principios constitucionais da
precaucdo e da prevencédo, configuram erro grosseiro; em segundo lugar, decidiu
gue a autoridade competente deve exigir que o embasamento das suas decisdes
leve em consideragdo as normas e critérios técnicos e cientificos, bem como os
referidos principios constitucionais (STF, 2020).

Com base no que foi posto pelo STF, esta pesquisa tratar4 de abordar os
pontos consolidados a partir da decisdo do mencionado Orgao, detalhando
oportunamente cada uma dessas imposic¢oes.

4.1. Discricionariedade e controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa

Incialmente, € importante que se conceitue a discricionariedade para a partir
de entdo, entender-se quando ela pode sofrer controle jurisdicional, segundo o
ordenamento juridico. Segundo Mello (2009), a discricionariedade seria a:

[...] margem de “liberdade” que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacao da finalidade legal,
guando, por for¢ca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucéo
univoca para a situacéo vertente (MELLO, 2009, p. 963).

Do referido conceito, pode-se inferir que a discricionariedade é ndo apenas
uma margem de liberdade para que o administrador publico opte por uma dentre as
possiveis solu¢Bes para a controvéersia, mas também um dever de ponderacgdo para
gue seja eleita a alternativa que mais se aproxime da satisfacdo do interesse

15 O termo “fossilizagao da constituicao” foi utilizado no julgamento, pelo STF, da Reclamagéo n. 2617
Agr/MG, cujo voto do relator, o Min. Cezar Peluso prevé que: “A eficacia geral e o efeito vinculante de
decisdo proferida pelo STF em acdo declaratéria de constitucionalidade ou direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ndo alcancam o Poder Legislativo, que pode
editar nova lei com idéntico teor ao texto anteriormente censurado pela Corte. Perfilhando esse
entendimento, e tendo em conta o disposto no § 2° do art. 102 da CF e no paragrafo Unico do art. 28
da Lei 9.868/1999, o Plenario negou provimento a agravo regimental em reclamagdo na qual se
alegava que a edicdo da Lei 14.938/2003, do Estado de Minas Gerais, que instituiu taxa de
seguranca publica, afrontava a decisdo do STF na ADI 2424 MC/CE (acérddo pendente de
publicacdo), em que se suspendera a eficacia de arts. da Lei 13.084/2000, do Estado do Ceara, que
criara semelhante tributo. Ressaltou-se que entender de forma contraria afetaria a relagdo de
equilibrio entre o tribunal constitucional e o legislador, reduzindo o Gltimo a papel subordinado perante
0 poder incontrolavel do primeiro, acarretando prejuizo do espa¢o democratico-representativo da
legitimidade politica do 6rgéo legislativo, bem como criando mais um fator de resisténcia a produzir o
inaceitavel fendbmeno da chamada fossilizagdo da Constituicao”
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publico. Esse dever juridico do administrador decorre diretamente dos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia,
previstos no caput do art. 37 da Carta Magna.

Assim, quando a discricionariedade é aplicada a seara administrativa, ela ndo
permite que a tomada de decisbes pelos agentes publicos seja feita de forma
absolutamente independente, sem qualquer tipo de vinculagdo normativa. Haja vista
gue seu exercicio deve ser responsavel e voltado sempre ao atendimento do
interesse publico, a fim de que se evite abusos. Um outro fator importante é o de que
a discricionariedade estabelece para o administrador publico o dever de buscar na
situacdo concreta a alternativa dotada de maior aptiddo para a satisfacdo do
interesse publico, portanto, é possivel concluir que quando existe 0 descumprimento
desse dever, existam consequéncias juridicas, quer seja para a Administracao
Pulblica, no ambito da responsabilizacdo do Estado, quer seja para o proprio agente
publico, na sua esfera de responsabilizacao pessoal (MELLO, 2009).

A verificacdo do descumprimento do referido dever e a consequente aplicacéo
de uma sancdo juridica passa, necessariamente, pela nocdo de controle da
administragcdo publica, assim entendido como “a verificagdo da conformidade da
atuacdo desta a um cénone, possibilitando ao agente controlador a ado¢édo de
medida ou proposta em decorréncia do juizo formado” (MEDAUAR, 2020, p. 31).

Todavia, um fato que chama atencdo é a possibilidade de controle
jurisdicional do mérito administrativo, isto €, a discussao sobre a possivel colocagéo
do judiciario a se colocar diante de situacdes relevantes em aspectos relativos a
conveniéncia e a oportunidade do ato administrativo, tendo em vista que a prépria lei
confere ao administrador, em determinadas hipoteses, a prerrogativa de avaliar e
decidir a solucdo mais adequada as peculiaridades inerentes a cada caso. Essa
intervencao juridica sO sera possivel em casos que se estiver diante das hipéteses
de dolo e erro grosseiro.

Quanto ao erro grosseiro, tem-se que a sua verificagdo, no caso concreto,
requer uma analise um pouco mais detalhada, uma vez que os requisitos legais,
embora existam, sdo dotados de um grau de indeterminacdo consideravelmente
mais alto, se colocados em comparacédo com os do dolo. Os mencionados requisitos
encontram-se no Decreto n® 9.830/2019, mais precisamente nos paragrafos de seu
art. 12. O paragrafo 1° do mencionado regulamento prevé que “considera-se erro
grosseiro aguele manifesto, evidente e inescusavel, praticado com culpa grave,
caracterizado por agcdo ou omissao, com elevado grau de negligéncia, imprudéncia
ou impericia”.

Nesse sentido, percebe-se que a culpa grave constitui um 0s elementos
centrais na caracterizagdo do erro grosseiro, enquanto condicionante da
responsabilizacdo pessoal de agentes publicos. Entretanto, a caracterizacdo de
culpa grave configura, em si mesma, uma questdo juridica complexa, cujo
solucionamento dependera sempre da analise, caso a caso, de cada um dos
elementos que constituem a controvérsia. Como afirma a doutrina, “se o erro é
escusavel e ndo ha ma-fé, merecem protecao (art. 28). Mas isso é aferivel apenas
caso a caso” (PALMA; 2018).

Na medida cautelar da ADI 6421, por sua vez, o STF parece tentar dar uma
solucéo a dita controvérsia, ou, ao menos, um indicio de solu¢do, na medida em que
estabelece alguns critérios a serem observados, quando da verificacdo das condutas
de agentes publicos, que podem ter agido com culpa grave, e que, portanto, nao
estariam amparadas pelo manto da discricionariedade administrativa.
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4.2. Obrigatoriedade de observancia de normas e critérios técnicos e dos
principios da precaucdo e da prevencgao

Em matéria de direito a saude, a jurisprudéncia da corte consolidou-se de ha
muito no sentido de haver uma obrigatoriedade de observancia, pelo poder publico,
de padrdes técnicos e cientificos estabelecidos por organizacfes e entidades com
reconhecida autoridade na matéria, tais como a Organizacdo Mundial da Saude.
Cita-se, como exemplo dessa jurisprudéncia consolidada, a decisao do STF na ADI
4066, em que se estabeleceu a inconstitucionalidade de atos normativos, que
autorizavam a exploracdo e utilizagdo da substancia conhecida como amianto, ante
a existéncia de evidéncias cientificas consolidadas no sentido de seu elevado grau
de nocividade (STF, 2017). Trata-se de entendimento que se relaciona diretamente
com a ideia de discricionariedade administrativa, enquanto instrumento apto a levar
a satisfacdo do interesse publico.

E nesse sentido que deve ser interpretada a decisdo do Supremo no
julgamento da Medida Cautelar na ADI 6421. O administrador publico, portanto, em
matéria de direito a salde, vincula-se a alternativas que sejam dotadas de
comprovada eficicia cientifica, ndo podendo optar por solucdes de eficacia
duvidosa, sob pena de, assim atuando, incorrer em violacdo ao ordenamento juridico
pelo cometimento de culpa grave'®. Quando se pretende que as politicas publicas
em matéria de saude sejam orientadas por entendimentos cientificos, quer-se, em
Gltima analise, conferir eficacia ao principio constitucional da eficiéncia (art. 37,
caput, da CRFB/88).

Especificamente no que tange as medidas de combate a pandemia adotadas
pelo Estado brasileiro, para dar cumprimento ao mandamento constitucional da
eficiéncia, seria necessario que tais medidas tivessem sido pautadas com base em
critérios estritamente cientificos, uma vez que, nesse tipo de situacdo, seguir o
consenso cientifico é a unica forma de atender ao interesse publico. Isso porque
trata-se de matéria estritamente vinculada a satisfacdo do direito fundamental a
saude, de maneira que, em relacdo ao que ocorre em outras areas, a
discricionariedade do gestor encontra-se mais restrita.

Deve-se levar em consideracao, no entanto, que nos estagios iniciais da crise
pandémica, ainda ndo havia um consenso cientifico quanto as medidas que seriam
mais eficazes no combate a propagacdo do virus. Entretanto, ainda que essa
incerteza pudesse prejudicar a tomada de decisao por parte do gestor, ha critérios
como o0s principios da prevencdo e da precaucdo, oriundos de outros ramos do
direito, que foram pensados para possibilitar uma tomada de decisdo que mais se
adeque ao interesse publico.

16 Conforme Palma e Rosilho (2021), ha uma distingdo sutil, mas fundamental, entre decidir de forma
contraria ao consenso cientifico e deixar de decidir com base em consenso cientifico. Nesse sentido,
a partir da ADI 6412: “O erro grosseiro passa a ser compreendido como qualquer agdo ou omisséo do
agente publico contraria a consenso cientifico. Esse € um ponto extremamente importante na
compreensdo do alcance da decisdo do Supremo, sendo leitura equivocada a definicdo do erro
grosseiro como deixar de decidir com base em consenso cientifico. Na prética, esta interpretacéo,
errada, engessaria a gestdo publica de combate a pandemia, pois demandaria consensos cientificos
para cada medida sanitaria, econdémica ou social, contrariando, inclusive, a ordem de preocupacdes
gue os Ministros expuseram em seus votos. O consenso cientifico configura parmetro para
caracterizar o erro grosseiro, se a decisdo ou omissdo lhe for contraria, mas ndo como condi¢éo
necessaria da agao administrativa”
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Os mencionados principios sé@o oriundos do direito ambiental. Em um primeiro
momento, cumpre defini-los, e, posteriormente, demonstrar a relacdo que é feita,
pela doutrina e jurisprudéncia, entre eles e o direito fundamental a saude.

Conforme assinala a doutrina, os principios da prevencdo e da precaucao
podem ser identificados na Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992, sendo que o
principal ponto de distingdo entre eles encontra-se no fato de que, enquanto o
principio da prevencéo relaciona-se com a necessidade de inibir riscos concretos, 0
principio da precaucdo tem por objetivo evitar a ocorréncia de riscos abstratos, isto
€, que ndo sdo facilmente previsiveis pelo conhecimento humano. (LEITE in
BERTOGNA, 2015, p. 92)

Nesse sentido, ambos 0s principios visam a evitar a concretizacdo de um
risco que pode, no entanto, ser concreto, no caso da prevengdo, ou abstrato, no
caso da precaucdo?!’. O reconhecimento, pelo STF, da incidéncia desses principios
no ambito das acdes na area de saude, constitui-se em importante parametro, no
gue tange ao controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. Além disso,
na perspectiva da propria administracdo publica, tem-se ai um importante critério
gue pode ser utilizado para orientar a atuacdo dos agentes publicos.

Uma vez estabelecido que, em matéria de direito a saude, ha um dever de o
administrador publico recorrer a alternativas de comprovada eficacia cientifica, sob
pena de, em assim nao agindo, incorrer em culpa grave, tem-se como consequéncia
l6gica, o surgimento da possibilidade de sua responsabilizacdo pessoal, seja
mediante a aplicagdo de instrumentos de controle interno, ou mesmo pela via do
controle externo no ambito jurisdicional. Um dos escopos deste trabalho é, portanto,
delinear precisamente quais sdo as vias possiveis, no ordenamento juridico
brasileiro, para levar a cabo essa responsabilizacdo, tendo sempre em vista a
necessidade de atender-se aos principios do devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa.

4.3. Aplicabilidade da tese da medida cautelar da adi 6421: inovag0es trazidas
pela lei de improbidade administrativa e a teoria da dupla garantia e
responsabilizacdo pessoal de agentes publicos

Antes do advento da Lei n® 14.230/2021, admitia-se a punicdo de atos de
improbidade administrativa que fossem praticados a titulo de culpa, mais
precisamente, no que tange aos ilicitos que envolviam prejuizo ao erério (art. 10, Lei
n°® 8.429/92). Entretanto, dentre as inovacdes introduzidas pelo novo diploma
legislativo, tem-se a extincdo da modalidade culposa, de maneira que os ilicitos de
improbidade administrativa exigem, hodiernamente, atuacdo dolosa para a sua
configuragao.

Quando da publicagdo da MC na ADI 6421, em 12/11/2020, ainda estava
vigente a redacgédo original da Lei n® 8.429/92, sem as alteragbes promovidas no ano
seguinte. Dessa maneira, para os atos administrativos praticados antes da entrada
em vigor da Lei n°® 14.230/2021, o que se deu em 25/11/2021, era possivel a
aplicacdo da referida tese, responsabilizando-se por improbidade administrativa
agentes que incorressem em culpa grave, nos termos da decisdo do STF. A
possibilidade, entretanto, tende a desaparecer com a inovacéo legislativa.

17 A respeito da distingéo entre prevencgédo e precaugéo, Junior (2020), esclarece que: “ao contrario da
prevencdo, que busca evitar riscos certos e ja conhecidos, a precaucdo se associa a criacdo de
instrumento de defesa em face do desconhecido (riscos incertos, mas potencialmente existentes)”
(JUNIOR, 2020, p. 314).
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Isso porque a nova lei de improbidade administrativa prevé expressamente
(art. 1° 8§ 4° que incidem, em seu ambito de aplicacdo, os principios do direito
administrativo sancionador, assim entendido como o ramo do direito administrativo
responsavel pelo exercicio do poder punitivo do Estado!®. Dentre as normas
aplicaveis, tanto ao direito penal como ao direito administrativo sancionador,
encontra-se o principio constitucional da retroatividade da lei benéfica (art. 5°, XL),
de maneira que, tomando-se como base as disposicdes da nova lei de improbidade
administrativa, afigura-se imperioso reconhecer que a abolicdo da modalidade
culposa abrange ndo s6 os ilicitos praticados apds a vigéncia da nova lei, como
também aqueles perpetrados sob a égide da legislagédo anterior.

Na jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo em que se
discutia a possibilidade, ou n&o, de aplicacao retroativa das regras introduzidas na
Lei n° 8.429/1992 pela Lei n° 14.230/2021. Especificamente, no que se relaciona
com objeto deste trabalho, o Supremo decidiu que a extincdo da modalidade de
improbidade administrativa culposa aplica-se a fatos ocorridos antes da sua
vigéncia, desde que ndo tenha havido transito em julgado®. Portanto, ndo se podera
considerar que subsistem o0s atos culposos de improbidade administrativa, nos
moldes do que era admitido pela lei anterior, de maneira que se torna inviavel a
aplicacao da tese analisada neste trabalho aos referidos ilicitos.

Para além das ac¢fes de improbidade administrativa, entretanto, as chamadas
acOes regressivas também atuam como instrumentos, no ordenamento juridico
brasileiro, para a responsabilizacdo pessoal de agentes publicos no ambito
jurisdicional. A constituicdo da Republica estabelece, no § 6° de seu art. 37%°. O
referido dispositivo contém a norma que representa o fundamento da
responsabilidade civil do estado brasileiro. Trata-se de espécie de responsabilidade
objetiva, sendo assim qualificada pelo fato de que o demandante, numa acao
reparatéria em desfavor do Estado, encontra-se desincumbido de demonstrar
qualquer elemento subjetivo na conduta lesiva (BEDENDI, 2015). O mencionado
dispositivo representa a adocdo, no ordenamento juridico brasileiro, da teoria
denominada doutrinariamente como teoria do 6rgao. A doutrina considera que:

[...] vontade do agente é imputada diretamente ao Estado, ou seja, é havida
como sendo prépria do Estado e ndo de alguém diferente dele, distinto dele.
O que o0 agente queira, no exercicio de sua atividade funcional — pouco
importa se bem ou mal desempenhada — entende-se ser 0 que o Estado
naquele instante quis, ainda que haja querido mal. O que o agente nestas
condicdes faca é o que o Estado fez. Nas relagBes externas ndo se
considera se o agente obrou bem ou mal. Considera-se, isso sim, se o
Estado agiu bem ou mal. Em suma, ndo se biparte Estado e agente (como

18 1...] o Direito Punitivo estatal, tanto no Direito Penal como no Direito Administrativo, funda-se sobre
um conjunto de principios e regras garantidoras de direitos dos administrados e dos cidad&@os que,
apesar das diferentes formas de aplicacdo, a depender de se tratar de infracdo penal ou
administrativa, informa o ius puniendi estatal. Sem a observancia de tais normas a atividade punitiva
estatal se torna ilegitima e arbitraria (MOREIRA NETO, 2012, p. 1).

19°“A nova lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa culposos, praticados na
vigéncia do texto anterior da lei, porém sem condenacdo transitada em julgado, em virtude da
revogacao expressa do texto anterior, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do
agente.” (STF, 2022)

20 [...] as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1998).
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se fossem representante e representado), mas, pelo contrario, sao
considerados como uma unidade (MELLO, 1971; p. 37)

Ao interpretar o dispositivo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a
constituicdo consagra a chamada teoria da dupla garantia, uma para o cidadao, na
medida em que desincumbido do dever de demonstrar se atuagéo do Estado se deu
mediante dolo ou culpa, e outra ao agente publico, que s6 podera ser demandado
pelo proprio ente ao qual se encontra vinculado, caso tenha agido com dolo ou
culpa. Nesse sentido, a aplicacdo da tese proferida pelo STF, no ambito civel, fica
restrita & hipotese em que o ente publico tenha sido condenado por danos causados
a um particular, na medida em que o agente publico que praticou a conduta danosa,
podera ser demandado em acdo regressiva para ressarcir o Estado pelo prejuizo
gerado, se tiver incorrido em dolo ou culpa grave.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os impactos da pandemia decorrente do Covid-19 propagaram-se pelos mais
variados meios sociais, levando a necessidade de repensar uma série de conceitos
prévios, em relacdo aos quais evidenciou-se a necessidade de melhor adequéa-los a
nova realidade social. No meio juridico brasileiro, o conceito de erro grosseiro,
enguanto elemento caracterizador de culpa grave para a responsabilizacdo pessoal
de agentes publicos, pode ser tomado como um exemplo desse fenbmeno. A
deciséo proferida pelo STF no julgamento da medida cautelar da ADI 6421, embora
proferida em um juizo de cognicdo sumadria, ou seja, estando pendente o julgamento
do mérito de forma definitiva, teve o intuito de estabelecer que ndo ha espaco no
ordenamento juridico pétrio para que a tomada de decisdo em matéria de salde seja
pautada em critérios anticientificos.

Nesse sentido, o STF teve o mérito de estabelecer parametros que servirdo
de base a atuacdo de agentes publicos nos mais variados niveis da federacao. Isso
porque, embora a decisao judicial analisada tenha sido tomada no ambito da analise
de uma medida proviséria federal, os efeitos erga omnes da decisdo em controle
concentrado de constitucionalidade fazem com que a tese firmada possa ser as mais
diversas problematicas a serem resolvidas no ambito jurisdicional.

Para além disso, trata-se a tese analisada de uma garantia que servira para o
cumprimento, em matéria de direito a saude, dos principios constitucionais previstos
no caput do Art. 37 da Carta Magna, quais sejam, a legalidade, a moralidade, a
impessoalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Uma vez estabelecida a tese, no entanto, surge a problematica relacionada a
sua aplicacdo. Isso porque, conforme analisado neste trabalho, a responsabilizacao
civil de agentes publicos a titulo pessoal, em decorréncia de condutas culposas,
restringe-se as hipoteses das a¢des de regresso. Isso porque, com as inovagdes na
legislagdo de combate a improbidade administrativa, bem como as limitacdes de
cunho constitucional estabelecidas pela teoria da dupla garantia, ndo se vislumbrou,
ao menos no que se refere a pesquisa para a elaboracédo deste trabalho, outras
hipoteses de responsabilizacdo culposa no ambito civel, excluindo-se, portanto, as
esferas penal e administrativa.

Nesse sentido, resta evidente que ainda € necessario um certo grau de
evolucdo dos conceitos relacionados a responsabilidade civil do Estado para que se
adequem ao novo cenario pos-pandemia. Espera-se, portanto, com a elaboracao
deste trabalho, trazer uma resposta, de maneira nenhuma exauriente, a respeito da
problematica analisada
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