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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE.(S) :REDE SUSTENTABILIDADE

ADV.(A/S) :LEVI BORGES DE OLIVEIRA VERISSIMO E
OUTRO(A/S)

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Ementa:  DIREITO  ADMINISTRATIVO.  ACOES  DIRETAS DE
INCONSTITUCIONALIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL E ADMINISTRATIVA DE
AGENTES PUBLICOS. ATOS RELACIONADOS A PANDEMIA DE COVID-19.
MEDIDA PROVISORIA N¢ 966/2020. DEFERIMENTO PARCIAL DA CAUTELAR.

1. Agoes diretas de inconstitucionalidade que questionam a limitacao
da responsabilidade civil e administrativa dos agentes publicos as
hipoteses de “erro grosseiro” e de “dolo”, com base no art. 28 da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro e na Medida Provisdria n®
966/2020. Alegacao de violagao aos arts. 37, §§ 4°, 5% e 62 da Constituigao,
ao principio republicano e ao principio da probidade e da eficiéncia
administrativa. Exame, em sede cautelar, limitado a MP 966/2020, em
relacdo a qual, efetivamente, se configura o perigo na demora, diante do
contexto da pandemia.

2. Decisoes administrativas relacionadas a protecao a vida, a saude e
ao meio ambiente devem observar standards, normas e critérios
cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizagoes e entidades
internacional e nacionalmente reconhecidas. Precedentes: ADI 4066, Rel.
Min. Rosa Weber, j. 24.08.2017; e RE 627189, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
08.06.2016. No mesmo sentido, a Lei n® 13.979/2020 (art. 3% § 1°%), que
dispos sobre as medidas para o enfrentamento da pandemia de COVID-
19, norma ja aprovada pelo Congresso Nacional, previu que as medidas
de combate a pandemia devem ser determinadas “com base em
evidéncias cientificas e em andlises sobre as informagoes estratégicas em

saude”.
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3. Tais decisdes administrativas sujeitam-se, ainda, aos principios
constitucionais da precaucao e da prevencao, que impdem juizo de
proporcionalidade e a ndo adogao, a priori, de medidas ou protocolos a
respeito dos quais haja duvida sobre impactos adversos a tais bens
juridicos. Nesse sentido: ADI 5592, Rel. p/ acérdao Min. Edson Fachin, j.
11.02.2019; RE 627189, Rel. Min. Dias Toffolj, j. 08.06.2016.

4. Cautelar parcialmente deferida, para conferir interpretacao
conforme a Constituicao ao art. 2° da MP 966/2020, no sentido de
estabelecer que, na caracterizagdo de erro grosseiro, leva-se em
consideragao a observancia, pelas autoridades: (i) de standards, normas e
critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizacoes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; bem como (ii) dos
principios constitucionais da precaugao e da prevengao.

5. Confere-se, igualmente, interpretacao conforme a Constituicao ao
art. 1° da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal dispositivo,
a autoridade a quem compete decidir deve exigir que a opinido técnica
trate expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizagoes e entidades
internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos
principios constitucionais da precaugao e da prevengao.

6. Teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo que ensejar
violagdo ao direito a vida, a saude, ao meio ambiente equilibrado ou impactos
adversos a economia, por inobservincia: (i) de normas e critérios cientificos e
técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da precaugdo e da prevengio. 2. A
autoridade a quem compete decidir deve exigir que as opiniles técnicas em que
baseard sua decisdo tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e
técnicos aplicdveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacoes e entidades
internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observincia dos principios
constitucionais da precaucio e da prevengido, sob pena de se tornarem

corresponsdveis por eventuais violacoes a direitos”.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao realizada inteiramente por
videoconferéncia (Resolugao 672/2020/STF), sob a presidéncia do Ministro
Dias Toffoli, na conformidade da ata de julgamento, por maioria de votos,
em analisar a medida cautelar, vencido, preliminarmente, o Ministro
Marco Aurélio, que entendia pela inadequacdo da acdo direta. Na
sequeéncia, por maioria, acordam em deferir parcialmente a cautelar para:
a) conferir interpretacao conforme a Constituicdo ao art. 2° da MP
966/2020, no sentido de estabelecer que, na caracterizacdo de erro
grosseiro, deve-se levar em consideragao a observancia, pelas
autoridades: (i) de standards, normas e critérios cientificos e técnicos, com
especial destaque para as orienta¢des da Organizacao Mundial de Satde;
bem como (ii) dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevencdo; e b) conferir, ainda, interpretacao conforme a Constitui¢do ao
art. 1° da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal dispositivo,
a autoridade a qual compete a decisao deve exigir que a opinido técnica
trate expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizagoes e entidades
médicas e sanitarias, reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii) da
observancia dos principios constitucionais da precaucao e da prevencao.
Foram firmadas as seguintes teses: “1. Configura erro grosseiro o ato
administrativo que ensejar violagdo ao direito a vida, a satde, ao meio
ambiente equilibrado ou impactos adversos a economia, por
inobservancia: (i) de normas e critérios cientificos e técnicos; ou (ii) dos
principios constitucionais da precaucao e da prevencao. 2. A autoridade a
quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que
baseara sua decisdo tratem expressamente: (i) das normas e critérios
cientificos e técnicos aplicadveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizagOes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e
(ii) da observancia dos principios constitucionais da precaugao e da
prevengao, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais
violagdes a direitos”. Tudo nos termos do voto do Relator. Ficaram
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Carmen Lucia, que
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concediam a medida cautelar em maior extensao, e o Ministro Marco
Aurélio, que a concedia para suspender a eficacia da Medida Provisoria
até o julgamento final do feito. Ausente, justificadamente, o Ministro
Celso de Mello.

Brasilia, 21 de maio de 2020.

MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - RELATOR
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20/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO
REQTE.(S) :REDE SUSTENTABILIDADE
ADV.(A/S) :LEVI BORGES DE OLIVEIRA VERISSIMO E
OUTRO(A/S)
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
RELATORIO:

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

1. Trata-se de sete acOes diretas de inconstitucionalidade
(ADIs 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431), com pedido de medida
cautelar, propostas, respectivamente, por Partido Rede Sustentabilidade,
Partido Cidadania, Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, Partido
Comunista do Brasil, Associacdo Brasileira de Imprensa — ABI, Partido
Democratico Trabalhista — PDT e Partido Verde - PV. A primeira acao tem
por objeto: a Medida Provisoria (MP) n® 966/2020, o art. 28 do Decreto-Lei
4.657 (Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro ou LINDB), com
a redacdo dada pela Lei 13.655/2018, e, ainda, os arts. 12 e 14 do Decreto
9.830/2019, que regulamentaram o ultimo dispositivo. A sexta agao,
proposta pelo PDT, tem por objeto a MP n® 966/2020 e a LINDB. Todas as
demais agOes tém por objeto apenas a MP n® 966/2020.

2. A MP n® 966/2020 dispoe sobre a responsabilizacao de
agentes publicos, por agao e omissao pertinentes a atos relacionados com a
pandemia da COVID-19. O art. 28 da LINDB, com a redacao dada pela Lei
13.655/2018, trata, de forma mais ampla, da responsabilidade geral do agente
publico por decisoes ou opinides técnicas. Os art. 12 do Decreto 9.830/2019
regulamenta a LINDB, tratando da caracterizagao de erro grosseiro, e o

art. 14 versa sobre a acao de regresso do Poder Executivo perante o agente
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publico que tenha gerado dano ao erdrio. Confira-se o teor dos

respectivos dispositivos:

Medida Provisoria n® 966/2020;

Art. 12 Os agentes publicos somente poderao ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem
ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos
relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

I - enfrentamento da emergéncia de satde publica
decorrente da pandemia da covid-19; e

II - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes
da pandemia da covid-19.

§ 1° A responsabilizagdo pela opinido técnica ndo se
estenderda de forma automatica ao decisor que a houver
adotado como fundamento de decidir e somente se configurara:

I - se estiverem presentes elementos suficientes para o
decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinido técnica; ou

IT - se houver conluio entre os agentes.

§ 2° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso ndo implica responsabilizagao do agente
publico.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Medida Provisoria,
considera-se erro grosseiro o erro manifesto, evidente e
inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por acao
ou omissdao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Art. 32 Na afericdo da ocorréncia do erro grosseiro serao
considerados:

I - os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico;

IT - a complexidade da matéria e das atribuigdes exercidas
pelo agente publico;

Il - a circunstancia de incompletude de informagdes na
situagao de urgéncia ou emergéncia;
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IV - as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a a¢do ou a omissdao do agente
publico; e

V - o contexto de incerteza acerca das medidas mais
adequadas para enfrentamento da pandemia da covid-19 e das
suas consequéncias, inclusive as econdmicas.

LINDB, art. 28 (com a reda¢do dada pela Lei 13.655/2018):

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente
por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro

grosseiro.
Decreto 9.830/2019:
Art. 12. O agente publico somente podera ser

responsabilizado por suas decisdes ou opinides técnicas se agir
ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas fungoes.

§1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto,
evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado
por acao ou omissao com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

§ 2¢ Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro do
agente publico se ndo restar comprovada, nos autos do processo
de responsabilizagdo, situagdao ou circunstancia fatica capaz de
caracterizar o dolo ou o erro grosseiro.

§ 3° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso ndo implica responsabilizacdo, exceto se
comprovado o dolo ou o erro grosseiro do agente publico.

§ 4° A complexidade da matéria e das atribuigdes
exercidas pelo agente publico serdo consideradas em eventual
responsabilizacdo do agente publico.

§ 5° O montante do dano ao erdrio, ainda que
expressivo, nao podera, por si sd, ser elemento para caracterizar
o0 erro grosseiro ou o dolo.
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§ 6° A responsabiliza¢ao pela opinido técnica nao se
estende de forma automatica ao decisor que a adotou como
fundamento de decidir e somente se configurara se estiverem
presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o
erro grosseiro da opinido técnica ou se houver conluio entre os
agentes.

§7° No exercicio do poder hierarquico, s6 respondera
por culpa in vigilando aquele cuja omissao caracterizar
erro grosseiro ou dolo.

§ 8° O disposto neste artigo nao exime o agente
publico de atuar de forma diligente e eficiente no cumprimento
dos seus deveres constitucionais e legais.

Direito de regresso, defesa judicial e extrajudicial
Art. 14. No ambito do Poder Executivo federal, o

direito de regresso previsto no § 62 do art. 37 da Constituicao

somente serd exercido na hipdtese de o agente publico ter agido
com dolo ou erro grosseiro em suas decisdes ou opinides

o

técnicas, nos termos do disposto no art. 28 do Decreto-Lei n®
4.657, de 1942, e com observancia aos principios constitucionais
da proporcionalidade e da razoabilidade.”

3. Os requerentes alegam, em seu conjunto, a
inconstitucionalidade formal da MP n® 9.666/2020, por auséncia de
relevancia e urgéncia. No que respeita a inconstitucionalidade material
do conjunto normativo transcrito, afirmam que: (i) a Constituicdo exige
tao-somente culpa ou dolo para a configuracdo da responsabilidade
subjetiva do agente publico (art. 37, §§ 4°, 5% e 62, CF/88), ao passo que o
“erro grosseiro”, previsto nas normas antes aludidas, limitaria tal
responsabilidade a hipotese de culpa grave; (ii) de acordo com o principio
republicano (art. 1%, CF), as autoridades publicas, justamente porque
lidam com bens coletivos que nao lhes pertencem, sujeitam-se a
responsabilidade reforcada perante a sociedade e nao podem gozar de
regime mais brando do que aquele a que se submetem os demais
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cidadaos, passiveis de responsabilizacdao por mera culpa simples; (iii) a
norma minimiza a responsabilidade dos agentes por danos financeiros
decorrentes de atos de improbidade, em desacordo com a jurisprudéncia
do Tribunal de Contas de Unido (TCU) (Acordaos 5547/2019 e 2391/2018),
e em desrespeito aos principios da moralidade e da eficiéncia da
administracdo publica (art. 37, caput, CF). Ha, igualmente, alusdes ao
comprometimento do direito constitucional a indenizacdo em caso de
dano (arts. 5% V, X, XXIV, XXV e LXXV, CF), bem como a garantia da
inafastabilidade da jurisdigao (art. 5%, XXXV, CF), a separacdo dos poderes
(art. 2°, CF), ao devido processo legal (art. 5% LIV, CF) e a autonomia
federativa (art. 18, CF), ao ultima ao fundamento de competiria a Estados
e Municipios legislar sobre regime juridico aplicavel aos agentes publicos
(art. 39, CF).

4. Os requerentes destacam, por fim, a gravidade da edigao
da MP 966/2020, durante o agravamento da pandemia, em um contexto
de forte resisténcia de algumas autoridades publicas a seguir
recomendacOes cientificas e sanitdrias expedidas por organizacoes
nacionais e internacionais, o que as imunizaria de responsabilidade,
produzindo os piores incentivos quanto a nao protecao da saude da
populacdo. E chamam atengdo para precedente do Estado do Rio de
Janeiro, de alegado superfaturamento na aquisi¢do de respiradores,
mascaras e testes de COVID-19, que demonstraria que a medida
provisoria pode, ainda, favorecer o desvio de verbas imprescindiveis para
o combate a pandemia, agravando a situacdo de colapso do sistema de
saude.

5. E o relatorio. Passo ao voto.
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20/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

VoTo:
O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

1. Senhor Presidente, cumprimento os ilustres advogados
que estiveram na tribuna, Doutor Bruno Lunardi, Doutor Paulo Machado
Guimaraes. Cumprimento o Doutor José Levi de Mello do Amaral Janior
e todos os demais, pelo trabalho de alta qualidade que desenvolveram

nesses debates que travamos aqui.

2. Como mencionado em relatorio, trata-se de sete acOes
diretas de inconstitucionalidade (ADIs 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e
6431), com pedido de medida cautelar, propostas, respectivamente, por
Partido Rede Sustentabilidade, Partido Cidadania, Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL, Partido Comunista do Brasil, Associacao Brasileira de
Imprensa — ABI, Partido Democratico Trabalhista — PDT e Partido Verde.
A primeira acdo tem por objeto: a Medida Provisdria (MP) n® 966/2020, o
art. 28 do Decreto-Lei 4.657 (Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro ou LINDB), com a redagao dada pela Lei 13.655/2018, e, ainda,
os arts. 12 e 14 do Decreto 9.830/2019, que regulamentaram o ultimo
dispositivo. A sexta agao, movida pelo PDT, tem por objeto a MP n®
966/2020 e a LINDB. Todas as demais a¢des tém por objeto apenas a MP
n® 966/2020.

3. As agdes abordam, em seu conjunto, trés temas distintos. A
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro e seu decreto
regulamentar dizem respeito ao regime de responsabilidade geral dos
agentes publicos, em situagdo de normalidade institucional e sanitédria. E
a LINDB encontra-se em vigor desde abril de 2018. Portanto, ha mais de 2
anos. A MP 966/2020 trata da responsabilidade dos agentes publicos
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especificamente quanto a atos relacionados a pandemia e foi editada no més
corrente. Por fim, alguns requerentes aludem, quer com base na LINDB,
quer com base na MP, a uma alteracao ilegitima do regime de
responsabilizacdo administrativa de agentes publicos por atos de
improbidade. Segundo afirmam, a mera exigéncia de culpa simples é
suficiente para a responsabilizacdo financeira do agente publico e tais
normas pretenderiam alterar tal quadro.

DELIMITACAO DO OBJETO E ALCANCE DESTA DECISAO

4. Dada a multiplicidade de temas, cuidarei, em primeiro
lugar, de delimitar o alcance da presente decisao cautelar. Nesse sentido,
parece-me que os argumentos que justificam o perigo na demora,
requisito imprescindivel a concessdao de uma cautelar, relacionam-se, de
forma imediata, a existéncia da pandemia de COVID-19 e aos efeitos
diretos e indiretos que o regime de responsabilizacao de agentes publicos
pode gerar sobre a protecdo a vida e a saude da populagao — quer no que
respeita a adogao das medidas recomendadas por protocolos cientificos e
técnicos, quer no que se refere ao risco de desvio de recursos voltados a

aquisicao de equipamentos de saude.

5. Assim, o debate, em regime cautelar, deve se restringir a
apreciagao da MP 966/2020, que é a norma que efetivamente trata da
responsabilidade de agentes por atos relacionados ao combate a
pandemia. De se notar, ademais, que o art. 28 da LINDB esta em vigor ha
pelo menos 2 anos, o que, em principio, descaracteriza o perigo na
demora, nos termos da jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal
Federal. Nesse sentido: ADPF 541, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j.
26.09.2018; ADI 2674 MC-AgR, j. 04.12.2014; ADI 534 MC, Rel. Min. Celso
de Mello, j. 27.06.1991.

6. As recentes alteracdes na LINDB foram saudadas por

muitos como sendo um importante avango institucional. Elas resultaram
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de um projeto do Senador Antonio Anastasia, no qual trabalharam os
Professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques, e que,
depois, curiosamente, foi chancelado, num parecer, pela maior parte dos
administrativistas brasileiros, ai incluidos a Professora Odete Medauar, a
Professora Maria Sylvia di Pietro, o Professor Marcal Justen Filho, o
Professor Gustavo Binenbojm. E uma lei que ja vem, de algum tempo,
sendo aplicada sem que se tenha detectado qualquer tipo de maleficio ou
de transtorno. Além disso, a Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro contém, como proprio das leis de introdugdo, normas gerais,
normas de Direito Intertemporal, normas de Direito Internacional
Privado, normas de hermenéutica, normas de cooperacdao juridica
internacional. E, portanto, o fato de ela viger ha mais de dois anos e esse
carater mais abstrato de que ela se reveste tornam totalmente inoportuno,
pelos parametros do Supremo Tribunal Federal, apreciar, em medida
cautelar, a validade ou nao do seu art. 28.

7. Por essa razao, deixo de me manifestar, por ora, sobre a
complexa questdao, que também decorre da LINDB (e de seu decreto
regulamentador por arrastamento), de saber se é possivel limitar a
responsabilidade dos agentes publicos em geral aos casos de erro
grosseiro ou de dolo e, portanto, excluir sua responsabilidade na situagao
de culpa simples ou de erro escusavel, que é o objeto da Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro. A questdo envolve, de um
lado, uma leitura do alcance do principio republicano e do art. 37, § 6°,
CF; e, de outro lado, uma compreensao aprofundada sobre as
circunstancias e particularidades do processo decisério dos agentes
publicos em situagoes de incerteza, urgéncia e assimetria de informagdes,
bem como dos problemas relacionados ao exercicio do poder de controle
sobre tais autoridades[1]. Ja adianto que ha duas coisas muito ruins para
a administracdo publica e 0 bem comum: de um lado, administradores
incorretos e, de outro, administradores corretos que tém medo de decidir

o que precisa ser decidido, por temor de retaliagoes futuras.
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8. Essa questdo fica, portanto, postergada para o exame do
mérito da presente acdo, dado que, ao que tudo indica, nao ¢é
imprescindivel ao exame da cautelar.

9. Por outro lado, as normas que tratam do regime de
responsabilidade por atos de improbidade administrativa sao normas de
carater especial, que, em principio, ndo sao alcancadas pela MP n°
966/2020, que trata da responsabilidade civil e administrativa dos agentes
em geral, desde que relacionada ao combate a pandemia. Ainda que
assim nao fosse, a jurisprudéncia tem exigido dolo, na hipotese dos arts.
9° e 11 da Lei 8.429/1992, ou, na melhor das hipdteses, cogitado exigir
culpa grave, no caso do seu art. 10, para configuracdo de ato de
improbidade. Nao ha, portanto, que se falar em abrandamento das
hipbteses de improbidade pela medida provisdria. Assim, tampouco
abordarei, em sede cautelar, questdes atinentes a responsabilizacdo de
agentes publicos por improbidade administrativa.

10. Essas sdo as razdes pelas quais a presente decisao
cautelar se limita a apreciacio da MP n® 966/2020, nao alcancando o
regime geral de responsabilizacdo administrativa previsto no art. 28 da
LINDB e seu decreto regulamentar ou questdes atinentes a casos de
improbidade administrativa.

PLAUSIBILIDADE DO DIREITO ALEGADO

11. Em  primeiro lugar, entendo que ndo ha
inconstitucionalidade formal por auséncia de relevancia e urgéncia. O
Supremo Tribunal Federal tem intiimeros precedentes que remarcam e
acentuam a parcimOnia com que se devem investigar os requisitos
constitucionais para a edi¢ao de medidas provisorias. Nesse sentido: RE
1222118 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 11.05.2020; ADI 3994,
Rel. Min. Luiz Fux, j. 23.08.2019; RE 1100057 AgR, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, j. 26.10.2018. No caso, parece-me que um ato normativo que
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cuida da responsabilidade de quem esta lidando com uma pandemia em

curso nao carece de relevancia e urgéncia.

12. Passo, entao, a analisar a plausibilidade do direito alegado.
Para isso, considero relevante expor o contexto em que editada a medida
provisoria: o cendrio com o qual ela se depara, quais os propositos a que

ela visa, qual é o ambiente que nds estamos vivendo.

13. Em 30.01.2020, a Organizacao Mundial de Saude (OMS)
declarou que o surto de COVID-19 constitui uma emergéncia de satde de
importancia internacional — o mais alto nivel de alerta da Organizacao[2].
Em 11.03.2020, a OMS anunciou que uma nova doenga com alto poder de
contagio e de grande velocidade de transmissao havia se espalhado pelo
mundo. E criou, para todos nds, um novo vocabulario. N6s, hoje em dia,
ja sabemos o que é covid-19, pandemia, isolamento horizontal e vertical,
achatamento da curva, imunidade de rebanho etc. Ha um novo
vocabulario com palavras que, até ontem, ou nds nao conheciamos, ou

nunca tinhamos usado, e agora se tornaram correntes na nossa vida.

14. A crise gerada pela pandemia de COVID-19 apresenta
multiplas dimensdes, que impactam o ordenamento juridico e a maneira
como ele deve ser interpretado. Em primeiro lugar, existe uma dimensdio
sanitdria, relativa a saide publica, que € a circunstancia de que a doenga
se propagou mundialmente sem que haja, até agora, uma vacina,
tampouco um remédio eficaz. A tinica medida preventiva eficaz que as
autoridades sanitarias tém recomendado € o isolamento social em toda
parte do mundo. E os paises ou estados que ndo adotaram o isolamento
social voltaram atrds, pagando um preco muito mais alto do que aqueles
que o haviam adotado. A experiéncia mundial comprova isso de maneira
categorica. Por exemplo: Portugal foi rapido no isolamento social e
controlou a doenga. A Espanha demorou e foi um dos paises mais
afetados. A Noruega também foi célere e controlou a disseminagao do

virus. A Suécia, um dos paises mais ricos do mundo em termos de renda
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per capita, manteve-se aberta e estd vivendo uma situacao calamitosa. Nos
Estados Unidos, a Califérnia fechou imediatamente e apresenta poucos
casos de infeccao. Nova lorque, por outro lado, demorou a adotar o

isolamento social e os casos se multiplicaram.

15. Os numeros sdao muito estarrecedores. O contagio por
COVID-19 tem levado a milhares de infectados e de mortos e ao colapso
dos mais estruturados sistemas de satide das nac¢oes mais desenvolvidas e
supostamente preparadas para enfrentar grandes demandas. A situacdo é
gravissima e nao ha qualquer duvida de que a infeccao por COVID-19
representa uma ameaca a saude e a vida da populagdao. No mundo, sdao
quase 5 milhdes de casos e 323 mil mortes. No Brasil, ja sao 271 mil casos
de contagios confirmados e 18.000 mortos [3]. Nos Estados Unidos, 1,5
milhdo de casos, chegando a 100 mil mortos. De acordo com mapa
elaborado pelo Centro de Sistemas de Ciéncia e Engenharia da
Universidade Johns Hopkins, com base nos dados da OMS e em dados
oficiais locais, e atualizado em tempo real, o Brasil, a despeito de ter
experimentado o contdgio em etapa posterior, ja € o sexto pais com mais

mortos no mundo e o quarto pais em casos confirmados[4].

16. Em artigo publicado hoje no jornal O Estado de S. Paulo[5],
o professor Gonzalo Vecina — que foi presidente da Anvisa e é um
renomado sanitarista brasileiro, com quem venho conversando para
poder me programar para fins do processo eleitoral — escreveu que a
possibilidade real no Brasil é de 529 mil mortos ao final da pandemia.
Logo, nds estamos diante de uma tragédia humanitdria. A guerra civil
americana durou anos e teve, mais ou menos, esse numero de mortes.
Portanto, é, de fato, uma situacdo sanitdria dramadtica para nds e para

todo o mundo.

17. Além dessa dimensao sanitaria, ha wuma dimensdo
econdmica, que nao € pequena. Todos antecipamos uma imensa recessao
mundial, antes vislumbrada em um futuro préximo. Agora, nao esta nem
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mais no horizonte; estd presente. NOs ja estamos vivendo a recessao.
Quem 1€ os jornais sabe que a industria automobilistica teve uma queda
de 99% na sua producao. O Fundo Monetario Internacional prevé para o
mundo uma retracao correspondente a 3% do Produto Interno Bruto
global. Somos colhidos por essa recessaio mundial e doméstica no
momento em que estavamos saindo da nossa propria recessao particular,
que vinha desde 2014, e apresentavamos ainda um crescimento timido. A
previsao do FMI para o Brasil é mais dramatica ainda: 5,3% de retracao
no Produto Interno Bruto[6].

18. Essas dimensdes econdmicas e sanitarias trazem uma
imensa consequéncia social. A dimensdo social, que também cabe a todos
nos levarmos em conta no processo de avaliacao da legislagao que cuida
da crise, manifesta-se na quebra sequencial de empresas e no desemprego
em massa, em um pais no qual o indice de desemprego ja estava proximo
de 12%. H4 uma imensa quantidade de pessoas, uma parcela relevante da
populacgao brasileira, dependente de um auxilio emergencial do governo
para poder sobreviver. Esse auxilio foi previsto para atingir cerca de 50
milhdes de pessoas, mas ja ha estimativas de que ird alcancar
aproximadamente 70 milhdes de pessoas. E o pais descobriu que a maior
parte da sua forca de trabalho estava na informalidade, que havia uma
enorme quantidade de pessoas invisiveis que nao constavam de nenhum
cadastro governamental, de nenhum dado oficial. O governo se deparou
com uma enorme dificuldade de localiza-las, inclusive para prestar ajuda,
e de filtrar as espertezas dessa hora em que muitos querem, aqui e ali,

levar uma vantagem indevida.

19. Por fim, ha uma dimensdo fiscal na crise, a qual também é
dramatica, porque uma crise sanitaria e social dessa proporg¢ao coloca
imensa pressdao sobre os cofres publicos. E é preciso mesmo fazer
investimento publico para salvar a vida das pessoas e manter o Sistema
Unico de Satide. O admiravel Sistema Unico de Satide brasileiro, que esta
salvando muitas vidas. Porém, a pressao sobre os cofres publicos vem no
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momento em que nods ja viviamos uma crise fiscal perigosa, com um
déficit fiscal que beirava 80% do Produto Interno Bruto. Desse modo, a
situagao do Brasil € um pouco como retratada no verso feliz do Djavan
em que diz: "Sabe ld o que é nio ter e ter que ter pra dar". E mais ou menos
essa a situagdo fiscal que noés estamos vivendo. E indispensavel o
investimento publico, mas é preciso evitar também o relaxamento fiscal,
as espertezas e oportunismo de todos os géneros que aparecem nessa
hora.

20. Esse é, portanto, o quadro dramatico, dentro do qual creio
que devemos interpretar a legislagao. E a realidade — gosto de insistir
nisso — € sempre parte da normatividade. Nao se interpreta o Direito fora
de um dado momento e de um dado lugar para produzir as
consequéncias sobre pessoas - ndo abstragOes, pessoas - que estdo
vivendo aqui e agora.

21. Do que acabo de expor, é possivel ver que ha dois temas
centrais na definicao de politicas publicas que precisam ser adotadas neste
momento de pandemia. O primeiro deles se refere a tensao entre as
medidas de distanciamento social necessdrias a reduzir o ritmo do
contagio pelo COVID-19 e a necessidade de retomar economia brasileira.
O isolamento social é a recomendagao pacifica das autoridades sanitarias
de todo o mundo. Nao ha alternativa, porque, se muitas pessoas
contrairem a doenga ao mesmo tempo, o sistema de saide nao suportara.
Em alguns lugares, ja ndo esta suportando. O isolamento continua a ser a
medida recomendada e praticada pelos paises onde o combate a doenga
deu certo, para contornar a ascensao da curva. Deixar o isolamento social
sO passa a ser uma possibilidade real e praticavel, e ainda sim
paulatinamente, depois que a curva comeca a ser decrescente. Enquanto a
curva da doenca é ascendente, acabar com o isolamento social, dizem
todas as autoridades sanitarias, é nos sujeitarmos ao risco de um
genocidio. E ai ndo ha recuperagao econdmica que possa nos servir se as
pessoas ja tiverem morrido.
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22. Contudo, a contrapartida desse isolamento social tem sido
o impacto dramatico sobre a economia, diante da restri¢ao a circulagao de
pessoas, fechamento de escolas, universidades, comércio e fabricas,
também com impacto dramatico sobre a vida das pessoas, muitas sem
nenhuma alternativa de sobrevivéncia que nao seja sair de casa. E um
paradoxo cruel. A recomendacao é para nao sair de casa, mas hé pessoas
que, se nao sairem de casa, nao tém o que comer. Portanto, nao é singelo o
momento brasileiro. Em virtude de tal situagao, registra-se uma
importante resisténcia no comando do governo federal quanto a adogao
das medidas de distanciamento. A resisténcia tem levado inclusive os
governos locais a estabelecer medidas de distanciamento social mais
severas[7]. Desse modo, a primeira polémica é essa tensdo isolamento
social/crise economica e definir o momento e a velocidade de se sair do

isolamento social.

23. O segundo tema central no debate publico relacionado a
pandemia refere-se a utilizacdo de determinados medicamentos, de
eficacia ou seguranca ainda controvertidas na comunidade cientifica[8],
para o combate a enfermidade, como ¢ o caso da hidroxicloroquina[9]. E,
aqui, evidentemente, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal tomar
partido nessa disputa. A nos sé cabe identificarmos que ha controvérsias
na comunidade médica. Porém, do que leio na imprensa,
majoritariamente ha uma postura de que, antes de pesquisas clinicas
comprobatdrias da eficacia e seguranca de um medicamento, esse nao
deva ser prescrito. Existe uma posi¢do muito visivel contraria a difusao
de medicamento nao suficientemente testado, inclusive pelo risco de
efeitos colaterais. Teme-se, portanto, que a norma construa incentivos
inadequados para o favorecimento da economia, em detrimento da satude
da populacdo; ou, ainda, que constitua incentivo ao uso precipitado de
medicamentos com eficdcia questionada, que gerem risco para a vida e a

saude humana.
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24. Esse é o contexto em que foi editada a Medida Provisdria
966/2020, que procura dar seguranca aos agentes publicos que tém
competéncias decisorias, minimizando as suas responsabilidades: (i) no
enfrentamento da emergéncia de satide publica decorrente da pandemia
da covid-19; e (ii) no combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes
da pandemia da covid-19.

25. Penso, porém, que tal Medida Provisoria nao eleva a
seguranca dos agentes publicos. E, ainda, passou a impressao -
possivelmente equivocada — de que se estava querendo proteger coisas
erradas. Essa foi a percepcao do sentido e do alcance dessa norma. Por
que, em rigor, ela nao da a seguranca que seria desejavel para os agentes
publicos idoneos? Aqui, cito o professor Valdir Simdo, com quem tive a
oportunidade de ter uma interlocugao ao refletir sobre esse assunto. Um
dos problemas do Brasil é que o controle dos atos da Administragao
Publica sobrevém muitos anos depois dos fatos relevantes, quando,
muitas vezes, j4 ndo se tem mais nenhum registro, na memoria, da
situacao de inseguranga, da situacdo de dramaticidade, da situacdao de
urgencia, das incertezas e indefini¢coes que levaram o administrador a
decidir. Porque, daqui a alguns anos, quando se vai julgar o que passou,
age-se como um “comentarista de videoteipe”. E, depois que tudo
aconteceu, quando se podem olhar os fatos a distancia, percebem-se
muitas coisas que, quando se estd ali no calor do momento, nao se € capaz
de perceber. Portanto, a seguranca viria se houvesse desde logo um
monitoramento quanto a aplicagao desses recursos, por via idonea, em
tempo real ou pouco tempo depois dos eventos.

26. Desde logo, € preciso esclarecer que propinas,
superfaturamento ou favorecimentos indevidos sdo condutas ilegitimas
no contexto da pandemia ou fora dele. Portanto, como bem observou o
Advogado-Geral da Unido, crime nao esta protegido por essa Medida
Provisdria. Qualquer interpretacao que dé imunidade a agentes publicos
por atos ilicitos ou de improbidade fica desde logo excluida. Os atos de

10
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improbidade, como visto, sdo regidos por legislacao especifica e tém
jurisprudéncia também especifica ja firmada no Superior Tribunal de

Justiga.

27. Dito isso, passo, entdo, para os parametros que o Supremo
Tribunal Federal tem utilizado nas questdes relacionadas a protecao da
vida e da saude. De acordo com a jurisprudéncia consolidada nesta Corte,
tais questoes — assim como aquelas atreladas ao meio ambiente — devem
observar standards técnicos e evidéncias cientificas sobre a matéria, tal
como estabelecidos por organizagbes e entidades internacional e
nacionalmente reconhecidas. Ainda de acordo com o entendimento do
STF, a Organiza¢gao Mundial de Satde é uma autoridade abalizada para
dispor sobre tais standards[10]. Confira-se:

EMENTA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2, CAPUT E
PARAGRAFO UNICO, DA LEI N¢ 9.055/1995. EXTRACAO,
INDUSTRIALIZACAO, UTILIZACAO, COMERCIALIZACAO
E TRANSPORTE DO ASBESTO/AMIANTO E DOS
PRODUTOS QUE O CONTENHAM. AMIANTO CRISOTILA.
LESIVIDADE A  SAUDE HUMANA. ALEGADA
INEXISTENCIA DE NIVEIS SEGUROS DE EXPOSICAO. [...].
MERITO. AMIANTO. VARIEDADE CRISOTILA (ASBESTO
BRANCO). FIBRA MINERAL. CONSENSO MEDICO ATUAL
NO SENTIDO DE QUE A EXPOSICAO AO AMIANTO TEM,
COMO EFEITO DIRETO, A CONTRACAO DE DIVERSAS E
GRAVES MORBIDADES. RELACAO DE CAUSALIDADE.
RECONHECIMENTO OFICIAL. PORTARIA N° 1.339/1999
DO MINISTERIO DA SAUDE. POSICAO DA
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS. RISCO
CARCINOGENICO DO ASBESTO CRISOTILA. [..].
PROTECAO DA VIDA E DA SAUDE HUMANA.
CONVENCOES N¢S 139 E 162 DA OIT. CONVENCAO DE
BASILEIA SOBRE O CONTROLE DE MOVIMENTOS
TRANSFRONTEIRICOS DE RESIDUOS PERIGOSOS E SEU

11
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DEPOSITO. REGIMES PROTETIVOS DE  DIREITOS
FUNDAMENTAIS. SUPRALEGALIDADE. COMPROMISSOS
INTERNACIONAIS. [...]. 2. O consenso médico atual identifica,
para além de qualquer davida razoavel, a contra¢ao de diversas
doencas graves como efeito direto da exposi¢ao ao amianto. A
Portaria n° 1.339/1999 do Ministério da Satde imprime
reconhecimento oficial a relacdo de causalidade entre a
exposicdo ao asbesto ou amianto, inclusive da variedade
crisotila, e as seguintes doencas: neoplasia maligna do
estdbmago, neoplasia maligna da laringe, neoplasia maligna dos
bronquios e do pulmao, mesotelioma da pleura, mesotelioma
do peritonio, mesotelioma do pericardio, placas epicdrdicas ou
pericardicas, asbestose, derrame pleural e placas pleurais. 3.
Posicao oficial da Organizacdo Mundial da Saude — OMS no
sentido de que: (a) todos os tipos de amianto causam cancer
no ser humano, nao tendo sido identificado limite algum para
o risco carcinogénico do crisotila; (b) o aumento do risco de
desenvolvimento de cincer tem sido observado mesmo em
populacoes submetidas a niveis muito baixos de exposicao; (c)
0 meio mais eficiente de eliminar as doencas relacionadas ao
mineral é eliminar o uso de todos os tipos de asbesto. 4. Risco
significativo de exposi¢do presente ndo apenas na cadeia
produtiva do amianto, mas também para familiares que vivem
com trabalhadores desse setor, para a populagdo nas
proximidades de minas e industrias de amianto, para a
populacdo consumidora de produtos finais contendo amianto
na composicao e para pessoas expostas a rejeitos ou descartes
de materiais contendo amianto. Quadro justificador da adogao
de instrumentos normativos, nos planos doméstico e
internacional, voltados ao controle e eliminagao progressiva do
uso do amianto. 5. Limites da cognicao jurisdicional. Residem
fora da alcada do Supremo Tribunal Federal os juizos de
natureza técnico-cientifica sobre questdes de fato, acessiveis
pela investigacdo técnica e cientifica, como a nocividade ou o
nivel de nocividade da exposi¢do ao amianto crisotila e a
viabilidade da sua exploracdo econémica segura. A tarefa da

12
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Corte - de carater normativo - ha de se fazer
inescapavelmente embasada nas conclusées da comunidade
cientifica — de natureza descritiva. Questao juridica a decidir:
se, em face do que afirma o consenso médico e cientifico
atual, a exploracio do amianto crisotila, na forma como
autorizada pela Lei n® 9.055/1995, é compativel com a escolha
politica, efetuada pelo Poder Constituinte, de assegurar, a
todos os brasileiros, os direitos a satde e a fruicio de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. [...]. (ADI 4066,
Rel. Min. Rosa Weber, j. 24.08.2017, grifou-se)

Recurso extraordindrio. Repercussao geral reconhecida.
Direito Constitucional e Ambiental. Acérdao do tribunal de
origem que, além de impor normativa alienigena, desprezou
norma técnica mundialmente aceita. Contetido juridico do
principio da precaugao. Auséncia, por ora, de fundamentos
faticos ou juridicos a obrigar as concessiondrias de energia
elétrica a reduzir o campo eletromagnético das linhas de
transmissao de energia elétrica abaixo do patamar legal.
Presuncao de constitucionalidade nao elidida. Recurso provido.
Acles civis publicas julgadas improcedentes. [...]. 4. Por ora,
nao existem fundamentos faticos ou juridicos a obrigar as
concessiondrias de energia elétrica a reduzir o campo
eletromagnético das linhas de transmissao de energia elétrica
abaixo do patamar legal fixado. 5. Por for¢a da repercussao
geral, é fixada a seguinte tese: no atual estagio do conhecimento
cientifico, que indica ser incerta a existéncia de efeitos nocivos
da exposicao ocupacional e da populagao em geral a campos
elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por sistemas
de energia elétrica, ndo existem impedimentos, por ora, a que
sejam adotados os parametros propostos pela Organizacao
Mundial de Saude, conforme estabelece a Lei n° 11.934/2009.
6. Recurso extraordindrio provido para o fim de julgar
improcedentes ambas as ag¢Oes civis publicas, sem a fixagao de
verbas de sucumbéncia. (RE 627189, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
08.06.2016, grifou-se)
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28. Em sentido andlogo, a Lei n® 13.979/2020, que dispds sobre
as medidas para o enfrentamento da pandemia de COVID-19, norma ja
aprovada pelo Congresso Nacional, determinou que as medidas de
combate a pandemia devem ser determinadas “com base em evidéncias

cientificas e em analises sobre as informagoes estratégicas em sauide”.

29. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece,
ainda, que em matéria de protecao a vida, a satide e ao meio ambiente, as
decisdes adotadas pelo Poder Publico sujeitam-se aos principios
constitucionais da prevencao e da precaucao. Havendo qualquer davida
cientifica acerca da ado¢ao da medida sanitaria de distanciamento social —
o que, vale reiterar, ndo parece estar presente — a questdo deve ser
solucionada em favor da saude da populacdo. Em portugués mais
simples, significa que, se ha alguma duvida, ndo pode fazer. Se ha alguma
duvida sobre o impacto real que uma determinada substancia, um
determinado produto, ou uma determinada atuagdo vai provocar na
saude e na vida das pessoas, o principio da precaucdo e o principio da
prevengao recomendam a autocontengao. Confira-se a jurisprudéncia da
Corte:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ADMINISTRATIVO E  AMBIENTAL. MEDIDAS DE
CONTENCAO DAS DOENGAS CAUSADAS PELO AEDES
AEGYPTL [..]. INAFASTABILIDADE DA APROVACAO
PREVIA DA AUTORIDADE SANITARIA E DA
AUTORIDADE AMBIENTAL COMPETENTE.
ATENDIMENTO AS PREVISOES CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO A SAUDE, AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO
E AOS PRINCIPIOS DA PRECAUCAO E DA PREVENCAO.
PROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO.

1. Apesar de submeter a incorporacao do mecanismo de
dispersao de substancias quimicas por aeronaves para combate
ao mosquito transmissor do virus da dengue, do virus
chikungunya e do virus da zika a autorizacao da autoridade
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sanitdria e a comprovacao de eficacia da pratica no combate ao
mosquito, o legislador assumiu a positivacio do instrumento
sem a realizacao prévia de estudos em obediéncia ao principio
da precaucdo, o que pode levar a violacdo a sistematica de
protecdo ambiental contida no artigo 225 da Constituicdo
Federal.

2. A previsao legal de medida sem a demonstra¢ao prévia
de sua eficdcia e seguranca pode violar os principios da
precaucio e da prevencdo, se se mostrar insuficiente o
instrumento para a integral protecio ao meio ambiente
equilibrado e ao direito de todos a protecio da saude.

3. O papel do Poder Judiciario em temas que envolvem a
necessidade de consenso minimo da comunidade cientifica,
a revelar a necessidade de transferéncia do lécus da decisao
definitiva para o campo técnico, revela-se no reconhecimento
de que a lei, se ausentes os estudos prévios que atestariam a
seguranca ambiental e sanitaria, pode contrariar os
dispositivos constitucionais apontados pela Autora em sua
exordial, necessitando, assim, de uma hermenéutica
constitucionalmente adequada, a assegurar a protecdao da
vida, da satde e do meio ambiente.” (ADI 5292, Rel. p/
Acérdao: Min. Edson Fachin, , j. 11.02.2019, grifou-se)

“Recurso extraordindrio. Repercussao geral reconhecida.
Direito Constitucional e Ambiental. Acérdao do tribunal de
origem que, além de impor normativa alienigena, desprezou
norma técnica mundialmente aceita. Contetido juridico do
principio da precaugao. [...].

2. O principio da precaucdo é um critério de gestao de
risco a ser aplicado sempre que existirem incertezas
cientificas sobre a possibilidade de um produto, evento ou
servico desequilibrar o meio ambiente ou atingir a satide dos
cidadaos, o que exige que o estado analise os riscos, avalie os
custos das medidas de prevencao e, ao final, execute as acoes
necessarias, as quais serdo decorrentes de decisoes universais,
nao discriminatdrias, motivadas, coerentes e proporcionais. 3.
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Nao hd vedacdo para o controle jurisdicional das politicas
publicas sobre a aplicagao do principio da precaucao, desde que
a decisao judicial ndo se afaste da andlise formal dos limites
desses parametros e que privilegie a opgao democratica das
escolhas discriciondrias feitas pelo legislador e pela
Administra¢ao Puablica. [...].” (RE 627.189, Rel. Min. Dias Toffoli,
j- 08.06.2016, grifou-se)

30. Portanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja
oferece alguns marcos a nos guiarem na solugao do problema que aqui se
poe. Em primeiro lugar, nos ja assentamos que os consensos médicos e
cientificos sao decisivos. Em segundo, afirmamos o respeito aos
principios da precaugao e da prevengao. Os mesmos critérios de
observancia de consensos técnicos e cientificos aplicam-se, igualmente, a
verificacdo da ocorréncia de erro grosseiro ou dolo, no que respeita as
medidas econdmicas voltadas ao combate aos efeitos da pandemia.

31. Passando, entdo, a aplicacao de tais orientagdes ao caso
concreto, faco uma observagao que considero muito relevante e que é um
tema sobre o qual nds precisamos refletir no Brasil. Ha complexidades e
sutilezas envolvidas na presente discussio. E que ha dois extremos que
sdo muito ruins, seja para a Administragdao Publica, seja para o bem
comum. Num extremo, estdo os agentes publicos incorretos, que nao
desprezam uma oportunidade sequer para levar alguma vantagem
indevida diante de qualquer situagao — e a imprensa ja tem divulgado
episddios de malversacdo de recursos publicos enquanto pessoas morrem
aos milhares. No outro extremo, existe o risco de o administrador correto
ter medo de decidir o que precisa ser decidido por temor de retaliagdes
duras, por temor de que, ao assistirem ao videoteipe, percebam-se coisas
que, no calor da decisdao, no meio da fumaca e da espuma, ndo era
possivel de se ver com clareza. Qualquer um desses dois extremos €
muito ruim - tanto o administrador desonesto que leva vantagem, como o
administrador honesto que tem medo de decidir e tem medo de fazer o

que precisa ser feito.
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32. A vista de tais consideragdes, concluo que ndao ha um
problema no texto em si da Medida Provisdria, a exigir uma intervencao
invalidatoria que suprima do ordenamento juridico algumas das suas
passagens. Nao ha, a meu ver, em juizo cautelar, nada de intrinsecamente
errado em restringir-se ao erro grosseiro, como quis o legislador, com
todas as vénias dos entendimentos contrarios. O problema estara na
qualificacdo do que seja erro grosseiro. Portanto, penso que essa € a
intervengao que precisamos fazer.

33. Nessas condi¢des, a consideracao sobre: (i) standards e
evidéncias técnico-cientificas, tal como estabelecidos por organizacoes e
entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; bem como (ii)
sobre a observancia dos principios da precaucdo e da prevencao
constituem critérios inafastaveis para a adog¢ao de decisoes a respeito de
temas que envolvam a protecao a vida, a saide e ao meio ambiente. A
desconsideracao de tais critérios por opinides técnicas constitui indicio de
erro grosseiro e de culpa grave. Em razdo disso, as autoridades as quais
compete decidir devem exigir que toda e qualquer opinido técnica sobre o
tema explicite tais standards e evidéncias, bem como esclareca acerca da
observancia dos principios da precaucao e da prevencdo. A ndo exigéncia
de tais elementos torna a autoridade corresponsavel pelos danos
decorrentes da decisdo, por faltar com dever de diligéncia imprescindivel
a lidar com bens de tamanha relevancia. Nesse sentido, vale anotar que o
dever de diligéncia e de cuidado da autoridade é proporcional a
relevancia dos bens em jogo e a gravidade da situacdo que lhe é dada
enfrentar.

34. Logo de inicio, exclui da incidéncia da medida proviséria
os atos capitulaveis na Lei de Improbidade Administrativa. Portanto, essa
medida proviséria ndo beneficia nenhum agente publico que tenha
praticado ato de improbidade administrativa ou que responda pela
pratica de ato de improbidade administrativa. Para isso, existe legislacao
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e jurisprudéncia especificas. Além dessa exclusdo, que ja decorre da
logica do sistema, impdem-se ainda algumas outras a serem
implementadas pela técnica da interpretagao conforme a Constituigao de
dois dispositivos da Medida Provisoria 966/ 2020.

35. A interpretacao conforme a Constitui¢ao consiste em uma
técnica de decisdo que mantém a norma em vigor, nao lhe retira a
validade, mas exclui expressamente algumas interpretagbes, algumas
leituras, que eram possiveis de serem feitas a luz do seu texto, mas que
sao incompativeis com a Constitui¢ao. Portanto, interpretar conforme a
Constituicdo significa manter o texto, mas eliminar algumas
possibilidades de sentido daquela norma.

36. Assim, o art. 22 da MP 966/2020, que dispoe sobre a figura
do erro grosseiro, deve receber interpretagao conforme a Constituigao, a
fim de que se estabeleca que, na andlise de ocorréncia de erro grosseiro,
deve-se levar em consideracdo a observancia, pelas autoridades: (i) de
standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos
por organizagoes e entidades reconhecidas nacional e internacionalmente;
bem como (ii) dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevencao. Na mesma linha, deve-se conferir interpretagdo conforme a
Constituigao ao art. 1° da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de
tal dispositivo, a autoridade competente deve exigir que a opiniao técnica
com base na qual decidira trate expressamente: (i) das normas e critérios
cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizagOes e entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; e
(i) da observancia dos principios constitucionais da precaugao e da

prevengao.

37. Desse modo, a verossimilhanca do direito alegado esta
presente, dada a necessidade de conferir interpretacao conforme a
Constituigao aos arts. 1° e 2° da MP 966/2020. O perigo na demora, a seu
turno, esta presente dado o contexto da pandemia e a relevancia de se
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criar uma estrutura adequada de incentivos para a atuacdo dos agentes

publicos.
CONCLUSAO

38. Por todo o exposto, defiro parcialmente a cautelar para
conferir interpretacdao conforme a Constituicao ao art. 2° da MP 966/2020,
no sentido de estabelecer que, na caracterizagao de erro grosseiro, deve-se
levar em consideragao a observancia, pelas autoridades: (i) de standards,
normas e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por
organizagOes e entidades internacional e nacionalmente reconhecidas;
bem como (ii) dos principios constitucionais da precaucao e da
prevencao. Confiro, ainda, interpretacdo conforme a Constitui¢ao ao art.
1° da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a
autoridade a qual compete a decisao deve exigir que a opinido técnica
trate expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizagoes e entidades
reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii) da observancia dos

principios constitucionais da precaugao e da prevengao.

39. Firmo as seguintes teses: “1. Configura erro grosseiro o ato
administrativo que ensejar violagdo ao direito a vida, a saiide, ao meio ambiente
equilibrado ou impactos adversos a economia, por inobservincia: (i) de normas e
critérios cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da precaugio
e da prevengdo. 2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir que as
opinides técnicas em que baseard sua decisdo tratem expressamente: (i) das
normas e critérios cientificos e técnicos aplicdveis a matéria, tal como
estabelecidos por organizacoes e entidades internacional e mnacionalmente
reconhecidas; e (ii) da observdncia dos principios constitucionais da precaucio e
da prevencdo, sob pena de se tornarem corresponsdveis por eventuais violagoes a
direitos”.

40. Essa foi, na minha visdo, a solucao equilibrada que nao
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derruba a Medida Provisoria, mas exclui, da sua interpretacgao, sentidos
que poderiam ser violadores dos deveres de protecao a vida e a saude das

pessoas.

41. E como voto.
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20/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
CANCELADO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Ministro Lewandowski, eu agradego a oportunidade de explicitar. E o
problema de a gente fazer o voto oral e nao lido, que nds todos
enfrentamos aqui e ali.

Eu digo, Ministro Ricardo Lewandowski, expressamente no meu
voto, sem margem a duvida, o seguinte:

Na mesma linha, deve-se conferir interpretagio conforme a
Constituicao ao art. 1%, § 1%, da Medida Provisoria n® 966, de 2020, para
explicitar que também aqueles dois incisos do § 1° se aplicam esses
mesmos mandamentos de interpretagao conforme.

Portanto, exatamente na linha que Vossa Exceléncia preconiza, esta o
meu voto nesse particular.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
CANCELADO
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MEDIDA CAUTELAR NA AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.421

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) : REDE SUSTENTABILIDADE

ADV. (A/S) : LEVI BORGES DE OLIVEIRA VERISSIMO (46534/DF) E
OUTRO (A/S)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
que: a) deferia parcialmente a cautelar para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 2° da MP 966/2020,
no sentido de estabelecer que, na caracterizacéo de erro
grosseiro, deve-se levar em consideracdo a observancia, pelas
autoridades: (i) de standards, normas e critérios cientificos e
técnicos, com especial destaque para as orientacdes da Organizacéo
Mundial de Satde; bem como (ii) dos principios constitucionais da
precaucdo e da prevencgdo; b) conferia, ainda, interpretacéo
conforme a Constituicdo ao art. 1°, § 1°, da MP 966/2020, para
explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade a
qual compete a decisdo deve exigir que a opinido técnica trate
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicadveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacdes e
entidades médicas e sanitéarias, reconhecidas nacional e
internacionalmente; (id) da observéancia dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevencdo; e c¢) firmava as
seguintes teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo
gque ensejar violacdo ao direito a wvida, a saude ou ao meio
ambiente equilibrado, por inobservéncia: (i) de normas e critérios
cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da
precaucdo e da prevencdo. 2. A autoridade a gquem compete decidir
deve exigir que as opinides técnicas em que baseard sua deciséo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e
técnicos aplicéaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizacdes e entidades médicas e sanitédrias, internacional e
nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observédncia dos principios
constitucionais da ©precaucdo e da prevencdo, sSob pena de se
tornarem corresponsdveis por eventuais violagdes a direitos”, o
julgamento foi suspenso. Falaram: pelo requerente, o Dr. Bruno
Lunardi Goncalves; e, pelo interessado, o Ministro José Levi Mello
do Amaral Janior, Advogado-Geral da Unido. Ausente,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plendario, 20.05.2020 (Sessdo realizada
inteiramente por videoconferéncia - Resolucgdo 672/2020/STF) .
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Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes

sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso,

Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Procurador-Geral da RepuUblica, Dr. Antdébnio Augusto Brandido de

Aras.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Novamente,
boa tarde, aproveito esse inicio, Presidente, para parabeniza-lo pela
otimizacao das sessOes virtuais, pela ampliacdo da possibilidade de
participagao também dos advogados com maior transparéncia, maior
celeridade. E os nameros que Vossa Exceléncia apresentou, no inicio da
sessao, demonstram o acerto dessa aposta, eu diria, também na
tecnologia.

Cumprimento a Ministra Carmen, a Ministra Rosa novamente, todos
os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Vice-Procurador-Geral,
Doutor Humberto Jacques de Medeiros; cumprimento também o
Professor José Levi do Amaral Junior, Advogado-Geral da Uniao,
cumprimentando pela sustentacdo oral, agradecendo pelos votos; e,
também, cumprimentando pelas sustentagdes orais, o Doutor Paulo
Machado Guimaraes, o Doutor André Maimoni e o Doutor Bruno
Gongalves.

Também, Presidente, nao poderia deixar fazer um cumprimento
especial ao Ministro-Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, que nao so6
nos trouxe os argumentos juridicos, mas também argumentos
econdmicos, argumentos de saude publica, ou seja, possibilitou que o
Plendrio tivesse uma visao ampla do que tratado ontem, e que nos
encerraremos, qui¢cd hoje, com a analise dessas sete agdes diretas de
inconstitucionalidade, sete analises de medidas cautelares em acoes
diretas de inconstitucionalidade.

Rememoro aqui em brevissimo resumo que as sete agdes diretas,
somadas todas, tém por objeto a Medida Provisdria n® 966, de 2020; o art.
28 do Decreto-Lei n® 4.657, a LINDB - Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro, com a redacao dada pela Lei n® 13.655, de 2018; e ainda
os arts. 12 e 14 do Decreto n® 9.830, de 2019, que regulamentaram a Lei de
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Introdugao as Normas do Direito Brasileiro.

Em especial, a Medida Provisoria n°® 966 dispde sobre a
responsabilizacdo de agentes publicos por agao e omissao pertinentes a
atos relacionados com a pandemia da covid-19.

O art. 28, ja citado de uma forma mais ampla, analisa a
responsabilidade geral do agente publico, por decisdes ou opinides
técnicas, e é regulamentado pelo citado decreto.

As alegacOes principais dos requerentes, também relatadas pelo
eminente Ministro Luis Roberto Barroso, vém detalhadas. Em primeiro
lugar, uma inconstitucionalidade formal, haveria aqui auséncia de
relevancia e urgéncia, requisitos do art. 62 para edicio de medidas
provisorias.

Em segundo lugar, no tocante a inconstitucionalidade material,
diversos autores apontam que a Constitui¢ao exige tao somente culpa ou
dolo para a configuracdo da responsabilidade, ao passo que o erro
grosseiro limitaria essas hipdteses constitucionais previstas para a
responsabilizacao.

Apontam também que, de acordo com o principio republicano, as
autoridades publicas que lidam com bens coletivos devem sujeitar-se a
responsabilidade e que a norma minimizaria a responsabilidade dos
agentes por danos financeiros decorrentes de atos de improbidade.

H4 também alusao a questao da indenizagao, em caso de dano, ou
ferimento dos art. 5% incisos V, X, XXIV, XXV e LXXV, bem como a
garantia de inafastabilidade da jurisdi¢do, separacao de poderes, ao
devido processo legal e a autonomia dos entes federativos.

Por fim - dizem os requerentes -, em virtude da gravidade do tema,
durante o agravamento da pandemia, haveria necessidade da concessao
da medida cautelar para afastar ou suspender a eficdcia integral da
medida.

Feito esse relatorio, Presidente, Ministras e Ministros, inicio, assim
como fez o0 eminente Ministro-Relator, delimitando o objeto e o alcance da
decisao.

Acompanho, nesse sentido, integralmente o eminente Ministro-
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Relator Luis Roberto Barroso, pois também a mim parece que a
justificativa necessaria para apontar o periculum in mora, o perigo da
demora - sabemos todos, requisito essencial para a analise das medidas
cautelares -, diz respeito, direta e imediatamente, a pandemia da covid-
19, e, consequentemente, aos efeitos que o regime de responsabilizacao,
por acao ou omissao de agentes publicos, possa causar sobre a adogao de
medidas urgentes para a protecao a vida, a satide e -acrescento - a propria
subsisténcia da populagao. O cenario, muito bem apontado pelo eminente
Ministro-Relator, que levou a edicdo dessa medida provisdria é a
tentativa de se evitar o receio e, em consequéncia, o bloqueio, na hora da
tomada de medidas e decisdes urgentes pelos gestores publicos, por
medo de responsabilizacao futura, diante de decisdes tomadas na
incerteza de medidas técnicas, na incerteza da pandemia da covid-19.

Entdo, logicamente, parece-me correto analisar a medida cautelar
sob esse angulo. Ou seja, também restrinjo a apreciagaio da medida
cautelar ao texto da Medida Provisoria n° 966, de 2020, por ser
efetivamente a norma que trata da responsabilidade dos agentes publicos
por atos relacionados ao combate a pandemia, deixando a analise mais
profunda das demais normas impugnadas, principalmente o art. 28, para
o exame do mérito, quando o Plenario se debrugara mais profundamente.

Em relacdo a inconstitucionalidade formal, também entendo que
estdo presentes os requisitos de relevancia e urgéncia para a edigao da
medida provisdria previstos no art. 62 da Constituicao.

Sabemos nos que o Supremo Tribunal Federal, ha um bom tempo, ja
fixou posicionamento de que sé excepcionalmente o Poder Judiciario, o
Supremo Tribunal Federal, deve ingressar na seara da andlise dos
requisitos da relevancia e urgéncia. Esses requisitos, primeiramente, sao
analisados pelo Chefe do Executivo, pelo Presidente da Republica, na
edicdo da medida provisdria, e, durante o prazo previsto pela
Constituicao - 60 mais 60 dias -, esses requisitos serdo analisados, no
primeiro momento, pela Comissao Mista e, no segundo momento, pelo
proprio Plenario da Camara e do Senado Federal.

Obviamente, o Supremo assim se coloca excepcionalmente. No caso
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de flagrante inconstitucionalidade e teratologia, o Supremo Tribunal
Federal deve realizar a andlise. Nao €, a meu ver, o que ocorre na presente
hipdtese. Nao se demonstra aqui ser uma hipdtese excepcionalissima que
permitiria ao Supremo Tribunal Federal a analise ou o afastamento desses
requisitos da relevancia e wurgéncia. Afasto, entao, a questio da
inconstitucionalidade formal.

No tocante as inconstitucionalidades materiais apontadas, inicio a
analise da matéria recordando que a regra em uma Republica é a
possibilidade plena de responsabilizacio dos agentes publicos. Essa
regra, seja em virtude do prdprio principio republicano inserido na
Constituicao, seja em virtude de regras especificas também no Texto
Constitucional, é a responsabilizagao. Excepcionalmente h4 possibilidade
de excludentes de responsabilidade.

E volto a insistir, isso deriva tanto da questdo principioldgica da
Constituigao, do principio republicano, da prépria ideia de Republica,
quanto de regras especificas. Cito aqui os arts. 70 e 71 da Constituicao
Federal, que preveem a fiscalizagdo e responsabilizagdo de agentes
publicos perante o Congresso Nacional e os Tribunais de Contas. E cito o
art. 37 da Constituicdo Federal, que traz regras aplicaveis - principios,
preceitos e regras - a toda Administracdo Publica, no ambito dos trés
Poderes e dos trés niveis de Federagao.

Esses artigos, tanto 70 e 71 quanto o art. 37, especialmente,
estabelecem, a meu ver, os limites de amplitude da responsabilidade dos
agentes publicos na Republica. Em especial, o art. 37, § 32 III, §§ 4°, 5° e 6°
estabelecem, a meu ver, parametros minimos e obrigatorios a serem
respeitados pelo legislador na edicdo das leis referentes a
responsabilizacdo dos agentes publicos. E aqui esses parametros devem
ser respeitados pelo legislador. Excepcionalmente esse legislador é o
proprio Presidente da Republica na edi¢do de medidas provisorias, e
também a ele esses parametros se apresentam. E também sao obrigatorios
no exercicio da fungao interpretativa do Poder Judicidrio, que deve levar
em conta esses verdadeiros vetores de interpretacao em relagao a esta
matéria de responsabilizacdo, ou responsabilidade, lato sensu, dos agentes
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publicos na Repuiblica, de acordo com a Constituicao.

Obviamente, isso ja foi muito bem detalhado pelo eminente
Ministro-Relator, afastada aqui a questao da responsabilidade penal, que
ndo consta da Medida Proviséria n® 966, de 2020 - nem poderia constar,
como bem recordou o professor Levi, Advogado-Geral da Unido, pois ha
expressa vedagao constitucional para edicdo de medidas provisorias em
matéria penal -, para solucionar a andlise da medida provisdria, identifico
quatro  vetores  constitucionais  obrigatorios em relagio a
responsabilizacdo dos agentes publicos. Com maior ou menor
discricionariedade, o legislador, o proprio Presidente, na adocdo de
medidas provisorias, deve segui-los, mas sao quatro vetores, a meu ver,
constitucionais obrigatdrios nessa matéria de responsabilizagao de
agentes publicos.

O primeiro deles deriva dos arts. 70 e 71 da Constituigao. Se nos
formos aos arts. 70 e 71 da Constitui¢ao, ndés vamos verificar que a
possibilidade de fiscalizagao e consequente responsabilizacao de agentes
publicos pelo gasto do dinheiro publico, pela utilizacao da res publica,
nesses arts. 70 e 71, tem substrato constitucional.

O art. 70 diz: “A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administragao
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvengdes e rentncia de receitas, sera exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder."

Mas vai mais. O art. 71 é especifico, é cirargico quando diz - e o que
leio em relagao a Unido o art. 75 manda aplicar em relacdao aos Estados e
Municipios pelos tribunais de contas estaduais e, no caso dos Municipios
de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, pelos ainda existentes e remanescentes
da ordem constitucional anterior, tribunais de contas municipais de Sao
Paulo e do Rio de Janeiro: “O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com auxilio do Tribunal de Contas da Uniao, ao
qual compete: (...) II - julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao
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direta e indireta, incluidas as fundacOes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario publico"

E durante a disciplina do art. 71, prevé a possibilidade de
instrumentalizagao dessa funcao.

Entao, aqui, esse primeiro vetor constitucional obrigatorio na
matéria de responsabilizacao me faz entender que a Medida Provisoria n®
966, de 2020, nao se refere e nao se aplica a essa forma de fiscalizacao do
Tribunal de Contas. As previsdes de responsabilidade civil e
administrativa do art. 1° da Constituicao excluem, por ter substrato
eminentemente constitucional, a atuacao do Tribunal de Contas, previsto
no art. 71, e, por extensao do art. 75, previsto para Estados e Municipios.
Entdo, essa simetria também € aplicavel aos Estados, tribunais de contas
estaduais, e aos dois Municipios.

E por que ja coloco expressamente a exclusao desse primeiro vetor
obrigatdrio de aplicacdao na questao de responsabilizagao? Porque o art. 1°
da Medida Provisoria diz: "Os agentes publicos somente poderao ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa..."

Podendo, eventualmente, aqui, "somente" causar uma inseguranga
juridica em relacao a essa fiscalizagao exercida pelos tribunais de contas.
Entdo, ja excluo a fiscalizagao existente nos tribunais de contas.

O segundo e importantissimo vetor obrigatorio de aplicacdo na
questao da responsabilizagao civil e administrativa dos gestores ptblicos,
dos servidores publicos e agentes lato sensu: foi feita uma distingao
histdrica, pela primeira vez constante num texto constitucional, entre as
classicas responsabilidades civil e administrativa de agentes publicos, de
um lado, e a responsabilidade civil especifica por atos de improbidade
administrativa estabelecida no § 4° do art. 37 da Constituicao Federal, de
outro.

Essa diferenciacao, devo dizer, ja foi feita ontem no voto do eminente
Ministro Roberto Barroso ao afastar da incidéncia da medida provisoria a
questdo da improbidade administrativa, mas €é sempre importante
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recordar que a Constituicao Federal de 1988 inaugurou a questao da
divisdo especifica entre a responsabilidade civil e administrativa por atos
ilicitos em geral e a responsabilidade pela ilegalidade qualificada por
corrupgao. Pela primeira vez, num texto constitucional, constou a
terminologia "ato de improbidade administrativa" e a previsao especifica
da necessidade de uma lei para tipificar, definir os tipos e as
consequéncias do ato de improbidade administrativa.

O legislador constituinte, no § 4° do art. 37, aperfeicoou o combate a
corrupgao no servico publico. Essa foi - nao tenho nenhuma duivida - uma
grande preocupacdao, uma acertada preocupagao do legislador
constituinte ao estabelecer, ndo s no art. 37 inteiro, verdadeiros codigos
de conduta a Administracao Publica e a seus agentes, mas prevendo
especificamente a possibilidade de responsabilizagao e de aplicagao de
gravissimas sangoes pela pratica de ilicitos civis - ndo h4 davida de que o
ato de improbidade é um ilicito de natureza civil -, mas de ilicitos civis
qualificados, em que a ilicitude e a ilegalidade sdo qualificadas pela
pratica de corrupgao, a improbidade administrativa, e, logicamente, a
exigir lei especifica - e a lei existe - para o seu combate.

Entao, aqui, também entendo que esse é um comando constitucional
obrigatorio ao legislador, ao administrador, ao Judicidrio. Nao é possivel
que se aplique a medida provisdria, que é uma norma genérica, para a
responsabilidade civil e administrativa dos agentes publicos em relagao a
uma norma especifica que prevé algo diverso, algo mais grave, algo
voltado especificamente para a corrupgao.

Assim, neste caso, como também o fez o eminente Ministro Roberto
Barroso, eu afasto a possibilidade de aplicacao da medida provisoria aos
atos de improbidade administrativa, porque a propria Constituicao
estabeleceu uma punigao mais severa a chamada ilegalidade qualificada,
que exige lei expressa, e essa lei existe. Trata-se, portanto, de matéria
disciplinada em lei especifica e, consequentemente, também nao contida
na amplitude da regulamentacdo proposta pela Medida Provisdria n® 966,
de 2020.

Ha aqui também um terceiro vetor constitucional obrigatorio na
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regulamentacado e interpretacao da responsabilidade civil administrativa,
que diz respeito ao art. 37, § 6° E, na sustentagao oral, foi dito, salvo
engano, pelo proprio Advogado-Geral da Unido, que nao é disso que
trata a medida provisoria, da questdo do direito de regresso da
responsabilidade objetiva da Unido, ou do Poder Publico.

A Constituicao Federal prevé - e foi um avan¢o também em relagao
as disciplinas constitucionais anteriores - que 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 - teoria do risco administrativo -, assegurando o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. Assim, ha esse
vetor obrigatorio constitucional de que a responsabilidade é objetiva -
teoria do risco administrativo - em relagdo ao ente, assegurando a
responsabilidade ou o direito de regresso por responsabilidade subjetiva,
nesse caso, nos casos de dolo ou culpa, como ja assentado - e cito no voto,
mas ndo quero cansa-los - em diversos julgamentos desta Corte.

E o quarto vetor constitucional obrigatdrio - e me parece que € a isso
que se refere a medida provisoria - € uma previsao genérica. Vejam, além
do principio republicano que, como regra, determina que todos devem
ser responsabilizados na Republica, os agentes publicos, ha uma previsao
genérica, no § 5% do art. 37, que exige a edicao de lei que estabeleca prazos
de prescri¢ao para ilicitos praticados por qualquer agente.

Por que me refiro a essa previsido? E até uma previsio subsidiéria, de
carater mais genérico. Porque nao se confunde, a meu ver, obviamente,
nem com a responsabilizagao prevista a partir da analise dos tribunais de
contas, nem com a responsabilizacdo por ato de improbidade
administrativa, nem com o chamado direito de regresso.

Aqui a exigéncia que a Constituicdo faz é para que haja uma
disciplina de responsabilizacdo civil e administrativa relacionada as
proprias condutas comissivas ou omissivas do servidor publico. Entao, o
servidor publico que pratica atos ilegais que nao chegam a constituir
eventualmente improbidade administrativa, mas sao ilicitos, acarretam
prejuizos, deve responder também pessoalmente.
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Entdo, aqui digo que se trata também de uma previsao especifica. E
nessa previsao, na responsabilizacdo genérica, ndo ha davidas de que a
Constituigao concedeu uma maior discricionariedade ao legislador, como,
no caso de medidas provisdrias, ao proprio Presidente da Republica,
dependendo, obviamente, da aprovacao pelo Congresso Nacional, mas
concedeu uma maior discricionariedade tanto para definir as condutas
como para exigir dolo, ou exigir culpa, ou prever a existéncia de culpa
grave, culpa leve, culpa levissima. Ai realmente ha uma maior
discricionariedade do legislador, seja, de forma definitiva, o Congresso
Nacional, seja, provisoriamente, o préprio Presidente da Republica, na
edi¢ao de medidas provisorias.

Com base nesses quatro vetores - e com isso fiz questao de citar esses
quatro vetores obrigatdrios, a meu ver, na matéria de responsabilidade de
agentes publicos na Republica perante a Constituicdo Federal -, eu
concluo aqui a andlise da concessdao da medida liminar. E peco vénia ao
eminente Ministro-Relator, porque vou um pouco mais além na
concessao da medida liminar. Eu nao diria que é propriamente uma
divergéncia, porque, principalmente em um dos pontos, Sua Exceléncia o
Ministro-Relator fundamentou da mesma maneira ou de maneira muito
semelhante a que faco agora, mas entendo que, por uma questao de
seguranca juridica, hd necessidade de uma suspensao especifica, mas,
entdo, como disse, pe¢o vénia para ir um pouco mais além na concessao
da cautelar.

Inicio acompanhando Sua Exceléncia na interpretagao conforme a
Constituicao ao art. 12, § 12, da Medida Provisoria n® 966, assim como na
interpretagdo conforme ao art. 2° da mesma Medida Provisoria, com as
teses enunciadas por Sua Exceléncia. Aqui novamente o parabenizo nao
sO pela fundamentacao e argumento juridicos, mas pela simplicidade que
trouxe de um tema extremamente complexo, ou seja, delimitando todas
as importantes questoes.

Entendo, assim como Sua Exceléncia o eminente Ministro-Relator
Roberto Barroso, que, diante de todas as consideragOes, de todas as
questdes trazidas pela pandemia da covid-19, hd necessidade de
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observancia de standards, como disse Sua Exceléncia, de evidéncias
técnicas-cientificas, inclusive, aquelas adotadas pela OMS e demais
organizagoes.

A observancia dos principios da precaucao e da prevencao, que
constituem aqui, no caso, critérios inafastaveis para a adogao de decisdes
a respeito de temas que envolvem a protecao a vida, a saude, ao meio
ambiente, ou seja, a desconsideragao de tais critérios, como ressaltou Sua
Exceléncia o eminente Ministro-Relator, por opinides técnicas, constitui
vicio de erro grosseiro e de culpa grave.

Entdo, ndo sé acompanho Sua Exceléncia na interpretacdo conforme
que deu a esses dois dispositivos, mas também na justificativa em relagao
a necessidade da observancia da ciéncia, da observancia de critérios
técnicos.

Em que pese a incerteza existente na pandemia, pela novidade da
covid-19, em que pese a incerteza derivada de uma situagao nunca vista
nos ultimos cem anos no mundo, em que pese isso, hd conceitos
cientificos que estao sendo trabalhados, ha a ciéncia e a pesquisa para
balizar exatamente os gestores publicos. E isso deve ser levado em conta,
como Sua Exceléncia bem citou em seu voto na interpretagao conforme.

Agora vou um pouco mais além e suspendo parcialmente a eficacia
do art. 1%, dando uma declaracdo parcial de inconstitucionalidade com
reducao de texto, retirando do art. 1° o termo "somente". Exatamente em
virtude das consideragdes que fiz, parece-me que poderia causar
inseguranga juridica a manuten¢ao dessa obrigatoriedade de que os
agentes publicos somente poderdo ser responsabilizados na esfera civil e
administrativa.

Disse que nao chega, como matéria de fundo, a ser propriamente
uma divergéncia com o eminente Ministro-Relator, porque ele também
afastou a questao de improbidade administrativa, essas questOes
especificas. E pedindo vénia ao eminente Ministro-Relator, parece-me que
garantiria uma maior seguranca juridica, seja para os prdprios gestores
publicos, seja por parte dos orgaos de fiscalizagao, suspender a eficacia
desse "somente", ou seja, nos estariamos compatibilizando o caput do art.

10
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1° da Medida Provisoéria, tanto com os arts. 70 e 71 da Constituicao
Federal - a fiscalizagao e responsabilizacao especifica realizadas pelos
tribunais de contas - quanto também o § 4° do art. 37 - a responsabilizacao
civil por ato de improbidade administrativa que é estabelecida por lei
especifica.

Além disso, concedo a cautelar para suspender integralmente a
eficacia do inciso II do art. 1° da Medida Provisoria, uma vez que me
parece extremamente grave e que nao guarda razoabilidade com a regra
constitucional a que me referi. A regra constitucional, numa Republica, é
a responsabilizagao do agente publico.

O referido inciso, ao estabelecer uma verdadeira excludente de
ilicitude civil-administrativa, extremamente genérica, assentando que
somente poderao ser responsabilizados nas esferas civil e administrativa
se agirem ou se omitirem por dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos
relacionados direta ou indiretamente com as medidas de combate aos
efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19,
parece-me que aqui transforma a excepcionalidade, que é a nao
responsabilizacdo, na regra. O inciso I ja prevé essa forma diferenciada de
responsabilizacdo as medidas e atos que direta ou indiretamente tenham
relacdo com medidas de enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente da pandemia.

Ora, no momento em que o inciso II acaba permitindo que a pratica
de atos relacionados, inclusive, indiretamente com as medidas de
combate aos efeitos econdmicos ou sociais, parece-me que aqui a clausula
€ extremamente genérica e estabelece uma verdadeira excludente de
ilicitude civil e administrativa absolutamente genérica, que se perpetuaria
muito além da propria pandemia.

Vejam, o que é o efeito indireto econdmico da pandemia? Com
certeza, havera um efeito indireto econdémico da pandemia que durara
dois, trés, quatro anos, uma década. Como apurar a responsabilizacdo em
relagao a isso?

Essa cldusula do inciso II é extremamente aberta, ndo guardando, a
meu ver, razoabilidade em virtude da auséncia de proporcionalidade, em
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virtude de auséncia de adequacao e da propria prudéncia em se manter a
regra de responsabilizagdo, porque vai tanto de efeitos econdmicos,
efeitos econOmicos indiretos, sem uma maior especificagdo, quanto a
efeitos sociais; ou seja, isso pode vir a justificar tanto medidas
relacionadas a planos econOmicos, quanto medidas relacionadas a
seguranca publica, pelos efeitos sociais causados.

Nos estariamos aqui a permitir uma clausula tdo aberta e que se
perpetuaria ao longo dos anos, que, a meu ver, volto a dizer, com todo
respeito as posi¢oes em contrario, inverteria a ordem, inverteria a logica
do que é regra, que é a responsabilizacdo, nds transformariamos em
excecdo, porque tudo, pelo pensamento logico, a partir de agora, nos
proximos anos, tudo, todas as medidas terao alguma ligacao, terao algum
nexo com os efeitos gerados pela pandemia. O mundo hoje s6 toma
medidas relacionadas a pandemia. Entao, ndao ha aqui aquela
excepcionalidade que permite, a meu ver, um novo tratamento de
responsabilizacao.

Parece-me que o inciso I, ao prever praticas de atos relacionados
direta ou indiretamente com as medidas de enfrentamento da emergéncia
de saude publica, englobaria o razoavel, o proporcional, o prudente, o
necessario no combate a pandemia.

O inciso II, a meu ver, ja entraria numa zona extremamente cinzenta
de excludente de ilicitude civil e administrativa, extremamente perigosa a
impossibilitar a plena fiscalizagdo do dinheiro publico.

Em conclusao, Senhor Presidente, concedo a medida cautelar, em
maior extensao que o eminente Ministro-Relator, parcialmente para
suspensao parcial com reducao de texto, exatamente suspensao da
eficacia do caput do art. 1%, excluindo-se o termo "somente"; ou seja, a
suspensao parcial com redugdo de texto do termo "somente".

Acompanho o eminente Relator na interpretagdo conforme a
Constituicao, tanto do § 1° do art. 1%, quanto do art. 2°, nos exatos termos
de Sua Exceléncia, e suspendo integralmente a eficacia do inciso II do art.
1¢ da Medida Provisoria.

E o voto, Presidente.

12
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) -
Presidente, um breve comentario. O Ministro Alexandre e eu nao estamos
em divergéncia na parte substantiva - vamos dizer assim -, que considero
a mais importante: a exclusao de matéria penal - até porque a medida
provisodria nao alcangaria a exclusao de improbidade e de atos ilicitos.

Temos uma pequena divergéncia relativamente ao inciso II, que fala
do combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia.
Em meu voto, concentrei-me nas questoes associadas ao direito a vida e a
saude publica, dai ter assentado aquelas teses. Relativamente ao combate
aos efeitos econdmicos, ndo considerei inconstitucional, porque, a meu
ver, esse dispositivo € legitimado pelo art. 28 da Lei de Introducado as
Normas do Direito Brasileiro. O que diz o art. 28 da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro? "Art. 28. O agente publico responderd
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro."

Respondera pessoalmente, portanto, o ente publico, a Unido, o
estado e o municipio continuam respondendo objetivamente, ou seja,
culpa ou nao culpa, mas o agente publico s6 responde pessoalmente por
dolo ou erro grosseiro. Essa é a regra geral no Direito brasileiro,
estabelecida por esse artigo da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro. Segundo muitos autores, essa norma tem, inclusive, existéncia
materialmente constitucional, porque a Lei de Introducao nao disciplina
situagOes concretas. Ela tem normas de direito intertemporal, normas que
resolvem conflitos espaciais, normas de hermenéutica e normas de
cooperacao juridica internacional. A regra do inciso II, a meu ver,
reproduz o art. 28 para dizer que se exige dolo ou erro grosseiro. A
preocupacao desse dispositivo do art. 28 - e eu acompanhei um pouco a
elaboracao dessa lei, feita por ilustres juristas - foi proteger o
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administrador idoneo que, muitas vezes, tem que tomar decisdes em
situagdes de indefinicdo, em situagdes complexas. O que acontece no
mundo real? Pessoas honestas e idoneas deixam o poder publico e
respondem, por anos a fio, a dezenas de agdes populares e agdes civis
publicas. Ainda do meu tempo de advocacia, o ex-Ministro da Fazenda
Pedro Malan respondeu a diversas agdes, o ex-Presidente do Banco
Central Arminio Fraga respondeu a diversas ag¢des, Gustavo Franco
respondeu a diversas a¢oes. Procurou-se criar critério que fosse além da
culpa aferivel muitos anos depois. Protege-se o administrador, exigindo
que o erro seja grosseiro, excluido o ato ilicito, criminal ou de
improbidade. Quando o inciso II prevé combate aos efeitos econdomicos e
sociais decorrentes da pandemia covid-19, ndo tem a ver com as ressalvas
de protecao a vida e a saude que fiz em meu voto - nessa parte
acompanhado pelo Ministro Alexandre. Nao me pareceu bem invalidar o
inciso II, porque entendo que ele esta na regra geral do art. 28 da Lei de
Introducao das Normas do Direito Brasileiro, que de fato exige dolo ou
erro grosseiro para a responsabiliza¢ao do administrador.

Em meu voto, preocupei-me em dizer que considerava erro grosseiro
nao se observarem os padroes cientificos, médicos e sanitdrios
universalmente aceitos e nao se observar o principio da precaucado. Esse
inciso II ndo se refere nem a uma coisa nem a outra, refere-se a
recuperagao econdmica, nao propriamente ao direito a vida e a saade.

Acho também que, em época de indefini¢do e incerteza, o parametro
dolo e erro grosseiro é uma protecao para evitar que o administrador seja
atormentado pelo medo e pela davida em decidir e fazer as coisas certas.
Se ele superfaturar ou se cometer erros inaceitaveis, continua responsavel.
Para decidir em momentos de indefinicao, de dificuldade em meio a
"Maria Fumacga", acho, sim, que exige certa protecio ao administrador,
seja ele quem for e de qual partido for. Um administrador precisa ter
seguranca para tomar suas decisoes.

Apenas explicito que nao considerei inconstitucional o inciso 1I,
porque o considero validado pelo art. 28 da Lei de Introducdo, que o
exime de responsabilidade, salvo dolo e erro grosseiro.
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No mais, o Ministro Alexandre e eu estamos em total convergéncia e

sintonia.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, também so
para revelar um pouco uma preocupacao em relacao a proposta trazida
pelo Ministro Alexandre de Moraes, porque, de fato, nds ja tivemos a
situacdo, recentemente, em que gestores quedaram perplexos diante da
situagao singular referida, agora, pelo Ministro Barroso, a propdsito da
liberacdo desses agora célebres R$ 600,00 de assisténcia social. Essa
questao levou, inclusive, a uma pane, vamos chamar assim, na propria
governanca do Ministério da Economia, tendo em vista as regras
existentes na Lei de Responsabilidade Fiscal e as normas constantes no
proprio texto constitucional. Sdo também muitas as perplexidades hoje
existentes, em face do uso abusivo das a¢Oes de responsabilidade.

O caso referido pelo Ministro Barroso, do Ministro Malan - nao sei
se ja se encerrou -, mas um deles que envolve o Ministro Malan, o
Ministro Serra, o Ministro Pedro Parente, os ex-ministros, tratava-se de
liberacao de 200 milhdes de reais para o PROER, para o resgate de contas
a pagar aos poupadores. Embora a acao de improbidade tenha sido
rejeitada, no que dizia respeito a perda de direitos politicos, eles foram
responsabilizados e condenados em primeiro grau, numa matéria
delicadissima de politica publica.

Portanto, o que essa medida provisoria quer dizer, quando fala de
efeitos econOmicos e sociais, tem a ver com essas decisOes que estao sendo
tomadas, liberagao de recursos, por exemplo. Claro que, se houver
fraude, ou dolo, ou algum tipo de conubio, estardo cobertos pelas
ressalvas aqui constantes do proprio art. 3%, mas precisamos olhar com
muito cuidado.

Houve um momento, neste governo e neste quadro de paralisia, em
que o proprio Ministro Guedes, ouvindo os seus auxiliares e os seus

assessores, os mais eminentes, ficou perplexo, mesmo com o liminar dada
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pelo Ministro Alexandre em relacdao a LRF, e queria esperar a PEC do
Orcamento de Guerra, porque hd um quadro de inseguranca juridica
neste contexto.

Por isso que, de fato, com as vénias de estilo, eu ja me manifesto na
linha aqui placitada pelo Ministro Barroso. Acho que a questdao é muito
sensivel. Gerar perplexidade aqui é gerar muito provavelmente uma nao
decisao.

No6s estamos vendo, por exemplo - ainda, ontem, um quadro
constrangedor, na Baixada Fluminense -, pessoas que estao fechando os
seus negdcios porque nao estao recebendo os recursos. Esses recursos nao
estdo chegando. E por que nao estdao chegando? Talvez um pouco por
inépcia. Pode ser. Mas, em parte, porque os setores incumbidos de
decisao tém la suas perplexidades.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Pelo que entendi dos debates, o Ministro Gilmar ja adianta o voto,
acompanhando o Relator.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Estou adiantando essa
opinido, mas irei votar.

Queria dizer que ¢ relevante esse debate. Retirar esse inciso II
significara debilitar. Nos estamos vivendo um processo, em muitos casos,

de nao decisao, e isso no proprio Ministério da Economia.
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RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO
REQTE.(S) :REDE SUSTENTABILIDADE
ADV.(A/S) :LEVI BORGES DE OLIVEIRA VERISSIMO E
OUTRO(A/S)
INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA
PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Presidente, apenas para
acrescer um dado. Recentemente, em um debate em um jornal televisivo,
o Ministro Paulo Guedes falou sobre esse detalhe. Ele disse que, as vezes,
quer ajudar determinado estado, mas a equipe teme que haja algum
problema futuro.

Uma coisa € a preocupacdo em cometer atos de acordo com o
enquadramento legal; outra, é o medo levar a inac¢ao; e é o que pode estar
ocorrendo. O préprio Ministro Paulo Guedes disse isso. E temor de
comprar material em desconformidade; é o temor em pagar esses auxilios
e, posteriormente, vir a ser acionada a ilegalidade desse ato do estado. O
art. 28 ja cobre essa hipdtese e é muito importante levar em consideragao
que todos esses incisos foram baseados em experiéncias praticas. Vejam,
chega-se até a peculiaridade de se estabelecer que, se a opinido técnica
estiver de acordo com o material cientifico, nao havera nenhum erro
grosseiro.

Temos de levar em consideragao que estamos tratando de diploma
legislativo expedido para um momento de emergéncia, que impde ao
administrador fazer algo, as vezes, humanamente impossivel: bem e
depressa. Dai a necessidade de a lei ter esmiucado o réu de culpa,
qualificando-o como erro grosseiro, estabelecendo os critérios pelos quais
consideraremos ou ndo um erro como grosseiro para gerar a
responsabiliza¢dao do agente.

Esse foi o exemplo classico pelo qual passou, recentemente, em
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jornal televisivo, o Ministro Paulo Guedes, dizendo que, se promover
determinada ajuda, corre risco de ser, amanha ou depois, imputada a ele
uma atitude impar.

Era so para acrescentar, porque isso ocorreu na pratica.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
Senhores Ministros, cumprimento o eminente Ministro-Relator, Luis
Roberto Barroso, as sustentacdes orais, que trouxeram importantes
aportes a essa matéria, bem como os Ministros Alexandre de Moraes,
Gilmar Mendes e Luiz Fux, que ja se manifestaram.

Senhor Presidente, juntarei declaracao de voto alongada, mas, para
propiciar otimizagdo do tempo, vou-me referir, nesse momento,
especificamente, ao ponto controvertido. Creio que nao ha controvérsias
sobre a incidéncia e o sentido de alcance do art. 28 da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, nem sobre a incidéncia da Lei de
Improbidade Administrativa, nem sobre a incidéncia das regras de
Direito Penal, que nao sao afastadas por essa medida provisoria.

Nessa declaragcao de voto, tal como fez Sua Exceléncia o eminente
Ministro-Relator, trato desses temas, bem como da contextualizacao do
acronimo, hoje conhecido em inglés como "VUCA™": um tempo volatil,
incerto, complexo e ambiguo. Traduz as perplexidades que afetam a
todos e também suscita eventuais dissensos e vicissitudes em um
Colegiado que se baliza pela hermenéutica fundada na legalidade
constitucional, e nao por outros critérios - ainda que relevantes, mas que
sejam metajuridicos.

Trato desse contexto. Examino o sentido e o alcance do dolo, do erro
grosseiro, enfim, de todos esses temas que, a rigor, ndo demandaram a
controvérsia especifica, que estd, em meu modo de ver, no inciso II do art.
1°.

Para externar minha posi¢dao, gostaria de lembrar que, ao final da
sessao de ontem, o eminente Ministro Ricardo Lewandowski fez uma
indagacao ao Ministro-Relator. A resposta que Sua Exceléncia havia dado
ao Ministro Lewandowski também estava apontando para um caminho

de compreensao da interpretagao conforme abrangente do inciso II. Isso
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talvez suscite alguma controvérsia, mas, de qualquer sorte, ndao creio que
se esta diante de uma opgdo de posi¢oes, digamos assim, mais opostas: o
reconhecimento de uma inconstitucionalidade ftout court ou de uma
imunidade também aos gestores.

Creio que essas duas posi¢oes extremadas seriam afastadas - e, no
meu modo de ver, sao afastadas - por uma interpretacao conforme, a luz
do discrimen das diretrizes e dos pareceres técnicos também em relacao
as medidas atinentes aos efeitos econdmicos e sociais.

Por isso, em minha declaracao de voto, fundada no que houvera
percebido até ontem, estava sugerindo ao eminente Ministro-Relator,
antes de Sua Exceléncia responder ao Ministro Ricardo Lewandowski,
que estendesse a interpretacao conforme nao apenas ao inciso I, mas
também ao inciso IL

Todas essas preocupagOes agora externadas pelo Ministro Gilmar
Mendes evidentemente estao cobertas por uma interpretacao conforme
que leve em conta a opinido técnica da area nesse ambiente da covid.

O que se procura evidentemente afastar € a clausula de imunidade
do gestor? Nao! Deve-se levar em conta a opinido técnica, portanto a
opinido técnica diante da emergéncia sanitaria e de saude que se vivencia.

Do que pude captar do voto de Sua Exceléncia o eminente Ministro-
Relator, esse é o sentido do voto do Ministro Luis Roberto Barroso. Se for
esse 0 sentido, acompanho o Relator e gostaria de ouvir, se o Presidente
me permitir, 0 Ministro Barroso.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) -
Exatamente. Tudo que contrarie o conhecimento convencional, os
critérios cientificos e os critérios objetivos estd incluido na excegao que
abri de interpretagao conforme a Constituigao.

O que me preocupou - e penso que ao Ministro Gilmar e ao Ministro
Luiz Fux - é, por exemplo, o Ministro da Economia cogitar emitir papel
moeda para acudir a emergéncia. Eu, que nao sou economista, e isso nao
¢ da minha al¢ada, arrepio-me com a ideia de emissao de papel, porque a
associo a escalada de inflagdo. Porém, ha algumas decisdes puramente
técnicas em que haverd opinides legitimas, de um lado e de outro. Nesses
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casos, penso, precisa-se de um erro grosseiro.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Agora,
ha outras situagdes em que ha conhecimento convencional estabelecido.
Refugir a esse conhecimento convencional estabelecido sera erro
grosseiro.

Acho que isso vai ao encontro da preocupacao que Vossa Exceléncia
manifesta. Nesse sentido, meu voto e minha proposicao abrangem, sim, a
inobservancia do conhecimento convencional nas matérias.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
estou esclarecido pela intervencdo do eminente Ministro-Relator e
acompanho Sua Exceléncia integralmente.

E como voto.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Saudo o relatorio
proferido pelo e. Ministro Roberto Barroso. Apenas para rememorar as
premissas que embasam minhas conclusdes, permito-me consignar que se
trata de sete acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs 6421, 6422,
6424, 6425, 6427, 6428 e 6431), com pedido de medida cautelar, propostas,
respectivamente, por Partido Rede Sustentabilidade; Partido Cidadania;
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL); Partido Comunista do Brasil
(PCdoB); Associagao Brasileira de Imprensa (ABI), Partido Democratico
Trabalhista (PDT) e Partido Verde (PV). Na ADI 6421, questiona-se a
constitucionalidade da Medida Provisoria (MP) n® 966/2020, o art. 28 do
Decreto-Lei 4.657 (Lei de Introduc¢dao as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB), com a redagao determinada pela Lei 13.655/2018, e, ainda, os
arts. 12 e 14 do Decreto 9.830/2019, regulamentadores da LINDB. Na ADI
6428, o objeto refere-se a MP n° 966/2020 e a LINDB. As demais a¢des tém
por objeto apenas a MP n® 966/2020.

A MP n® 966/2020 “dispoe sobre a responsabilizagio de agentes publicos,
por agdo e omissdo pertinentes a atos relacionados com a pandemia da COVID-
19”. O art. 28 da LINDB, com a redagao dada pela Lei 13.655/2018, trata,
de forma mais ampla, da responsabilidade geral do agente ptblico por
decisdes ou opinides técnicas. O art. 12 do Decreto 9.830/2019 versa sobre
a caracterizagao de erro grosseiro, e o art. 14 trata da agao de regresso do
Poder Executivo perante o agente publico que tenha gerado dano ao

erario. Reproduzo o teor dos dispositivos:
“Medida Provisdria n°® 966/2020:

Art. 1° Os agentes publicos somente poderao ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem
ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos
relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:
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I - enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente da pandemia da covid-19; e
IT - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes

da pandemia da covid-19.

§ 1° A responsabilizacdo pela opinido técnica nao se
estenderd de forma automdtica ao decisor que a houver
adotado como fundamento de decidir e somente se configurara:

I - se estiverem presentes elementos suficientes para o
decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinido técnica; ou
II - se houver conluio entre os agentes.

§ 2° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso ndo implica responsabilizagio do agente

publico.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Medida Provisoria,
considera-se erro grosseiro o erro manifesto, evidente e
inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por agao
ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou

impericia.

Art. 3° Na aferi¢do da ocorréncia do erro grosseiro serao
considerados:

I - os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico;

IT - a complexidade da matéria e das atribui¢Oes exercidas
pelo agente publico;

III - a circunstancia de incompletude de informagoes na
situagao de urgéncia ou emergéncia;

IV - as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a a¢do ou a omissdao do agente
publico; e

V - o contexto de incerteza acerca das medidas mais
adequadas para enfrentamento da pandemia da covid-19 e das

suas consequéncias, inclusive as economicas.
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LINDB, art. 28 (com a reda¢ao dada pela Lei 13.655/2018):

Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por
suas decisdes ou opiniOes técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro.

Decreto 9.830/2019:

Art. 12. O agente publico somente podera ser
responsabilizado por suas decisdes ou opinides técnicas se agir
ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas fungoes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto,
evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado
por acao ou omissao com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

§ 2° Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro do
agente publico se nao restar comprovada, nos autos do processo
de responsabilizagao, situacao ou circunstancia fatica capaz de
caracterizar o dolo ou o erro grosseiro.

§ 32 O mero nexo de causalidade entre a conduta e
resultado danoso nao implica responsabilizacdo, exceto s

comprovado o dolo ou o erro grosseiro do agente publico.

§ 4° A complexidade da matéria e das atribui¢oes
exercidas pelo agente publico serdo consideradas em eventual
responsabilizacdao do agente publico.

§ 52 O montante do dano ao erario, ainda que expressivo,
nao poderd, por si sO, ser elemento para caracterizar o erro
grosseiro ou o dolo.
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§ 6° A responsabilizagdo pela opinido técnica ndo se
estende de forma automatica ao decisor que a adotou como
fundamento de decidir e somente se configurara se estiverem
presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o
erro grosseiro da opinido técnica ou se houver conluio entre os
agentes.

§ 7° No exercicio do poder hierarquico, sé respondera por
culpa in vigilando aquele cuja omissao caracterizar erro
grosseiro ou dolo.

§ 82 O disposto neste artigo ndo exime o agente publico de
atuar de forma diligente e eficiente no cumprimento dos seus

deveres constitucionais e legais.
Direito de regresso, defesa judicial e extrajudicial

Art. 14. No ambito do Poder Executivo federal, o direito
de regresso previsto no § 6° do art. 37 da Constituigao § 6° do
art. 37 da Constituicdo somente serd exercido na hipotese de o
agente publico ter agido com dolo ou erro grosseiro em suas
decises ou opinides técnicas, nos termos do disposto no art. 28
do Decreto-Lei n® 4.657, de 1942 art. 28 do Decreto-Lei n® 4.657,
de 1942, e com observancia aos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade.”

Os requerentes argumentam que a MP n.® 966/2020 padece de vicio
formal de inconstitucionalidade, eis que, em seu entender, ndao estaria
revestida dos requisitos de relevancia e urgeéncia.

No que se refere a inconstitucionalidade material, aduzem que
houve violagao do § 6° do art. 37 da Constituicdo e dos principios da
moralidade e da eficiéncia, inscritos no caput do mesmo dispositivo.
Articulam com a inexisténcia, no bojo do art. 37, § 6°, de distingao entre os
tipos de culpa (grave ou simples) que ensejaria a possibilidade de
regresso estatal. Sustentam que a MP objurgada cria uma anistia a priori,

uma forma de “blindagem” dos agentes publicos. Questionam, ainda, os

4

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5F9F-19BF-458F-1063 e senha B114-435B-B923-F1D2



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 61 de 140

ADI 6421 MC / DF

parametros interpretativos da norma para caracterizacdo de erro
grosseiro. Afirmam que a norma deveria, no contexto da pandemia, haver
reforcado o principio da transparéncia, ao invés de ter dificultado as
hipoteses de responsabilizagao dos agentes publicos.

Reiteram que a MP n.? 966/2020 foi editada no contexto de
agravamento da pandemia no Brasil e no momento em que determinadas
autoridades publicas resistem em adotar recomendacdes cientificas e
sanitarias expedidas por organizagdes nacionais e internacionais, cenario
no qual seria temerdrio chancelar normas que as isentariam de
responsabilidade por seus atos.

Era o que cabia rememorar.

Em primeiro lugar, é importante referir que a teoria da
irresponsabilidade administrativa, sintetizada nos brocardos the king can
do no wrong ou le roi ne peut mal faire, conforme Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, nunca foi acolhida pelo direito positivo brasileiro (Di Pietro, Maria
Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 644).

A responsabilizagao do Estado por seus atos e omissdes, tal como
insculpida no § 6° do art. 37, da Constituicao da Republica, é primado do
Estado Democratico de Direito.

Ressalto, ademais, que a MP n.? 966/2020, ora em debate, nao tem o
conddo de derrogar a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.?
8.429/1992), tampouco dispositivos de responsabilizagdo dos servidores
publicos presentes em outras normas, como o Cédigo Penal.

Assentadas tais premissas, consigno que estou de acordo com o e.
Relator quanto a delimitagao do objeto do presente debate, em sede de
medida cautelar. Anoto, tal como o e. Relator, que o art. 28 da LINDB ja
vigora hd mais de dois anos, fato que que, em principio, descaracterizaria
o periculum in mora, nos termos da jurisprudéncia consolidada desta
Suprema Corte. Assim, na presente assentada, estd em causa a MP n.°
966/2020, que é a norma que se refere a responsabilidade de agentes por
atos relacionados ao combate a pandemia.

A pandemia de COVID-19, reconhecida pela Organizagao Mundial
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da Saude em 11.03.2020, tem causado milhares de mortes e de infecc¢des,
bem como tem levado ao colapso sistemas de saude de diversas
localidades, em varios paises do mundo, representando desafios sem
precedentes que, no Brasil, conduziram a trés ordens de crises: sanitaria,
politica e econdmica.

O debate referente a concessdao de medida cautelar para suspensao
ou nao dos dispositivos da MP n.? 966/2020 est4, portanto, inserto num
contexto de multiplas complexidades, que pode ser chamado de VUCA,
no acronimo em inglés: volatil, incerto, complexo e ambiguo.

E fato que, neste cendrio, os gestores publicos precisam tomar
decisdes dificeis. De um lado, os requerentes das agdes diretas temem
administradores improbos, que cometam atos ilicitos e ndao sejam por eles
responsabilizados, com fundamento na MP n.? 966/2020. Lado outro, é
preciso evitar que os gestores se abstenham de tomar as medidas
necessarias para protecdo de populagao, no contexto da pandemia,
receosos de serem responsabilizados por escolhas tomadas nesse cendrio
incerto. Trata-se do que se convencionou chamar de “apagdo das canetas”
ou “Direito Administrativo do medo”. Ha quem entenda, na doutrina, que o
gestor temeroso € mais cauteloso, como Alexandra Aragao (Principio da
precaucao: Manual de instrugdes, in Revista do Centro de Estudos de
Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente — CEDOUA, n®
02/2008), e, na vertente oposta, os criticos, que percebem o risco de
imobilidade do gestor, como Cass Sunstein (“The Laws of Fear: Beyond
the Precautionary Principle”, Cambridge University Press, 2005).

Nao ha respostas prontas. E imperioso responder aos desafios com
rejeicao aos apelos autoritarios, com legalidade constitucional e com
ampla garantia de direitos fundamentais. A democracia, o federalismo
cooperativo e a dimensdao humanista devem nos conduzir a um futuro
comum de solidariedade, caminho a ser trilhado com amparo nos
principios da prevencao e da precaucao.

A jurisprudéncia consolidada deste Supremo Tribunal Federal
determina que, quando em causa questoes relacionadas a protecao a vida,
a saude e ao meio ambiente, as evidéncias cientificas e os padrdes
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técnicos devem ser observados. Outra nao é a determinacao da Lei n.°
13.979/2020, que dispds sobre as medidas para o enfrentamento da
pandemia de COVID-19, no sentido de que as medidas de combate a
pandemia devem ser determinadas “com base em evidéncias cientificas e em
andlises sobre as informacgoes estratégicas em satide” .

Assim, o papel do Poder Judicidrio em temas que envolvam a
necessidade de consenso minimo da comunidade cientifica, a revelar
necessidade de transferéncia do locus da decisao definitiva para o campo
técnico, estd em reconhecer a necessidade de respeito aos principios da
precaugao e da prevencdo. Havendo qualquer davida cientifica acerca da
adocdao das medidas sanitdrias a serem implementadas, a questao deve
ser solucionada em favor da saude da populagao.

Frise-se, uma vez mais, que, quando em causa, o direito a saude
exige que o Poder Publico, ao elaborar a politica publica, dé total
transparéncia as decisdes tomadas.

O erro grosseiro e a culpa grave nao devem ser conceitos juridicos
vagos, clausulas em branco a serem preenchidas de acordo com a
conveniéncia e a oportunidade da Administracdo. Ao contrario: é o
interesse publico na consecugdo dos direitos fundamentais que deve ser
observado para colmatar tais conceitos.

Quando em causa decisdes que envolvem a satde publica, os
fundamentos devem ser verificaveis e o gestor deve enumerar as razdes
consideradas. Havera erro grosseiro e culpa grave uma vez que o gestor
publico desconsidere o consenso minimo da comunidade cientifica e
deixe de fundamentar, com total transparéncia, as decisdes tomadas na
formulacdo de politicas publicas, ensejando a hipotese de
responsabiliza¢do, nos termos do art. 2° da MP n.? 966/2020.

Verifico, portanto, presente a plausibilidade juridica do direito
alegado, consistente na necessidade de conferir interpretacao conforme a
Constituicao aos art. 12 incisos I e II, bem como aos paragrafos 1° e 29, da
MP n® 996/2020; e assim também presente o perigo da demora, em razao
do contexto da pandemia do SARS-CoV-2 e da importancia de se gerar
critérios seguros para a atuagao dos gestores publicos.
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Desse modo, acompanho o e. Relator para deferir parcialmente a
cautelar para e conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 2°
da MP n.? 966/2020, no sentido de estabelecer que, na caracterizagao de
erro grosseiro, deve-se levar em consideracdo a observancia, pelas
autoridades: (i) de standards, normas e critérios cientificos e técnicos, com
especial destaque para as orientagdes da Organizacao Mundial de Saude,
bem como outras organizagOes internacionais; bem como (ii) dos
principios constitucionais da precaugao e da prevengao.

Acompanho, ainda, o e. Relator para conferir interpretacao conforme
a Constituigao ao art. 1°, e, em maior extensao do que o e. Relator, nao
apenas ao paragrafo primeiro, mas também aos incisos I e II do caput do
referido art. 1°, da MP n.° 966/2020, para explicitar que, para os fins de
aplicacao tal dispositivo, a autoridade a qual compete a decisao deve
exigir que a opinido técnica trate expressamente: (i) das normas e
critérios cientificos e técnicos aplicdveis a matéria, entre elas o
posicionamento da OMS e de outras organiza¢des internacionais; (ii) da
observancia dos principios constitucionais da precaucdo e da prevencao,
ndo apenas no enfrentamento da emergéncia de satide publica decorrente
da pandemia do SARS-CoV-2 (objeto do inciso I do art. 12 caput) , mas
também no combate aos efeitos econdmicos e sociais dela decorrentes
(objeto do inciso II do art. 12, caput).

Registro que, na continuidade do julgamento, diante dos
esclarecimentos do i. Relator, no sentido de abranger o voto de Sua
Exceléncia a extensao acima proposta, voto por acompanhar o Relator.

E como voto.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 5F9F-19BF-458F-1063 e senha B114-435B-B923-F1D2



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 65 de 140

21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
renovo minhas saudag¢des a todos, cumprimentando, em especial, o
eminente Relator, por seu voto, como sempre, escorreito; os Doutores
Bruno Leonardo Gongalves, André Maimoni, Paulo Machado Guimaraes,
Lucas de Castro Rivas e Jean Raphael Gomes Silva, bem como o Ministro
José Levi, Advogado-Geral da Unido, pelas proficuas sustentagdes orais.

Agradeco, ainda, ao Doutor José Levi, suas generosas palavras a
meu respeito, dizendo — como disse hoje na minha ultima sessdo
jurisdicional no TSE -, que presidir o Tribunal da Democracia constituiu
uma honra para mim.

Cumprimento, também, com muita efusdo, o Vice-Procurador-Geral
da Republica, Doutor Humberto Jacques.

Quanto as ADIs em julgamento, especificamente as medidas
cautelares nelas referidas, como bem delimitou o eminente Relator,
restrinjo-me ao exame da Medida Provisoria n® 966, pois apenas quanto a
ela se faz presente o requisito do perigo da demora, ao dispor de forma
restritiva sobre a responsabilidade de agentes publicos no cendrio de
pandemia em que vivemos.

Tenho voto escrito que juntarei aos autos.
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VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: 1. Trata-se de ac¢Oes diretas de
inconstitucionalidade — n. 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431 —, com
pedido de medida cautelar, ajuizadas, respectivamente por: (i) Partido
Rede Sustentabilidade; (if) Partido Cidadania; (iii) Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL; (iv) Partido Comunista do Brasil, (v) Associagao
Brasileira de Imprensa — ABIL; (vi) Partido Democratico Trabalhista — PDT;
e (vii) Partido Verde — PV, todas em face da Medida Provisdria n® 966, de
13/05/2020, que “Dispde sobre a responsabiliza¢cdo de agentes publicos
por acao e omissao em atos relacionados com a pandemia da COVID-19”.

Ademais, a primeira acdo, a ADI 6421, tem também por objeto o
artigo 28 do Decreto-Lei 4.657 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro — LINDB), com redacdo dada pela Lei n. 13.6655/2018, e os
artigos 12 e 14 do Decreto 9.830/2019.

O objeto da penultima acao — ADI 6428 —, por sua vez, abrange,
outrossim, a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB.

2. Reproduzo os dispositivos normativos impugnados na presente

acao direta:

Medida Provisoria n® 966, de 13/05/2020

“Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem
ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos
relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

I - enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente da pandemia da covid-19; e

II - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes
da pandemia da covid-19.

§ 1° A responsabilizacdo pela opinido técnica nao se
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estenderd de forma automdtica ao decisor que a houver
adotado como fundamento de decidir e somente se configurara:

I - se estiverem presentes elementos suficientes para o
decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinido técnica; ou

IT - se houver conluio entre os agentes.

§ 2° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso ndo implica responsabilizagao do agente
publico.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Medida Provisoria,
considera-se erro grosseiro o erro manifesto, evidente e
inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por agao
ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Art. 3° Na aferi¢do da ocorréncia do erro grosseiro serao
considerados:

I - os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico;

IT - a complexidade da matéria e das atribuigOes exercidas
pelo agente publico;

III - a circunstancia de incompletude de informagdes na
situagao de urgéncia ou emergéncia;

IV - as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a agdo ou a omissdo do agente
publico; e

V - o contexto de incerteza acerca das medidas mais
adequadas para enfrentamento da pandemia da covid-19 e das
suas consequéncias, inclusive as econdmicas.

Art. 4° Esta Medida Provisoria entra em vigor na data de

sua publicacao”.

Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro -
LINDB

“Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por
suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro

grosseiro”.

Decreto 9.830/2019
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Regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 do Decreto-
Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, que institui a Lei de
Introdugao as normas do Direito brasileiro.

“Responsabilizacio na hipotese de dolo ou erro
grosseiro

Art. 12. O agente publico somente podera ser
responsabilizado por suas decisdes ou opinides técnicas se agir
ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas fungoes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto,
evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado
por acao ou omissao com elevado grau de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

§ 2° Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro do
agente publico se ndo restar comprovada, nos autos do processo
de responsabilizagao, situagao ou circunstancia fatica capaz de
caracterizar o dolo ou o erro grosseiro.

§ 3° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso nao implica responsabilizagao, exceto se
comprovado o dolo ou o erro grosseiro do agente publico.

§ 4° A complexidade da matéria e das atribuigoes
exercidas pelo agente publico serdo consideradas em eventual
responsabilizacdo do agente publico.

§ 5° O montante do dano ao erdrio, ainda que expressivo,
ndo poderd, por si s, ser elemento para caracterizar o erro
grosseiro ou o dolo.

§ 6° A responsabilizacdo pela opinido técnica nao se
estende de forma automatica ao decisor que a adotou como
fundamento de decidir e somente se configurara se estiverem
presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o
erro grosseiro da opinido técnica ou se houver conluio entre os
agentes.

§ 7° No exercicio do poder hierarquico, s6 respondera por
culpa in vigilando aquele cuja omissao caracterizar erro grosseiro
ou dolo.

§ 8° O disposto neste artigo nao exime o agente publico de
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atuar de forma diligente e eficiente no cumprimento dos seus
deveres constitucionais e legais.

(..

Direito de regresso, defesa judicial e extrajudicial

Art. 14. No ambito do Poder Executivo federal, o direito
de regresso previsto no § 6° do art. 37 da Constitui¢ao somente
sera exercido na hipotese de o agente publico ter agido com
dolo ou erro grosseiro em suas decisdes ou opinides técnicas,
nos termos do disposto no art. 28 do Decreto-Lei n° 4.657, de
1942, e com observancia aos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade”.

3. Inicialmente, alega-se a configuracio de vicio de
inconstitucionalidade formal da MP n. 966/2020, por desrespeitar os
requisitos de relevancia e urgéncia, que seriam inexistentes.

4. Em seguida, aponta-se a inconstitucionalidade material dos
dispositivos impugnados por afronta “a garantia da inafastabilidade
(CE art. 5°, XXXV) — e, por desdobramento, a separacdo de poderes (CE, art.
29) —, ao devido processo legal (CE, art. 5 LIV), ao principio republicano
(CE art. 1°e 34, VII, “a”), a probidade administrativa (CFE, art. 37, § 4°), a
responsabilidade por dolo ou culpa do agente pitblico (CF, art. 37, § 6°) e a
autonomia federativa (CF, art. 18)”— grifos no original.

A tese inicial é no sentido de que a Lei Maior exige apenas a
configuracdo de dolo ou culpa para a responsabilizacdo do agente
publico. As normas combatidas, porém, teriam restringido o alcance
constitucional ao indicarem o “erro grosseiro” como requisito para a
caracterizagao da responsabilidade.

Ferido estaria, assim o principio republicano, na medida em que
incumbe as autoridades publicas zelar pela coletividade com maior grau
de cuidado e, consequentemente, com maior amplitude de
responsabilizacdo, fator ignorado pelos diplomas normativos em analise.

As normas teriam suprimido, nessa linha de raciocinio juridico, a
apreciagao judicial de lesdo ou ameaca a direito decorrentes da
responsabilidade civil e administrativa de agentes publicos, em violacao
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da inafastabilidade da jurisdicao e da separagao dos poderes.

Argumenta-se que compete aos Estados e Municipios a produgao
normativa referente aos seus agentes publicos, razdo pela qual estaria
ferida a autonomia federativa.

Destacada também a inobservancia dos principios da moralidade e
da eficiéncia da administragao publica, e alude-se ao desrespeito a
necessidade de indenizacao em caso de dano, conforme preceitua a
Constituicao da Republica. Quanto a este tema, assevera-se que “Este é o
entendimento do TCU (acdrddos 5547/19 e 2391/18), que a despeito da limitacdo
da responsabilizacdo dos agentes publicos pela Lei 13.655/18, entende que, com
espeque no art. 37, § 6° da Constituicido Federal, a responsabilizacio financeira
por dano ao erdrio ndo se restringe aos casos de dolo ou erro grosseiro, mas
abrange o dolo ou a culpa, sendo esta em qualquer de suas modalidades, ou seja,
sem qualquer gradacdo ou limitacdo. Assim, a limitagdo para as hipdteses de dolo
e erro grosseiro, consistente na culpa grave, aplicar-se-ia apenas a
responsabilizagio decorrente do poder sancionatdrio, quais sejam as sangoes como
multa, inabilitagdo para ocupar cargos, etc. Outra conclusdo leva a nefasta
socializagdo dos danos causados pelos agentes piblicos, o que ndo possui respaldo
constitucional” .

5. Contextualizado ainda o momento em editada a MP n. 966/2020,
caracterizado pelo enfrentamento da grave pandemia provocada pela
COVID-19, que tem revelado posturas dispares entre as autoridades
publicas na tomada de medidas direcionadas a prevencdo e a seu
combate.

6. A alegagdo de que presentes a probabilidade do direito (fumus
boni iuris) e o perigo de dano (periculum in mora), requerido o deferimento
da medida cautelar

“(...) liminarmente e com efeitos ex tunc, para suspender
os efeitos da Medida Provisoria n® 966, de 13 de maio de 2020,
publicada no DOU em 14 de maio de 2020, e, por consequéncia,
de textos equivalentes (art. 28 do Decreto-Lei 4.657/42, com a
redacdo dada pela Lei 13.655/18, e arts. 12 e 14 do Decreto
9.830/19), até a apreciacdo do mérito ou, subsidiariamente, até a
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analise da MP pelo Congresso Nacional; ou,

i. Subsidiariamente, o deferimento de medida
cautelar, liminarmente e com efeitos ex tunc, para
suspender os efeitos apenas da Medida Provisdria n° 966,
de 13 de maio de 2020, publicada no DOU em 14 de maio
de 2020, até a apreciacdo do mérito ou, subsidiariamente,
até a andlise da MP pelo Congresso Nacional, na medida
em que tal diploma normativo é o mais gravoso no ambito
daqueles aqui analisados; ou,

ii. Ainda subsidiariamente, a interpretacdo conforme
a Constituicdo para excluir da hipotese de incidéncia da
Medida Provisoria n® 966, de 13 de maio de 2020,
publicada no DOU em 14 de maio de 2020, e, por
consequéncia, aos textos equivalentes (art. 28 do Decreto-
Lei 4.657/42, com a redagao dada pela Lei 13.655/18, e arts.
12 e 14 do Decreto 9.830/19) as situagdes que envolvam o
ressarcimento ao erario, mantendo o poder-dever da
administragdo publica de cobrar os danos que seus
agentes publicos causarem”.

7. Os objetos de controle em sede cautelar, como ja supratranscrito,
sao a Medida Provisoria n° 966, de 13/05/2020, o artigo 28 do Decreto-
Lei 4.657 (Lei de Introducgao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB),
com redacao dada pela Lei n. 13.6655/2018, e os artigos 12 e 14 do
Decreto 9.830/2019.

O artigo 1° da MP n. 966/2020 estabelece que “Os agentes puiblicos
somente poderdo ser responsabilizados nas esferas civil e administrativa”.

Conforme li¢do de Maria Sylvia Zanella di Pietro, a responsabilidade
do agente publico abrange as seguintes categorias: (i) a responsabilidade
politica; (i7) a responsabilidade civil; (iif) a responsabilidade penal; (iv) a
responsabilidade administrativa; e (v) a responsabilidade por atos de
improbidade administrativa’. No que atine 8 MP n. 966/2020, o objeto da

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade do agente publico. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord). Tratado de Direito Administrativo: Administracao
Publica e Servidores Publicos. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 560.
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presente acao direta limita-se, assim, apenas as categorias de
responsabilidade civil e administrativa, expressamente mencionadas pela
norma impugnada.

8. Para melhor compreensao da questao constitucional, transcrevo os
dispositivos constitucionais indigitados como parametros de controle:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

(..

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

(.-

Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos
termos seguintes:

(.-

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagio do Poder
Judiciario lesdao ou ameaca a direito;

(..

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal;

(.-

Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos,
nos termos desta Constituicao.

(.-

Art. 34. A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para:

(.-

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais:
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a) forma republicana, sistema representativo e regime
democratico;

(..

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(..

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal
cabivel.

§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢ao para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem
prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agbes de
ressarcimento.

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.

9. A questiao constitucional em exame, como visto, envolve a
responsabilidade de agentes publicos.

Quanto as agdes diretas de inconstitucionalidade em julgamento, no
que concerne as medidas cautelares requeridas, como bem delimitou o
eminente Relator, restrinjo-me ao exame da MP 966/2020, pois apenas
em relacio a ela se faz presente também o requisito do perigo da
demora, quando dispoe de forma restritiva sobre a responsabilidade de
agentes publicos no cendrio de pandemia decorrente da propagacao do
Novo coronavirus.

10. Restrito o exame, pela necessaria observancia do requisito do
periculum in mora, a MP n. 966/2020, observo que esta regula a
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responsabilidade de agentes publicos no cendrio de pandemia
decorrente da propagacdo do novo coronavirus, declarada pela
Organizac¢ao Mundial de Satde — OMS — em 11.3.2020.

11. No que atine a alegada inconstitucionalidade formal, por
alegada auséncia dos requisitos de necessidade e urgéncia, afasto-a de
plano, sobretudo considerado o contexto emergencial instaurado pela
pandemia e a jurisprudéncia restritiva desta Casa quanto ao tema.

12. Quanto a inconstitucionalidade material, em juizo de delibacao,
comungo na integra com o bem lancado voto do eminente relator,
subscrevendo os fundamentos esgrimidos por Sua Exceléncia, quanto a
interpretacdo conforme a Constituicio que propde, a compreensao de
que também contemplado em seu voto o mesmo norte quanto ao art. 1°,
inciso I, no tocante aos efeitos economicos e sociais da pandemia
provocada pelo novo coronavirus.

13. Com efeito, o enfrentamento da expansao da COVID-19
(Coronavirus Disease 19) e a responsabilizacdo de agentes em casos de
omissao ou insuficiéncia das medidas adotadas nao sao temas alheios aos
debates académicos internacionais.

Refiro-me, por todos, no ambito da Associal Internacional de
Direito Constitucional - IACL/AIDC -, a artigo cujo titulo traduzo
livremente como “Inacdo como uma resposta estatal ao surto de
coronavirus”’, que analisa exatamente o panorama de necessidade de
pronta resposta dos Estados, que envolve a ponderagao entre saude e
vida, de um lado; e medidas como isolamento, restricao as liberdades de
locomogao e de reunido, do outro. O autor, o professor grego Antonios
Kouroutakis, desenvolve um raciocinio no sentido de que, em muitos
paises, o principio da separagao dos Poderes implica o0 monopolio do
Executivo na resposta a emergéncias. Diante disso, conclui indicando a
necessidade de formulagdo de um mecanismo constitucional para
instigar o Executivo — quando omisso —, a assumir a responsabilidade
imprescindivel em um momento de emergéncia.

2 Antonios Kouroutakis. Inaction as a State Response to the Coronavirus Outbreak.
IACL-AIDC Blog (24 March 2020) https://blog-iacl-aidc.org/2020-posts/2020/3/24/inaction-as-

a-state-response-to-the-coronavirus-outbreak.
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Recebeu, a publicagdo, comentdrio de Mark Tushnet, professor na
Faculdade de Direito de Harvard, cogitando, no viés proposto, o
desenvolvimento com fundamento no chamado estado de coisas
inconstitucional.

No que concerne a repercussao econdmica e social da pandemia,
também palpavel a preocupagao internacional, como deflui das palavras
de Winnie Byanyima, diretora executiva do Programa das Nacdes Unidas
sobre HIV/Aids (UNAIDS), em artigo intitulado “Coronavirus mostra a
necessidade de uma saude gratuita para todas as pessoas”: “A maioria dos
paises de baixa renda ja estd altamente endividada; é imoral pressiond-los a pegar
mais empréstimos para combater uma ameaca existencial que o mundo inteiro
estd enfrentando. E urgentemente necessdrio um processo amplo e equitativo de
altvio da divida, ndo apenas para responder a crise da COVID-19, mas também
para encurtar o periodo de recuperagio e criar condigdes para o crescimento””.

14. No Brasil, pontuo que o contexto de incerteza, referido pela MP n.
966/2020, ¢ comum a situacdo mundial diante da crise sanitaria sem
precedentes provocada pelo novo coronavirus, gerador da COVID-19,
que se caracteriza por uma heterogeneidade de sintomas, quando
existentes, e por um alto poder de contéagio.

Ha, por certo, uma certa margem de discricionariedade aos gestores
publicos na adogdo de algumas medidas. Outras, porém, revestem-se, a
meu juizo, da natureza de ato administrativo vinculado e, como tal, com
requisitos e condi¢Oes de obrigatdria observancia. Relembro, no ponto,
especificamente quanto a satide, que promulgado no Brasil no dia 30 de
janeiro ultimo, via Decreto n® 10.212, o Regulamento Sanitario
Internacional, acordado na 58° Assembleia Geral da Organizacao
Mundial de Satde, em 23 de maio de 2005, que ora transcrevo, na fracdo

de interesse:

“Artigo 42 Implementacdo das medidas de saude
As medidas de saude tomadas consoante este
Regulamento serao iniciadas e concluidas sem demora e

3 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/artigo-coronavirus-mostra-a-necessidade-

de-uma-saude-gratuita-para-todas-as-pessoas-agora/.

10
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aplicadas de maneira transparente e nao discriminatodria.

Artigo 43 Medidas adicionais de saude

1. Este Regulamento ndao impede que os Estados Partes
implementem medidas de satide, em conformidade com sua
legislacao nacional relevante e as obrigacdes decorrentes do
direito internacional, em resposta a riscos especificos para a
saude publica ou emergéncias de satide publica de importancia
internacional, que:

(@) confiram um nivel de protecio a saude igual ou
superior ao das recomendacdes da OMS, ou

(b) sejam proibidas em outras circunstancias, nos termos
do Artigo 25, Artigo 26, paragrafos 1° e 2° do Artigo 28, Artigo
30, paragrafo 1° (c) do Artigo 31, e Artigo 33, desde que tais
medidas sejam, em outros aspectos, consistentes com este
Regulamento.

Tais medidas nao deverao ser mais restritivas ao trafego
internacional, nem mais invasivas ou intrusivas em relacao as
pessoas do que as alternativas razoavelmente disponiveis que
alcancariam o nivel apropriado de protegao a saude.

2. Ao decidir implementar ou nao as medidas de saude
de que trata o paragrafo 1° deste Artigo ou as medidas
adicionais de saude contempladas no paragrafo 2° do Artigo
23, paragrafo 1° do Artigo 27, paragrafo 2° do Artigo 28 e
paragrafo 2%(c) do Artigo 31, os Estados Partes baseardo suas
determinag¢des em:

(a) principios cientificos;

(b) evidéncias cientificas disponiveis de risco para a
satde humana ou, quando essas evidéncias forem
insuficientes, informacdes disponiveis, incluindo
informacdes fornecidas pela OMS e outras organizac¢des
intergovernamentais e organismos internacionais relevantes;
e

(c) qualquer orientacdao ou diretriz especifica da OMS
disponivel.

3. Os Estados Partes que implementarem medidas
adicionais de satude, referidas no paragrafo 1° deste Artigo, que

11
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interfiram significativamente com o trafego internacional,
fornecerao a OMS a fundamentacdo de saude publica e as
informag0es cientificas pertinentes. A OMS compartilhara essas
informacdes com outros Estados Partes, assim como
informagOes relativas as medidas de satde implementadas.
Para os fins deste Artigo, se entende como interferéncia
significativa, em geral, a proibigdo de entrada ou de saida
internacionais de viajantes bagagens, cargas, contéineres, meios
de transporte, mercadorias e similares ou atrasos superiores a
24 horas.

4. Apds avaliar as informagOes fornecidas consoante os
paragrafos 3° e 5% deste Artigo e outras informacdes relevantes,
a OMS poderd solicitar ao Estado Parte em questao que
reconsidere a aplicagao das medidas.

5. O Estado Parte que implementar medidas adicionais de
saude, referidas nos pardgrafos 1° e 2° deste Artigo, que
interfiram significativamente com o trafego internacional,
deverdo informar a OMS, num prazo de 48 horas a contar de
sua implementacao, quais sao essas medidas e a fundamentagao
de satide para sua implementacado, a nao ser quando estiverem
abrangidas por uma recomendacdo tempordaria ou permanente.

6. Os Estados Partes que implementarem medidas de
saude consoante aos termos dos paragrafos 12 ou 2° deste
Artigo deverao revisar tais medidas num prazo de trés meses,
levando em consideracdao a orientacdo da OMS e os critérios
indicados no paragrafo 2° deste Artigo.

7. Sem prejuizo de seus direitos nos termos do Artigo 56,
qualquer Estado Parte que sofrer o impacto de uma medida
tomada consoante os paragrafos 1° ou 2° deste Artigo podera
solicitar manter consultas com o Estado Parte que implementou
tal medida. O propdsito de tais consultas é esclarecer as
informacgoOes cientificas e a fundamentacao de saude publica
subjacentes a medida e encontrar uma solu¢do mutuamente
aceitavel.

8. As disposicoes deste Artigo podem aplicar-se a
implementacio de medidas referentes a viajantes que

12
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participem em grandes eventos de massa”. (destaquei)

A disciplina do Regulamento Sanitario Internacional é vinculante e
estabelece que os Estados baseardo suas determinac¢des em: (i) principios
cientificos; (if) evidéncias cientificas disponiveis de risco para a satde
humana ou, quando essas evidéncias forem insuficientes, informagoes
disponiveis, incluindo informagdes fornecidas pela OMS e outras
organizagoes intergovernamentais e organismos internacionais
relevantes; e (iii) qualquer orientacao ou diretriz especifica da OMS
disponivel.

Trata-se de comando normativo cogente a ser necessariamente
seguido pelo Estado-parte — e portanto pelo Brasil —, sob pena de
responsabilidade a ser apreciada pela inafastavel jurisdicao.

Ja a Lei 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, editada com o proposito
especifico de regular o enfrentamento da pandemia, estabelece que:

“Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus, as autoridades poderao adotar, no ambito de suas
competéncias, dentre outras, as seguintes medidas:
(Redagao dada pela Medida Provisdria n® 926, de 2020)

I - isolamento;

II - quarentena;

III - determinagao de realizagdo compulsodria de:

a) exames meédicos;

b) testes laboratoriais;

¢) coleta de amostras clinicas;

d) vacinagao e outras medidas profildticas; ou

e) tratamentos médicos especificos;

IV - estudo ou investigacao epidemiologica;

V - exumagao, necropsia, cremagao e manejo de cadaver;

VI - restrigdio excepcional e temporaria, conforme
recomendacao técnica e fundamentada da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria, por rodovias, portos ou aeroportos de:
(Redagao dada pela Medida Provisdria n® 926, de 2020)

13
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a) entrada e saida do Pais; e (Incluido pela Medida
Proviséria n® 926, de 2020)

b) locomocao  interestadual e  intermunicipal;
(Incluido pela Medida Provisoria n® 926, de 2020)

VII - requisicdo de bens e servicos de pessoas naturais e
juridicas, hipotese em que sera garantido o pagamento
posterior de indenizagao justa; e

VIII - autorizagdo excepcional e tempordria para a
importacdo de produtos sujeitos a vigilancia sanitdria sem
registro na Anvisa, desde que:

a) registrados por autoridade sanitaria estrangeira; e

b) previstos em ato do Ministério da Saude.

§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderao
ser determinadas com base em evidéncias cientificas e em
analises sobre as informacoes estratégicas em saude e deverao
ser limitadas no tempo e no espaco ao minimo indispensavel
a promogao e a preservacao da saude publica”. (destaquei)

Desse modo, a Lei brasileira editada com o proposito especifico de
regular o enfrentamento da pandemia também estabelece as evidéncias
cientificas e as informagOes estratégicas em matéria de satide como
requisito imprescindivel para as medidas. Neste ponto, entendo, na linha
do artigo do Prof. Kouroutakis, que os dados cientificos sao
determinantes seja da acdo, seja da ina¢ao dos gestores. E acdo e inagao,
como fundamentei, que hao de ser ser motivadas de forma vinculante.

Também a jurisprudéncia desta Casa indica a necessidade de adogao
dos padrdes cientificos que constroem um consenso idoneo a embasar
decisdes administrativas e jurisdicionais em matérias relacionadas ao
direitos a saude, a vida e ao meio ambiente equilibrado, de acordo com o
que sustentei ao julgamento da ADI 4066, sob a minha relatoria, a versar
sobre o amianto crisotila:

“Pode-se dizer que a tarefa da Corte — de carater

normativo — ha de se fazer embasada nas conclusdes da

comunidade cientifica — cuja natureza é descritiva. E nesse

14
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sentido que, ao se debrugar sobre regra juridica disciplinadora
de fatos, a Corte adota, como premissa empirica, o
conhecimento cientifico estabelecido sobre eles, considerado o

estado da arte no momento do julgamento”.
E, mais adiante:

“Nao se defende, com isso a ilacdo totalitdria de que a
Constitui¢ao, ao atribuir ao Estado o dever de proteger a satude,
legitima toda e qualquer restricao a direitos e liberdades cujo
resultado, desejado ou esperado, seja algum nivel de
incremento no coeficiente de satide da populagéo. E por isso,
alids, que o sentido do direito constitucional a satide deve ser
preponderantemente construido pelo legislador, especialmente
naquilo que implicard limitagdes a outros direitos
fundamentais. Isso porque a restricao legitima dos direitos
fundamentais tem lugar no contexto de uma negociacao entre o
constitucionalismo - direitos fundamentais, protecdes contra
majoritarias — e o principio democratico — vontade da maioria”.
(ADI 4066, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno,
julgado em 24/08/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-043
DIVULG 06-03-2018 PUBLIC 07-03-2018)

Em reforgo, ainda, o teor de recente guia publicado pela OMS para
subsidiar a prevencao e o combate a pandemia:

“ A oportuna implementagao de medidas de satide publica
medidas, especialmente o distanciamento fisico, a higiene das
maos e a etiqueta respiratoria, sdo importantes para retardar a
transmissdao de doengas respiratorias como COVID-19 e
permitir que os servigos de satde lidem melhor com a demanda
do paciente. Dada a natureza de espagos densamente povoados,
o distanciamento fisico nas cidades e em outros assentamentos
pode ser, para muitos, mais dificil de alcangar (por exemplo,
varias familias em um espaco compartilhado). Onde o
distanciamento fisico em ambientes domésticos nao for viavel,

15
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as autoridades locais devem identificar instalagdes publicas
onde as pessoas possar ficar em quarentena.

(..

Onde possivel, cidades e dreas wurbanas com
assentamentos devem introduzir medidas para impor o
distanciamento fisico em espagos publicos, mercados e ruas,
sem fechd-los completamente. Isso inclui colocar marcagdes no
chdo e restringir a direcdao da caminhada. Com o apoio der
lideres religiosos também deve-se também buscar suspender ou
modificar observancias e cerimonias. Conselhos sobre o uso de
mascaras no contexto do COVID-19 também devem basear-se

74

na orientagao provisoria que foi publicada””. (traducao livre)

Como coroldrios da necessidade de adogao dos padrdes cientificos,
os principios da precaucdo e da prevencdo, prestigiados no
entendimento jurisprudencial desta Casa:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ADMINISTRATIVO E  AMBIENTAL. MEDIDAS DE
CONTENCAO DAS DOENCAS CAUSADAS PELO AEDES
AEGYPTI. ARTIGO 1¢, §3¢, INCISO IV DA LEI N. 13.301, DE 27
DE JUNHO DE 2016. PERMISSAO DA INCORPORACAO DE
MECANISMOS DE CONTROLE VETORIAL POR MEIO DE
DISPERSAO POR AERONAVES MEDIANTE APROVACAO
DAS AUTORIDADES SANITARIAS E DA COMPROVACAO
CIENTIFICA DA EFICACIA DA MEDIDA. POSSIBILIDADE
DE INSUFICIENCIA DA PROTECAO A SAUDE E AO MEIO
AMBIENTE. VOTO MEDIO. INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO. ARTIGOS 225, §1¢, INCISOS V E VII, 6° E
196 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
INAFASTABILIDADE DA APROVACAO PREVIA DA
AUTORIDADE SANITARIA E DA AUTORIDADE
AMBIENTAL  COMPETENTE.  ATENDIMENTO  AS

4 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Strengthening preparedness for COVID-19
in cities and other urban settings: interim guidance for local authorities. Geneva: World
Health Organization; 2020 (WHO/2019-nCoV/ Urban_preparedness/2020.1), p. 9.
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PREVISOES CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE, AO
MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO E AOS PRINCIPIOS DA
PRECAUCAO E DA PREVENCAO. PROCEDENCIA PARCIAL
DA ACAO. 1. Apesar de submeter a incorporagio do
mecanismo de dispersao de substancias quimicas por aeronaves
para combate ao mosquito transmissor do virus da dengue, do
virus chikungunya e do virus da zika a autorizacdo da
autoridade sanitdria e a comprovacao de eficdcia da pratica no
combate ao mosquito, o legislador assumiu a positivagao do
instrumento sem a realiza¢dao prévia de estudos em obediéncia
ao principio da precaugao, o que pode levar a violacdo a
sistemdtica de protegdo ambiental contida no artigo 225 da
Constituicao Federal. 2. A previsao legal de medida sem a
demonstracao prévia de sua eficacia e seguranca pode violar
os principios da precaucdo e da prevencido, se se mostrar
insuficiente o instrumento para a integral protecio ao meio
ambiente equilibrado e ao direito de todos a protecio da
satde. 3. O papel do Poder Judiciario em temas que envolvem
a necessidade de consenso minimo da comunidade cientifica,
a revelar a necessidade de transferéncia do l6cus da decisao
definitiva para o campo técnico, revela-se no reconhecimento
de que a lei, se ausentes os estudos prévios que atestariam a
seguranca ambiental e sanitaria, pode contrariar os
dispositivos constitucionais apontados pela Autora em sua
exordial, necessitando, assim, de wuma hermenéutica
constitucionalmente adequada, a assegurar a protecao da vida,
da satde e do meio ambiente. 4. Em atendimento aos
principios da precaucao e da prevengao, bem como do direito a
protecao da saude, portanto, confere-se interpretagao conforme
a Constituicao, sem reducao de texto, ao disposto no inciso IV
do §3° do artigo 1° da Lei n® 13.301/2016, para fixar o sentido
segundo o qual a aprovagao das autoridades sanitarias e
ambientais competentes e a comprovagao cientifica da eficacia
da medida sao condigOes prévias e inafastaveis a incorporacao
de mecanismos de controle vetorial por meio de dispersao por
aeronaves, em atendimento ao disposto nos artigos 225, §1°,
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incisos V e VII, 6° e 196 da Constituicao da Republica. 5. A¢ao
direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente”. (ADI 5592, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA,
Relator(a) p/ Acérdao: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 11/09/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-051
DIVULG 09-03-2020 PUBLIC 10-03-2020, destaquei)

“Recurso extraordindrio. Repercussao geral reconhecida.
Direito Constitucional e Ambiental. Acdrdao do tribunal de
origem que, além de impor normativa alienigena, desprezou
norma técnica mundialmente aceita. Contetdo juridico do
principio da precaugdo. Auséncia, por ora, de fundamentos
faticos ou juridicos a obrigar as concessiondrias de energia
elétrica a reduzir o campo eletromagnético das linhas de
transmissdao de energia elétrica abaixo do patamar legal.
Presungao de constitucionalidade nao elidida. Recurso provido.
Acgbes civis publicas julgadas improcedentes. 1. O assunto
corresponde ao Tema n® 479 da Gestdao por Temas da
Repercussao Geral do portal do STF na internet e trata, a luz
dos arts. 5% caput e inciso II, e 225, da Constitui¢ao Federal, da
possibilidade, ou ndo, de se impor a concessiondria de servigo
publico de distribuicdo de energia elétrica, por observancia ao
principio da precaugao, a obrigagdo de reduzir o campo
eletromagnético de suas linhas de transmissao, de acordo com
padrdes internacionais de seguranga, em face de eventuais
efeitos nocivos a saide da populagdo. 2. O principio da
precaucdo é um critério de gestio de risco a ser aplicado
sempre que existirem incertezas cientificas sobre a
possibilidade de um produto, evento ou servi¢co desequilibrar
0 meio ambiente ou atingir a satide dos cidadaos, o que exige
que o estado analise os riscos, avalie os custos das medidas de
prevencdo e, ao final, execute as acdes necessarias, as quais
serao decorrentes de decisoes universais, nao
discriminatorias, motivadas, coerentes e proporcionais. 3. Nao
ha vedacdo para o controle jurisdicional das politicas pablicas
sobre a aplicacio do principio da precaucio, desde que a
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decisdo judicial ndo se afaste da analise formal dos limites
desses parametros e que privilegie a op¢do democratica das
escolhas discricionarias feitas pelo legislador e pela
Administragao Puablica. 4. Por ora, nao existem fundamentos
faticos ou juridicos a obrigar as concessiondrias de energia
elétrica a reduzir o campo eletromagnético das linhas de
transmissao de energia elétrica abaixo do patamar legal fixado.
5. Por forca da repercussao geral, é fixada a seguinte tese: no
atual estdgio do conhecimento cientifico, que indica ser incerta
a existéncia de efeitos nocivos da exposi¢ao ocupacional e da
populacdo em geral a campos elétricos, magnéticos e
eletromagnéticos gerados por sistemas de energia elétrica, nao
existem impedimentos, por ora, a que sejam adotados os
parametros propostos pela Organizagdo Mundial de Saude,
conforme estabelece a Lei n® 11.934/2009. 6. Recurso
extraordindrio provido para o fim de julgar improcedentes
ambas as ag¢Oes civis publicas, sem a fixacdo de verbas de
sucumbéncia”. (RE 627189, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI,
Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2016, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-066
DIVULG 31-03-2017 PUBLIC 03-04-2017, destaquei)

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL: ADEQUACAO. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. ARTS. 170, 196 E 225 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
CONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS
PROIBITIVOS DA IMPORTACAO DE PNEUS USADOS.
RECICLAGEM DE PNEUS USADOS: AUSENCIA DE
ELIMINACAO TOTAL DE SEUS EFEITOS NOCIVOS A
SAUDE E AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO. AFRONTA
AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO.
COISA JULGADA COM CONTEUDO EXECUTADO OU
EXAURIDO: IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO. DECISOES
JUDICIAIS COM CONTEUDO INDETERMINADO NO

19
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TEMPO: PROIBICAO DE NOVOS EFEITOS A PARTIR DO
JULGAMENTO. ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. 1. Adequagdao da argui¢ao pela correta
indicacdo de preceitos fundamentais atingidos, a saber, o direito
a saude, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(arts. 196 e 225 da Constitui¢do Brasileira) e a busca de
desenvolvimento econdmico sustentavel: principios
constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de comércio
interpretados e aplicados em harmonia com o do
desenvolvimento social saudavel. Multiplicidade de acoes
judiciais, nos diversos graus de jurisdicdo, nas quais se tém
interpretagOes e decisdes divergentes sobre a matéria: situagao
de inseguranca juridica acrescida da auséncia de outro meio
processual habil para solucionar a polémica pendente:
observancia do principio da subsidiariedade. Cabimento da
presente agao. 2. Argiiicdo de descumprimento dos preceitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos: decisdes
judiciais nacionais permitindo a importacdo de pneus usados
de Paises que nao compdem o Mercosul: objeto de contencioso
na Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, a partir de
20.6.2005, pela Solicitacao de Consulta da Unidao Europeia ao
Brasil. 3. Crescente aumento da frota de veiculos no mundo a
acarretar também aumento de pneus novos e,
consequentemente, necessidade de sua substituicdto em
decorréncia do seu desgaste. Necessidade de destinacao
ecologicamente correta dos pneus usados para submissao dos
procedimentos as normas constitucionais e legais vigentes.
Auséncia de eliminacgao total dos efeitos nocivos da destinacao
dos pneus usados, com maleficios ao meio ambiente:
demonstragao pelos dados. 4. Principios constitucionais (art.
225) a) do desenvolvimento sustentavel e b) da equidade e
responsabilidade intergeracional. Meio ambiente
ecologicamente equilibrado: preservacao para a geracao atual
e para as geracOes futuras. Desenvolvimento sustentavel:
crescimento econdmico com garantia paralela e superiormente
respeitada da satde da populacdo, cujos direitos devem ser
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observados em face das necessidades atuais e daquelas
previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as
geracoes futuras. Atendimento ao principio da precaucao,
acolhido constitucionalmente, harmonizado com os demais
principios da ordem social e econdmica. 5. Direito a saude: o
depdsito de pneus ao ar livre, inexoravel com a falta de
utilizacao dos pneus inserviveis, fomentado pela importacao é
fator de disseminacdo de doencas tropicais. Legitimidade e
razoabilidade da atuacdo estatal preventiva, prudente e
precavida, na adogao de politicas publicas que evitem causas
do aumento de doencas graves ou contagiosas. Direito a
satide: bem nao patrimonial, cuja tutela se impoe de forma
inibitoria, preventiva, impedindo-se atos de importacio de
pneus usados, idéntico procedimento adotado pelos Estados
desenvolvidos, que deles se livram. 6. Recurso Extraordinario
n. 202.313, Relator o Ministro Carlos Velloso, Plenario, DJ
19.12.1996, e Recurso Extraordinario n. 203.954, Relator o
Ministro Ilmar Galvao, Plenario, DJ 7.2.1997: Portarias emitidas
pelo Departamento de Comércio Exterior do Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior — Decex
harmonizadas com o principio da legalidade; fundamento
direto no art. 237 da Constituicdao da Republica. 7. Autorizacao
para importagdio de remoldados provenientes de Estados
integrantes do Mercosul limitados ao produto final, pneu, e ndo
as carcacas: determinagao do Tribunal ad hoc, a qual teve de se
submeter o Brasil em decorréncia dos acordos firmados pelo
bloco econdmico: auséncia de tratamento discriminatdrio nas
relagcdes comerciais firmadas pelo Brasil. 8. Demonstragao de
que: a) os elementos que compdem o pneus, dando-lhe
durabilidade, é responsavel pela demora na sua decomposigao
quando descartado em aterros; b) a dificuldade de seu
armazenamento impele a sua queima, o que libera substancias
téxicas e cancerigenas no ar; c) quando compactados inteiros, os
pneus tendem a voltar a sua forma original e retornam a
superficie, ocupando espagos que sao escassos e de grande
valia, em especial nas grandes cidades; d) pneus inserviveis e
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descartados a céu aberto sdo criadouros de insetos e outros
transmissores de doengas; e) o alto indice calorifico dos pneus,
interessante para as industrias cimenteiras, quando queimados
a céu aberto se tornam focos de incéndio dificeis de extinguir,
podendo durar dias, meses e até anos; f) o Brasil produz pneus
usados em quantitativo suficiente para abastecer as fabricas de
remoldagem de pneus, do que decorre nao faltar matéria-prima
a impedir a atividade econdmica. Ponderacao dos principios
constitucionais: demonstracdo de que a importacdo de pneus
usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais de
saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts.
170, inc. I e VI e seu paragrafo tinico, 196 e 225 da Constituicao
do Brasil). 9. Decisdes judiciais com transito em julgado, cujo
conteudo ja tenha sido executado e exaurido o seu objeto nao
sdo desfeitas: efeitos acabados. Efeitos cessados de decisoes
judiciais pretéritas, com indeterminacdo temporal quanto a
autorizacao concedida para importagao de pneus: proibicao a
partir deste julgamento por submissao ao que decidido nesta
arguicao. 10. Arguicado de Descumprimento de Preceito
Fundamental julgada parcialmente procedente”. (ADPF 101,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
24/06/2009, DJe-108 DIVULG 01-06-2012 PUBLIC 04-06-2012
EMENT VOL-02654-01 PP-00001 RTJ VOL-00224-01 PP-00011,
destaquei)

Nessa linha de raciocinio juridico, as medidas tomadas ou omitidas
durante a pandemia hao de se pautar fundamentadamente também nos
critérios condicionantes acima indicados: (i) observancia de parametros,
evidéncias, analises e informacdes cientificas, inclusive o0s
posicionamentos oficiais da OMS; e (ii) respeito aos principios da
prevencao e da precaucgao.

15. Ante o exposto, defiro parcialmente a cautelar para conferir
interpretacao conforme aos artigos 1° e 2° da MP n. 966/2020, nos termos
do voto do Relator.

E como voto.
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senti muita simpatia —
ndo havia pensado, reconheco — pela proposta do Ministro Alexandre
quanto a exclusao do advérbio “somente” e a reducgao parcial de texto, no
caso, com relacdo ao caput do art. 1°

Quando o Ministro Luis Roberto observou que sua compreensao
estava adequada a do Ministro Alexandre, exceto quanto a suspensao
integral do inciso II do art. 1%, que diz com as questdes dos efeitos sociais
e econdmicos, entendi que talvez o Ministro Luis Roberto também tivesse
visto com simpatia a exclusao do “somente”. Nao sei se 0 Ministro Luis
Roberto poderia me esclarecer.

O art. 1% no caput, diz:

“Art. 1° Os agentes publicos somente poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem
ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos

relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:”

Vossa Exceléncia, Ministro Alexandre — corrija-me se eu tiver
interpretado de forma incorreta —, propoe que, em relacao ao caput do art.
12, se exclua ou se suspenda a eficdcia do advérbio “somente”. Seria isso?

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Exatamente,
Ministra Rosa. Ao excluir o advérbio "somente", dariamos seguranca
juridica para mostrar ao gestor e aos 6rgaos de fiscalizagao que a funcao
do Tribunal de Contas nao sofreu nenhuma restrigao, tampouco a questao
dos atos de improbidade administrativa. Por isso, parece-me que seria
necessaria a retirada do advérbio.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Vi com simpatia essa
redugao. Trazia meu voto acompanhando na integra o eminente Relator,

com aquela compreensao mais ampla, hoje confirmada.
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O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) -
Ministra Rosa, o Ministro Alexandre e eu nao temos divergéncia quanto a
isso. Acho que a fiscaliza¢ao do Tribunal de Contas € legitima e os atos de
improbidade estao excluidos, mas nao vejo problema no "somente". Nao
o tirei, porque acho que nao faz diferenca.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Esta bem.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - S6 uma
observacdo. Os proprios tribunais de contas mandaram memoriais
dizendo da preocupacdo em relacdo a isso. Por isso, talvez fosse
importante, ainda que a maioria nao retire, deixar bem claro que nao ha
nenhum obstaculo a fiscaliza¢do do Tribunal.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Certo.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - E claro
que nao hda obstaculo, Ministra Rosa. Fiz questao de deixar. S6 observo
que o Tribunal de Contas ja era contrario, inclusive, a LINDB. Ja havia
manifestacdo especifica do Tribunal de Contas contra o art. 28 da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro. O Tribunal de Contas, em
relacdo a essa medida provisoria, reproduziu entendimento que ja tinha,
contrariamente ao art. 28.

Como disse, nao acho que o advérbio "somente" faca diferenga, mas
explicito em meu voto e ndao me incomodo de enfatizar, na linha da
preocupacao de Vossa Exceléncia, que as fiscalizagbes previstas na
Constituicao e os atos de improbidade estao excluidos.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Ministro Presidente,

agradeco e estou acompanhando o eminente Relator.
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Egrégia Corte, Excelentissimo
Senhor Presidente, Senhores Ministros, Excelentissimo Senhor
Procurador-Geral da Republica, ilustres Advogados que assumiram a
tribuna.

Preliminarmente, Senhor Presidente, gostaria de deixar consignado a
minha admiragdo pela maneira didatica e profunda com que Sua
Exceléncia o Ministro Barroso proferiu o seu voto. E ndo menos brilhantes
os votos que me antecederam, do Ministro Alexandre de Moraes,
Ministro Edson Fachin e Ministra Rosa Weber.

Senhor Presidente, nds estamos aqui aferindo a compatibilidade da
Medida Provisoéria n® 966 com a Constituicao Federal; e, a semelhanca de
outros atos que foram expedidos neste momento de excecdo, mas dentro
do Estado de Direito, nds estamos aferindo essa norma que estabelece a
responsabilizacdo dos agentes publicos por acdo e omissao em atos
relacionados com a pandemia da covid. Isso é muito importante, quer
dizer, o nexo entre atos que estao relacionados a pandemia da covid, ou
seja, como é que se afere, digamos assim, a culpa ou dolo dos atos
praticados neste momento - repito, momento excepcional, mas que é um
momento que requer medidas de excegdo -, mas dentro do Estado de
Direito.

Confesso que a primeira impressao que tive foi que a medida era
pleonastica, na medida em que a constitucionalidade do art. 28 da Lei de
introducdao as Normas do Direito Brasileiro, segundo a qual agentes
publicos s6 responde pessoalmente por decisdes e opinides técnicas em
caso de dolo ou erro grosseiro, ela € reconhecida constitucional por toda a
doutrina e toda a jurisprudéncia. De sorte que, nesse primeiro momento,
pareceu-me uma medida pleondstica.

Entretanto, os debates me convenceram de que se faz efetivamente
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mister estabelecer critérios de afericdo dessa responsabilizagao,
principalmente porque, nesses momentos, como ja afirmei em uma
intervencao que me concederam a vénia de fazer, exige-se do gestor
publica fazer bem e depressa. E, como sabemos, a pressa, efetivamente, é
uma inimiga da perfeicao, e, fortiori, da perfeicao juridica. Contudo, o que
se visa coibir também € que se aproveitem desses momentos excepcionais
para a pratica de ilicitos.

Entdo, preliminarmente, assentaria que a Medida Provisdria n® 966
ndo é uma valvula de escape para gestores mal-intencionados, gestores
contrarios a ciéncia, e também nao abrange, como aqui ja foi destacado
diversas vezes, nem os delitos de corrupcao, de lavagem, enfim, e nem
atos de improbidade administrativa.

A realidade é que o poder sancionatdrio, em razao do estado de
calamidade, é aferido de uma maneira um pouco diversa, considerando-
se exatamente essa necessidade de uma pronta e célere atuacao.

E foi por essa razao que, digamos assim, reincidindo do rigor técnico
do art. 28 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, essa
medida provisdria veio esclarecer o que se pode conceber como um erro
grosseiro. Portanto, aqui, no meu modo de ver, na verdade, essa medida
provisoria traz critérios in judicando de como os juizes devem interpretar
o erro grosseiro, tendo em vista que os atos foram praticados em um
momento absolutamente intencional, mas que nao encerra uma carta de
alforria para gestores mal-intencionados.

Na realidade, nesse debate que se travou com o Ministro Alexandre,
o Ministro Gilmar e o Ministro Barroso, a ratio que se esta por detras
dessa norma ¢ exatamente esse momento atual, o qual gera um certo
receio de se atuar prontamente, incidindo em alguma irritualidade,
porque é de irritualidade que se trata, e nao de dolo ou de crimes que se
possa esconder por detras dessa Medida Provisoria.

E ndo € por outra razdo que ela trata ndo da responsabilidade do
Estado, objetiva, mas trata da responsabilidade individual do agente e a
maneira que se pode esmiucar esse conceito de erro grosseiro. No fundo,

essa medida provisdria exacerbou o 6nus da prova na agdo contra o
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agente publico, ao estabelecer esses critérios de afericao do erro grosseiro,
explicitando alguns parametros que retiram, digamos assim, um certo
subjetivismo sancionador. Nesse particular, ela é, talvez, uma medida
pleonastica porque a jurisprudéncia ja vem entendendo, até com relacao
aos atos improbos, que ¢é preciso fazer uma distingdo entre o
administrador improbo e o administrador inepto.

Alids, em varias ocasides, na nossa Turma, tivemos a oportunidade
de julgar casos em que exoneramos de responsabilidade o administrador,
porquanto se baseara em opinides juridicas. E s6 poderiamos imputar-lhe
uma conduta maliciosa, uma conduta passivel de se encaixar na agao de
improbidade, se se comprovasse o consilium fraudis entre o parecerista e o
administrador publico.

No meu modo de ver, Senhor Presidente, ressoa mais do que
evidente que nao € erro grosseiro, por exemplo, assistir a essas operagoes
de superfaturamento que escancaram lamentavelmente um momento tao
delicado, pessoas que, na verdade, se aproveitam para praticar atos de
corrupgao. Isso nao é erro grosseiro. E essa medida provisdria ndo é uma
carta de alforria para esses atos. Exatamente porque a gestao em tempo
de pandemia requer celeridade, pode ocorrer, eventualmente, a compra
de um equipamento que chegue em momento posterior, ou autorizagao
de uma despesa legitima, em que o administrador precise dessa medida
proviséria para se sentir confortdvel em realizd-la e ndo sofrer uma
persecucgao a posteriori. Mas, de outro lado, essa medida provisdria nao
protege a compra de equipamentos superfaturados ou completamente
fora dos padrOes necessdrios para efeito de enfrentamento de uma
pandemia.

De sorte que, na vida pratica, é bem diferente o caso de uma
ambulancia, dirigida por um motorista do Estado, embriagado, que
venha a matar o paciente que estda conduzindo, do caso em que a
ambulancia tem de percorrer inimeras unidades para poder internar
aquele paciente, que pode eventualmente até chegar sem vida, mas o
motorista se utilizou de todos os instrumentos necessarios para sanar
eventualmente aquela situagao aflitiva que se lhe imp0s: sair a procura de
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diversas unidades de saude.

Entdao, Senhor Presidente, é da vida pratica, o Direito nao vive fora
da realidade. E nds assistimos a isso, na televisao, quando o Ministro
Paulo Guedes ressaltou que, as vezes, ele tem de emitir uma ordem de
pagamento para um determinado estado, e o funcionario que deve
assinar teme o poder sancionatdrio.

Entdo, nesse particular, essa medida provisoria trouxe um critério de
afericao da responsabilidade, um critério de aferi¢ao da atuagao de ma-fé
do administrador diante quadro de pandemia.

Por outro lado, eu entendo, Senhor Presidente, que a culpa continua
a existir, porque a culpa é consequéncia dos elementos impericia,
imprudéncia e negligéncia. Evidentemente que, no caso do administrador
negligente, imprudente, do administrador que nao respeita as regras e
comete uma impericia, estd caracterizada a culpa e, a fortiori, o erro
grosseiro.

A questao que subjaz e que foi muito bem destacada no voto do
Ministro Roberto Barroso € a médico-cientifica. Ou seja, a questao de que,
neste momento de pandemia, se pretenda utilizar fdrmacos que, em vez
de curar a doenga, venham a matar o doente. E nds estamos efetivamente
experimentando um momento desafiador para a medicina, porque ela
ndo conhece esta doenca. Isso me foi dito com todas as letras pelo ex-
ministro da saude, e o disse no ambiente do Supremo Tribunal Federal,
tao logo nods o convocamos para dar explicagdes cientificas, na medida em
que nos falece capacidade institucional para conhecermos questdes
médicas.

Entao, como a medicina ndao conhece essa doenca, nessa area, o
guardido da Constituicao, como conhecedor do direito fundamental a
saude, que é um direito de todos e um dever do Estado, e, como nesse
particular, a preservagao da vida é um canone fundamental, todo cuidado
€ pouco. E esse "todo cuidado é pouco”, que é utilizado na linguagem
coloquial, se reflete na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
varias causas em que foi analisado o direito a saude, em que essa
expressao se exterioriza através dos principios da precaucdo e da

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 06DC-AFE9-9E5F-49C3 e senha BAOF-45EF-9909-84D3



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 94 de 140

ADI 6421 MC / DF

prevengao, que foram os principios evidenciados com mais expressao no
voto do Ministro-Relator.

E é evidente que prevencao nao significa ina¢do. Entao, no momento
de agir, o Supremo Tribunal Federal, posto nao ter a capacidade
institucional para tanto, se utiliza dos 6rgaos especializados. Nos, por
exemplo, proibimos o consumo das pilulas contra o cancer porque elas
ndo tinham eficdcia comprovada nos O6rgaos técnicos nacionais e
internacionais e, por outro lado, faziam com que as pessoas
abandonassem os seus tratamentos e acabassem falecendo.

Por isso, Senhor Presidente, que, sob essa 6tica, no meu modo de ver,
pelo tanto que ja pude pesquisar, especificamente da parte médica - isso
de fato se infere do voto do eminente Relator -, o erro grosseiro ¢ o
negacionismo cientifico voluntarista.

No6s temos diversos 0rgaos que informam o que € e o que nao é
eficiente, de sorte que o agente publico que atua no escuro o faz
assumindo os riscos de produzir severos resultados. E isso, no meu modo
de ver, até se equipara - o Ministro Alexandre também foi promotor -
muitissimo ao denominado dolo eventual. E é claro que, assumindo os
riscos de produzir severos resultados, o agente é responsavel em todos os
campos do direito, quer no civil, quer no administrativo, quer no campo
criminal.

Entdo, por todas essas questdes e pelo mais que ja foi exposto de
forma brilhante pelos votos que me antecederam, Senhor Presidente, eu
acompanho integralmente o brilhante voto do Ministro Roberto Barroso,
em todos os sentidos, inclusive nessa discussao relativa ao inciso II -
porque isso, na verdade, se projeta para o futuro, na medida em que
serdao judicializadas essas questdes, e parabenizo, no mais, também os
votos que me antecederam, do Ministro Alexandre de Moraes, do
Ministro Edson Fachin e da Ministra Rosa Weber.

Entao, ¢ assim como voto, Senhor Presidente.
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
Senhores Ministros, Senhor Vice-Procurador-Geral da Republica, a quem
cumprimento, Senhores Advogados que assomaram a tribuna, sempre
com tanta percuciéncia, com tanta boa vontade em trazer dados para o
conhecimento deste Supremo Tribunal.

Peco licenca a Vossa Exceléncia, Senhor Presidente, para ndo iniciar
meu voto sem antes cumprimentar - vou pedir licenca também ao
Ministro Alexandre - primeiro a Ministra Rosa Weber, que hoje tem a
ultima sessao - pode ser até que em outra ocasido tenha de novo - na
condicao duplice de Ministra do Supremo Tribunal Federal e de
Presidente do Tribunal Superior Eleitoral.

A Ministra Rosa Weber é um orgulho para qualquer pais do mundo,
para qualquer povo do mundo, por sua condi¢do de magistrada firme,
mas serena, rigorosa, mas suave, que conduziu uma eleicao, o que nao é
tarefa simples - todos os que por la passamos no Tribunal Superior
Eleitoral sabemos -, contando ainda, claro, com a participagao eficiente do
Ministro Luis Roberto Barroso, que agora assume como Presidente, e do
Ministro Fachin.

Sei que a Ministra Rosa Weber sempre contribuiu decisivamente
para os trabalhos do Supremo, mas, com sua conduc¢ao no Tribunal
Superior Eleitoral, também para o Brasil. Por isso nao quero deixar de,
como Colega de Sua Exceléncia, dizer da honra que tenho de fazer parte
de um grupo que a tem como um dos seus integrantes e, mais, de saber
que a histéria do Tribunal Superior Eleitoral contou com Sua Exceléncia
em momentos que nao foram faceis. Nao € facil, acho, a tarefa de nenhum
de ndés quando passa por 14, mas Sua Exceléncia a honrou com
brilhantismo, tranquilidade e enorme esforco pessoal. Por isso nao queria
deixar de apresentar esse cumprimento publico, que vai muito de minha
amizade pela Ministra, mas nao faria isso - nao é do meu feitio fazer -, se
nao fosse algo que passasse pela racionalidade civica de alguém que tem
compromisso com as institui¢oes judicidrias e com o Pais.

Agradeco a Ministra Rosa Weber, como cidada e Juiza, por tudo que
tem feito e pelo que fez no Tribunal Superior Eleitoral.

Cumprimento o Ministro Alexandre de Moraes, que assume agora

naquela Casa como titular, sabendo que tera pela frente a colaboragao
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que ja vem prestando, com o brilhantismo que lhe é peculiar. O Brasil
pode ficar tranquilo quanto a composicao do Tribunal Superior Eleitoral e
a dinamica do Tribunal da Democracia. No que se refere aquele drgao e
aquele ramo da Justica especializada, o Brasil vai bem, obrigada, tendo
essas pessoas como seus integrantes.

Quanto ao caso aqui posto para julgamento, cumprimento o
Ministro-Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, pela percuciéncia do
voto.

Farei a juntada de voto escrito, Presidente, mas quero fazer algumas
brevissimas observagoes. Disse ha pouco tempo, em conversa com o
Ministro Alexandre de Moraes, que duas institui¢des tém dado certo no
Direito brasileiro, em que pese um ou outro percalgo proprio da vida: a
responsabilidade do Estado e a criagdo do mandado de seguranca.

Essas duas institui¢cdes, desde sempre, sdao consideradas dos
melhores frutos criados pelo Brasil, desenvolvidos pelo Brasil. A
responsabilidade civil do Estado ou a responsabilidade administrativa do
Estado ndo é criagdo brasileira, por &bvio, mas, no Brasil, teve
desenvolvimento e efetividade inegaveis.

No caso da Medida Provisdria n. 966, que dispde, em sua epigrafe,
sobre a responsabilizacao de agentes publicos por a¢do e omissdao em atos
relacionados com a pandemia da covid-19, a primeira referéncia que faco,
em meu voto, é que, a despeito de a epigrafe de lei ser apenas um
enunciado, e nao ter forca normativa, circunscreve o campo do que trata e
como hao de ser tratadas e interpretadas as normas que no diploma se
contém. Acho que foi isso que o Ministro Barroso - se bem entendi - fez
em seu voto.

Tal como o Ministro, manifesto-me apenas quanto a essa medida
provisoria, deixando de fazer consideragdes de qualquer natureza sobre
os elementos que constam de algumas das peti¢gOes iniciais que se
referiam também a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.

Lembro, Senhor Presidente, de celebérrima frase, de Ruy Cirne
Lima, que nos todos, como estudantes de Direito, aprendemos no
segundo ou terceiro ano e € ouro em pod: "a Administracdo € atividade
daquele que nao é senhor absoluto". Ou como diria Seabra Fagundes:
"administrar € aplicar a lei de oficio". Tudo que tiver fora da lei, tudo que
estiver fora, portanto, do direito posto nao ha de ser validado.

Neste caso, o cuidado com a responsabilidade do Estado e
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especificamente do agente publico - matéria de norma expressa da
Constituigao - ha de ser cuidado, interpretado e aplicado quanto a essa
medida provisoria ou eventual lei na qual ela se converta, exatamente
considerando atos relacionados com a pandemia da covid-19. Acho que
foi isso que extrai do voto do eminente Ministro Luis Roberto Barroso e é
nesse texto e contexto que me pronuncio quanto a ela.

Concordo com todos os votos até aqui manifestados, postos e
expostos no sentido de nem a impunidade de agente publico - o direito
brasileiro ndo permite -, nem a imobilidade decorrente do temor do
agente publico honesto. Este quer praticar atos dentro da lei, mas, em um
quadro de incertezas, acaba por ficar atento a destempo de praticas que
precisam de ser adotadas. Dai também advirao consequéncias.

Nao tenho duvidas sobre o que o Ministro Gilmar afirmou.
Chegou-se em wum momento em que, por agdes inoportunas,
intempestivas e até maliciosas, judicialmente ajuizadas, temos casos de
pessoas que sequer aceitam mais cargos na Administragao Pablica, muito
mais quando se tem um desafio que se pde em uma situacao de tantas
incertezas como esta.

Acho que a interpretacdao conforme a Constituicdo dada pelo
Ministro Barroso atende, em grande parte, a restri¢ao ou circunscri¢ao do
que se tem no tratamento da matéria por essa Medida Provisdria.

Afasto também, em meu voto, qualquer tipo de tratamento sobre os
requisitos da medida proviséria. Tudo o que diga respeito a essa
pandemia efetivamente ¢ urgente, mas concordo com o Ministro
Alexandre que nao hd que se permitir uma excludente de ilicitude civil e
administrativa para servidores publicos.

Em meu voto, Senhor Presidente, fiz anotacao referente a
responsabilidade, no Brasil, do estado, em que pese ser muito préprio do
regime republicano. No caso brasileiro, basta ir a Pimenta Bueno para se
constatar que ¢ direito individual que os servidores publicos possam ser
responsabilizados.

Dizia Pimenta Bueno, em um governo mondarquico, que a
responsabilidade dos agentes do poder constitui condi¢ao e necessidade
essencial de ordem e liberdade publica, garantia indispensavel a
governos constitucionais. Se, pois, inobstante os fundamentos, o
funcionario publico, violando a lei e seus deveres morais, converte o

emprego em meio de interesse pessoal, como instrumento de suas
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paixdes, ndo s6 o cidadao injustamente lesado deve ter o direito de
promover sua responsabilidade, mas seus proprios superiores estdo na
obrigacdo de provoca-la ou fazé-la efetiva.

Isso esta na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
agora mencionado pelo eminente Ministro Fux, como base do sistema
constitucional brasileiro. Em todas as Constitui¢des brasileiras, até em
Cartas outorgadas e ndo cumpridas, como a Carta de 27 e a Emenda
Constitucional n® 1, est4 expresso o dever de se responsabilizar o Estado e
aqueles que agirem nos termos lembrados pelo Ministro Alexandre de
Moraes no voto que proferiu, nos casos de dolo ou culpa.

Nao acho que possa ser interpretado nada, como foi realgado pelo
Ministro-Relator, no sentido da definicdo de dolo ou erro grosseiro.
Ainda que conceitos indeterminados e indetermindveis, s6 o juizo
poderd, em caso concreto, concluir se havia espacgo de irresponsabilidade.
Nesse sentido, acompanho o voto do Ministro-Relator.

Porém, parece-me que a ponderacdo feita no voto do Ministro
Alexandre de Moraes, no sentido de que o advérbio "somente", no art. 1°,
podera efetivamente levar a que se imagine que se tenha introduzido
uma cunha de irresponsabilidade incabivel no Direito brasileiro,
permitindo que condutas ndo possam ficar ao acesso do Judicidrio.
Parece-me o melhor caminho a se tomar, quanto a essa interpretacao, a
supressao do texto do art. 12, com o deferimento da cautelar com a
retirada do "somente". Parece-me de salutar conveniéncia e prudéncia.

Diferentemente, com as vénias do eminente Ministro-Relator, nao
me parece que seja algo que nao tenha muito peso. Acho que tem, até
porque ao interpretarmos, por exemplo, relativamente aos Tribunais de
Contas ou ao Tribunal de Contas da Unido isso se mantém. Mas, com
relacdo aos outros Tribunais de Contas, a todas as condutas de juizes
brasileiros, é bom que fique claro que ha perquiricao da responsabilidade
- estard nos termos, claro, quanto a esse cuidado especifico da pandemia.
A atos relativos a essa pandemia que se facam sem que se tenha, pelo
menos, preocupacgao, somente nesses casos € que se vai dar a fiscalizagao.

Também, como o Ministro Alexandre de Moraes, ha preocupacao
quanto as medidas do inciso II do art. 1%, que combate os efeitos
econdmicos e sociais decorrentes da pandemia do covid-19, de que se
mantenham nos termos apresentados. E a razdo é simples. Aqui nao é&,

como disse, um conceito, apenas uma abertura de possibilidades sobre
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esses efeitos: quanto tempo, quais sao eles, em qual medida e como € que
se vai providenciar para que haja verificagao e fiscalizacao. Nesse sentido,
também estou acompanhando.

Registro e apenas registro, Presidente, que ndo estou retirando, até
porque estamos em sede de cautelar, o § 2° do art. 1°, que afirma que o
mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso nao
implica na responsabilizacao do agente publico. Para dizer o minimo, vai
ser cuidado em cada caso, porque a responsabilidade objetiva do Estado
e, no caso de dolo ou culpa, do agente publico, do servidor publico, da-se
nos termos da Constituicdo e nao de norma infraconstitucional - o
paragrafo 6° é expresso. A responsabilidade objetiva s6 se firma pela
circunstancia de termos o nexo de causalidade. E exatamente essa a
responsabilidade objetiva do Estado.

Norma infraconstitucional - neste caso, medida proviséria - afirmar
que este mero nexo nao implica responsabilidade seria excluir essa
responsabilidade. Como afirmado desde o voto do Ministro Barroso,
estamos assentando que nao ha espago de irresponsabilidade na
Republica Federativa do Brasil. Estamos apenas afirmando que a norma
que venha quanto a atos relativos a esta pandemia, adotados para que se
tenham as politicas publicas necessdrias, serd adotada sem que o servidor
ou agente publico fique em desvalia ou sem seguranca quanto as medidas
que tomaria.

Nesse sentido, parece-me que as ponderagOes e, principalmente, o
voto formulado pelo Ministro Alexandre de Moraes atendem
perfeitamente o que eu dizia antes: nem a impunidade de um lado, nem
um espago de irresponsabilidade; nem a possibilidade de se manter
situagdo de temor por parte do agente publico que o leve a imobilidade.

Senhor Presidente, estou acompanhando o voto do Ministro
Alexandre de Moraes. Como bem asseverou o Ministro Barroso, nao
diverge, mas da passo além no sentido de tornar mais clara, parece-nos, e
mais segura a interpretacao a ser dada a este diploma legal.

E como voto, cumprimentando mais uma vez, acompanhando o voto
do Ministro Barroso, também acompanhado pelo Ministro Alexandre.

E como voto, Senhor Presidente.
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, gostaria de
observar que eu ndo toquei nesse § 2%, porque, quando ele alude ao nexo
de causalidade, ele quer dizer que a norma esta regulando o agente
publico, ndo estd regulando a responsabilidade do Estado. A
responsabilidade do Estado € objetiva.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - A responsabilidade do
Estado é objetiva. A responsabilidade do servidor, nos casos de dolo ou
culpa, depende desta pesquisa para depois aferir dolo ou culpa. Se ndo ha
nexo de causalidade, se o dano nao foi provocado pelo Estado, ele nem
tem que aferir nada. Por isso eu mantenho, mas fagco apenas a anotagao
para que, no julgamento de mérito, inclusive relativo a outros dados, isso
seja considerado por mim, no meu voto. Quer dizer, o que é a
responsabilidade do Estado hoje? Ela é objetiva. Aqui, é do servidor,
depende de dolo ou culpa. Mas eu s6 responsabilizo alguém se o dano
vier do Estado. Se ndo age na qualidade de agente publico, eu ndo tenho
nem que me preocupar com isso. A responsabilidade subjetiva é depois
de se ter responsabilizado. Se eu afasto de pronto o nexo de causalidade,
eu nao tenho que me movimentar nesse espaco. Por isso que eu s6 chamei
a atencao sem retirar.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu so chamei a aten¢do para
este dado, porque a lei diz assim: o simples nexo de causalidade, que
geraria a responsabilidade objetiva, nao é suficiente, tem de dar um passo
mais além. Eu s6 queria tocar nesse ponto do § 2°, que eu nao mencionei

por isso. Mas estou satisfeito. SO esta rapida intervengao.
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seja considerado por mim, no meu voto. Quer dizer, o que é a
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eu nao tenho que me movimentar nesse espaco. Por isso que eu s6 chamei
a atencao sem retirar.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu so chamei a aten¢do para
este dado, porque a lei diz assim: o simples nexo de causalidade, que
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mais além. Eu s6 queria tocar nesse ponto do § 2°, que eu nao mencionei
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Vogal): Trata-se de
julgamento conjunto de medida cautelar nas ADIs 6421, 6422, 6424, 6425,
6427, 6428 e 6431, propostas contra a Medida Provisoria - MP 966/2020, o
art. 28 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB e os
arts. 12 e 14 do Decreto 9.830/2019, que regulamentaram o ultimo

dispositivo.

O Relator, Ministro Roberto Barroso, circunscreveu o debate, na
analise da cautelar, a apreciagaio da MP 966/2020, dado que dispde,
especificamente, sobre a responsabilizacao de agentes publicos por acao e
omissao pertinentes a atos relacionados com a pandemia da COVID-19,
que é o contexto de calamidade ptuiblica que vivenciamos na atualidade.

Ao final, Sua Exceléncia votou pelo deferimento parcial da cautelar
para conferir interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 2° da MP
966/2020, no sentido de estabelecer que, na caracterizacdo de erro
grosseiro, deve-se levar em consideragdo a observancia, pelas
autoridades: (i) de padrdes, normas e critérios cientificos e técnicos, com
especial destaque para as orientagdes da Organizacao Mundial de Satude;
bem como (ii) dos principios constitucionais da precaucao e da
prevencao. Conferiu, ainda, interpretacao conforme a Constitui¢ao ao art.
1°, §1° da MP 966/2020, para explicitar que, para os fins de tal dispositivo,
a autoridade a qual compete a decisao deve exigir que a opiniao técnica
trate expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicaveis a matéria, entre elas o posicionamento da OMS; (ii) da

observancia dos principios constitucionais da precaucao e da prevencao.

E o breve relatorio. Passo ao exame do pedido cautelar.
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ADI 6421 MC / DF

Bem examinados os autos, adianto, desde ja, que estou de acordo
com o deferimento parcial da cautelar nos termos propostos pelo Relator.

Penso ser importante, porém, pontuar algumas questdes que

considero relevantes para o julgamento do feito.

Em primeiro lugar, tenho sempre ressaltado, inclusive em sede
doutrindria, os deveres politicos de todos os cidaddaos — e hoje dou
especial énfase aos agentes publicos —politicos em face do Estado e da

sociedade. Isto porque

“se as pessoas numa republica sdo titulares de direitos,
hao de ter também, em contrapartida, obrigacdes para com a
comunidade, como ocorria em Roma antiga ou, mais
recentemente, na Alemanha, sob a Constituicdo de Weimar, que
enunciava um rol de deveres fundamentais.

Ainda que hoje os textos constitucionais, como regra, nao
facam mencao a obrigacgOes, é possivel deduzi-las a partir da
multisecular tradi¢do republicana, a exemplo do dever de
tolerancia, de solidariedade, de respeitar os outros, de superar o
egoismo pessoal, de defender a liberdade, de observar os
direitos das pessoas e de servir o bem comum.”
(LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Reflexdes em torno do
principio republicano. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 100, 2005, pp. 506/526).

Esse ideal ndao pode ser exercido como mero voluntarismo ou
arbitrio, mas sim com o compromisso real e efetivo para com o bem
comum. Se sob a égide da Constituicao de 1824 havia agentes publicos
cuja pessoa era “inviolavel e sagrada”, as cartas republicanas
subsequentes previram como aplicaveis, a todos os representantes eleitos,
assim como os demais servidores estatais, “os postulados de
accountability e responsiveness, caso pratiquem atos incompativeis com o
munus publico que lhes é cometido” (Id., p. 194).
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ADI 6421 MC / DF

Ressalto que, embora o corpo tedrico da tradi¢do republicana nao
seja uniforme, ha um certo nucleo principioldgico que o caracteriza, em
especial aquele segundo o qual se impde aos cidaddaos o dever de
participar da vida publica, engajando-se com os demais na busca de
solugdes compartilhadas para os problemas que decorrem da vida em
sociedade. Assim, nas precisas palavras de John Pocock, a ideia central da
tradicdo republicana reside no protagonismo do individuo no que
respeita a condugdo de seu prdprio destino, mas supre por meio da
atividade politica, para promogao de uma cidadania virtuosa (POCOCK,
J.G.A. The Machiavellian moment: Florentine political thought and the Atlantic
republican tradition. Princeton University Press, 1975, pp. 506-526.)

Neste momento de infinito sofrimento coletivo, em que suportamos,
apenas na data de ontem, mais 1.179 dbitos no periodo de 24 horas, o
agente publico ndo pode tergiversar, devendo guiar-se pelos parametros
expressos na legislacdo, quais sejam, as evidéncias cientificas e as analises
sobre as informacoes estratégicas em saude, conforme consta do art. 32,
do §1% da Lei 13.979/2020, a respeito de cuja constitucionalidade ja tive
oportunidade de me debrugar no julgamento da ADI 6.343 MC Ref. Nessa
ocasido, afirmei que “nada é mais razoavel e harmonico com o que consta
na Constituicdo do que as decisOes sejam tomadas com base em
evidéncias cientificas e em andlises sobre as informacoes estratégicas em
saude”.

Trago a baila esta reflexao para fundamentar o meu voto por
entender que o principio republicano nao s6 constitui um mandamento
de otimizagao, ou seja, um preceito que determina que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes, como também, um complexo axioldgico-normativo situado no
apice de nossa hierarquia constitucional, a ser expandido em sua extensao

maxima.
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ADI 6421 MC / DF

Noutro vértice, o dever do agente publico de guiar-se conforme as
evidéncias cientificas e as analises sobre as informacoes estratégicas em
saude deve pautar-se, como bem enunciou o Relator, pelos principios da
prevencgao e da precaugao. O primeiro tem incidéncia nas hipoteses de
certeza (relativa) de danos e riscos, ao passo que o principio da
precaucao, diversamente, tem incidéncia nas hipdteses de riscos e danos
incertos. Quanto a este ultimo, muito estudado no ambito do Direito

Ambiental, acentua Alvaro Mirra que,

“Cuida-se de um principio com status de principio
constitucional, dotado de valor juridico auténomo, a ser
aplicado direta e obrigatoriamente por todos aqueles que se
encontram na posicao de tomadores de decisdes, sejam agentes
publicos, sejam pessoas privadas.

Se assim €, ou seja, se o principio da precaugao esta
consagrado no ordenamento juridico brasileiro, torna-se
imprescindivel uma tutela jurisdicional que permita a sua
implementacdo concreta” (MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo
civil publica ambiental: aspectos da tutela jurisdicional de
precaucao relacionada a questao das mudangas climaticas. In:
PALMA, Carol Manzoli; SACCOMANO NETO, Francisco;
OLIVEIRA, Taisa Cristina Sibinelli de (org.). Direito ambiental:
efetividade e outros desafios: estudos em homenagem a Paulo
Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Lex Magister, 2012. p 41-
47).

Portanto, estando em jogo a saude dos cidaddos brasileiros em
tempo de grande incerteza, ¢ mandatorio que o principio da precaucao
sirva de norte ao tomador de decisOes. E, neste aspecto, as orientagOes e
consensos da Organizacado Mundial de Saiide — OMS terao destacada
importancia, por se tratar, conforme entendimento jurisprudencial do
STE, de entidade abalizada para propor parametros aptos a guiar os
agentes publicos na dificil tarefa decisdria diante dos riscos a saude.

Considero relevante, porém, estender o raciocinio que guiou o
4
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relator para além da drea sanitaria, o que me parece pertinente, em
especial, pela mencao expressa, no art. 1%, I, da MP 966/2020, ao
“combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da
covid-19”.

Relembro que, também na 4&rea econdOmica e social, existem
organizagoes internacionais e nacionais especializadas, que tém
apresentado pesquisas e consensos a respeito da atuagao governamental
no combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da
covid-19.

Neste sentido, a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT e a
Organizacao dos Estados Americanos - OEA, notadamente por meio da
CIDH - Corte Interamericana de Direitos Humanos, tém vocalizado as
preocupagoes de trabalhadores e de grupos sociais sistematicamente
excluidos de direitos a respeito do peso que ird recair sobre eles na
pandemia.

Assim, parece-me que as recomendagdes de tais entidades nao
poderdao ser ignoradas pelos agentes publicos responsaveis pela
elaboracdo e execugdo de politicas para o combate aos efeitos econdmicos
e sociais decorrentes da pandemia da covid-19, sob pena de configuracao
de dolo ou erro grosseiro.

Parece-me relevante, outrossim, fazer algumas ponderagoes finais.

Em primeiro lugar, uma ressalva importante: a meu ver, a medida
provisdria em questdo deveria ser expressa quanto ao seu prazo de
duracao, para que nao se cogite de producao de efeitos por prazo
indefinido, sob o manto da alegacdo de que se esta a atuar em face dos
efeitos econdmicos e sociais decorrentes da pandemia da covid-19. Penso
que sua eficicia estara condicionada ao prazo em que perdurar a
pandemia, reconhecida como tal por ato do Congresso Nacional.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 8A10-DCF2-D543-5A72 e senha A874-82FB-99C0-8684



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 107 de 140

ADI 6421 MC / DF

Em segundo lugar, sublinho que o texto constitucional tem uma
diretriz clara quanto a responsabilizacao civil por atos antijuridicos, ao
dispor que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (art. 37, § 6°).

Ao que parece, a responsabilidade do agente publico estaria
condicionada apenas a ocorréncia de dolo ou culpa, sem que o texto
constitucional tenha feito qualquer gradagao quanto ao nivel de culpa, se
leve ou grave. Digo isso porque “[...] a responsabilidade do funcionario
cifra-se as hipdteses em que este haja atuado com dolo ou culpa, seja esta
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, implicando violagdao do
Direito” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 32 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 1064).

Recentemente, na assentada de 14/08/2019, o Plenario desta Suprema
Corte, ao debater a respeito do direito de regresso da Administracao
Publica, firmou a seguinte tese de julgamento (Tema 940 de Repercussao
Geral): “A teor do disposto no artigo 37, § 6° da Constituicao Federal, a
acao por danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o
Estado ou a pessoa juridica privada prestadora de servigo publico, sendo
parte ilegitima passiva o autor do ato” (RE 1.027.633 /SP, Rel. Min. Marco

Aurélio). Nesse sentido, verifica-se que:

“A culpa e dolo do agente, caso haja, é problema das
relagdes funcionais, que escapa a indagacdao do prejudicado.
Cabe a pessoa juridica acionada verificar se seu agente operou
culposa ou dolosamente, para fim de mover-lhes acdo
regressiva, assegurado no dispositivo constitucional, visando a
cobrar as importancias despendidas com o pagamento da
indenizacao. Se o agente ndo se houver com culpa ou dolo,
ndo comportara acao regressiva contra ele, pois nada tem que
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pagar” (SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a
Constituigao. 6 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 349; grifei).

Como se percebe, a responsabilidade do agente é subjetiva, de modo
que, por meio de acdo de regresso, o ente estatal, “[...] cabe ao Estado,
autor da acdo, o 6nus de provar a culpa do agente, com estabelece o art.
373, 1, do CPC” (CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 30. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Atlas, 2016p. 615).

Nao é dificil compreender que a redacado do art. 37, § 6°, da CF insere
no debate que estamos a travar uma questao sobre o grau de liberdade
conferido ao legislador ordindrio, diante do mandamento constitucional,
para, no ambito de gradacao da culpa, estipular que a responsabilizacao
do agente publico somente se dara no caso de erro grosseiro - ou seja, do
mais intenso grau de culpa do ordenamento juridico. Diante da
complexidade da questao, reservo-me ao direito de esmiuga-la quando do
julgamento do mérito, e de eventualmente alargar o entendimento quanto
a inconstitucionalidade dos artigos ora impugnados, em conformidade

com o referido mandamento constitucional.

No entanto, neste exame preambular, entendo prudente acompanhar
o voto proferido pelo Eminente Relator do feito. Digo isso porque
vislumbro, em determinadas situagOes, a necessidade de resguardar a
atuacdo de servidores publicos durante esse periodo gravoso de
pandemia.

Corroborando tal pensamento, chamo a atencdo para noticias lidas
nos sitios eletronicos da Folha de Sao Paulo e do Estado de Sao Paulo, por
meio das quais tomei conhecimento de que duas grandes sociedades
médicas, a saber, a Amib - Associacao de Medicina Intensiva Brasileira - e
a Abramede - Associacdo Brasileira de Medicina de Emergéncia -
lancaram o "Protocolo de alocacao de recursos em esgotamento durante a
pandemia por covid-19” (https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-
noticias/redacao/2020/05/05/chances-sobrevida-e-idade-como-e-a-escolha-

7
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de-pacientes-na-fila-de-uti.htm?cmpid=copiaecola).

Mencionado protocolo “sugere parametros para os médicos
escolherem quais pacientes terao prioridade para ir para UTISs ou
respiradores — procedimentos que podem ser fundamentais para que nao
morram”  (https://saude.estadao.com.br/noticias/geral,protocolo-sugere-
parametros-para-medicos-escolherem-quais-pacientes-com-covid-19-
terao-prioridade, 70003297367).

Ora, diante da enorme demanda e da escassez dos leitos de
Unidades de Terapia Intensivas (UTIs) e de respiradores verificadas em
alguns entes da federacao, médicos, sobretudos aqueles da rede publica,
estardo diante de escolhas tragicas a respeito de quais pacientes receberao
os cuidados nestas unidades. Ou seja, servidores publicos deverao, com
base em critérios éticos e cientificos, € claro, definir quais pacientes, em
detrimentos de outros, serao admitidos em unidades de cuidados
intensivos e para uso de respiradores.

Em que pese o estudo produzido, com base em vasta literatura
médica nacional e internacional - e que levou em consideragao a
experiéncia de outros paises durante esta pandemia -, a0 que parece, os
profissionais de sauide, para a aplicagdao regular do referido protocolo,
precisam se sentir seguros de que o seu ato ndo sera, por si sO, objeto de
responsabilizacao civil ou administrativa.

Pretendo enfatizar, portanto, que olhar do julgador deve voltar-se a
peculiaridade da atuagao do agente publico no contexto da pandemia. A
esse respeito, observo que no art. 3% II, da MP 966/2020, o qual reprisou o
art. 12, § 4° do Decreto 9.830/2019, consignou-se a necessidade de levar
em consideracdo a complexidade da matéria e as atribuigbes exercidas

pelo agente, para a aferigao do erro grosseiro.

Neste sentido, porém, preocupa-me que a leitura conjunta da MP
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966/20 com a MP 961/2020, que “autoriza pagamentos antecipados nas
licitagOes e nos contratos, adequa os limites de dispensa de licitacao e
amplia o uso do Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas - RDC
durante o estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto
Legislativo n°® 6, de 20 de marco de 2020”, transmita uma mensagem
equivocada e autoritaria de imunidade do agente publico por atos e
omissdes, 0 que evidentemente nao é o escopo da norma e nem poderia

ser, diante do comando constitucional ja citado.

De toda forma, em face do atual contexto, a indicar que algumas
classes de agentes publicos, especialmente aqueles diretamente
vinculadas ao enfrentamento da emergéncia de satide publica decorrente
da pandemia da covid-19 mereceriam ter maior resguardo juridico para a
tomada dessas relevantes decisdes, acompanho o voto do Relator, no
sentido de que os padrdes, as normas e os critérios cientificos e técnicos
das mais renomadas organiza¢Oes nacionais e internacionais, sobretudo
aquelas integrantes das NacgOes Unidas, deverao nortear os agentes
publicos responsaveis elaboracdo e execucao das politicas setoriais, sob

pena de caracterizacao de dolo ou erro grosseiro.
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

APARTE

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Eu
refleti sobre essa preocupacao de Vossa Exceléncia, Ministro Ricardo
Lewandowski, acho que é relevante, mas imagino que, como seja uma
medida provisdria que vai a deliberacao do Congresso, caberd a eles, ou
caberia ao Congresso essa eventual delimitacao de prazo, como bem
observou Vossa Exceléncia, para que nao fique em aberto.

Como a pandemia tem uma certa indefini¢do, penso que o
Congresso pode ir testando o prazo. No caso do decreto de calamidade,
até o final do ano. Portanto, imaginei que essa fosse uma atribuicao que o
Congresso devesse exercer.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
CANCELADO

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) -
Ministro Lewandowski, nessa versao em que eu menciono a OMS, eu de
fato restringi. Mas, ontem, no voto que nao distribui, mas foi o texto que
li, eu ja atendi a observagao de Vossa Exceléncia.

A referéncia ficou:

...tal como estabelecidos por organizacdes e entidades médicas e
sanitdrias nacional e internacionalmente reconhecidas.

Portanto, coloquei um género, e ndo mais uma especifica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
CANCELADO

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Nao
tenho nenhuma dificuldade em fazer essa adaptagao. Basta tirar o
qualificativo "médicas e sanitdrias" e colocar "organiza¢Ges nacional e

internacionalmente reconhecidas".
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MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Eu compreendi que Vossa Exceléncia, em um ponto, anota um prazo
de validade, que seria o do Decreto Legislativo n® 6. Entdo, seria um
pouco mais abrangente.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Acho
que foi um mal-entendido, Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Presidente,
eu nao posso, como eu disse - e nenhum de nods pode - atuar como
legislador positivo. Nos nao podemos acrescentar a Medida Provisoria
que ela teria validade tdao somente no prazo estabelecido pelo Decreto
Legislativo n® 6, de 2020.

Mas eu acredito, como obiter dictum, que ndés devamos, ou pelo
menos eu o farei em meu voto, que nos deixemos consignado que o prazo
de validade desta Medida Provisoria deve se vincular a uma preocupacao
exarada pelo Congresso Nacional - que representa todos nds, o povo
brasileiro, os cidaddaos - de delimitar no tempo esse periodo de
calamidade publica.

Entdao, Senhor Presidente, apenas para esclarecer, sem divergir do
Relator, eu consignarei como obiter dictum esta minha preocupacao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Compreendi bem agora. Vossa Exceléncia acompanha in totum o
Relator, Ministro Luis Roberto Barroso.
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

VOTO-CONJUNTO

ADI 6.421 MC, ADI 6.422 MC, ADI 6.424 MC, ADI 6.425 MC, ADI 6.427
MC, ADI 6.428 MC e ADI 6.431 MC

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (VOTO-VOGAL): Trata-se de
seis AgOes Diretas de Inconstitucionalidade, com pedidos de medidas
cautelares que, conjuntamente, impugnam trés blocos normativos: (i) a
Medida Provisoria 966/2020; (ii) o art. 28 da Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB, com a redacdo dada pela Lei 13.655/2018; e
ainda (7i7) os arts. 12 e 14 do Decreto 9.830/2019.

De inicio, pontuo que acompanho o voto-relator quanto a
delimitacdo da questdao a ser enfrentada em sede cautelar. Embora
algumas das ADIs impugnem dispositivo da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB e do Decreto 9.830/2019, verifica-se
que esses atos normativos ja se encontram em vigor, no caso da primeira
lei, ha mais de 2 (dois) anos. Esse dado fatico, por si sd, afasta a alegacao
de perigo na demora que autorizaria a suspensao cautelar das legisla¢oes.
Assim, o presente voto examinard tao somente as alegagbes de
inconstitucionalidade enderecadas a MP 966/2020.

Especificamente em relacio a MP 966/2020, que dispde sobre a
responsabilizacdo de agentes publicos por acao e omissdao em atos
relacionados a pandemia da Covid-19, argumenta-se, em sintese, que a
legislacdo restringe indevidamente a responsabilizacdo de qualquer acao
ou omissao dos agentes publicos durante a pandemia da Covid-19, ao
estabelecer que esta se dard apenas em casos de dolo ou erro grosseiro na
conduta.

Aduz-se que o art. 37, § 6% da Constituicdo estabelece, além da
protecdo direta do administrado - que estd amparado pela
responsabilidade objetiva do Estado —, uma vertente de protecao indireta,
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segundo a qual a Administracdo precisara buscar o regresso da
responsabiliza¢do no agente publico responsavel pelo dano, nos casos em
que ele tenha atuado com dolo ou culpa.

Defende-se que a legislacao ora impugnada rompe esse paradigma
para as ag¢Oes de ressarcimento, ao possibilita-las apenas em casos de erro
grosseiro (culpa grave) ou dolo, indo de encontro ao principio
republicano. Critica-se, ainda, a falta de critérios objetivos para a
configuracao de erro grosseiro do agente publico, o que conduziria a
verdadeiro regime de impunidade.

Diante dessa conjuntura, postula-se o deferimento de medida
cautelar para suspender as normas atacadas e, no mérito, a procedéncia
dos pedidos formulados, para declarar a inconstitucionalidade da MP
966/2020.

O processo foi distribuido, por sorteio, ao Ministro Roberto Barroso,
no dia 15.5.2020, tendo Sua Exceléncia apresentado o feito em mesa para
exame do pedido de medida cautelar na sessdo plendria seguinte.

2 — Constitucionalidade formal

Em relacdo ao controle de constitucionalidade realizado pelo Poder
Judicidrio quanto a obediéncia aos requisitos do artigo 62 da CF, entende
esta Corte pela excepcionalidade da censura jurisdicional da auséncia dos
pressupostos de relevancia e urgéncia a sua edi¢ao (ADI MC 1.753, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, Pleno, DJ 12.6.1998).

Destaco que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
regime constitucional passado, rejeitava a competéncia do Judiciario para
exercer critica sobre o juizo de existéncia dos mesmos pressupostos do
decreto-lei. Sob a carta atual, porém, e desde o julgamento da liminar na
ADI 162, esse entendimento mudou.

Em 1989, a jurisprudéncia do STF sofreu alteragao e passou a admitir
que esses pressupostos ndo sao totalmente alheios a critica judiciaria. Sem
que se desmentisse o carater discricionario da avaliacao politica desses
pressupostos, reservou-se ao Judiciario a verificagdo, em cada caso, de
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eventual abuso manifesto.

Em precedentes diversos, o STF afirmou a possibilidade de censurar
a medida provisdria por falta dos requisitos da urgéncia e da relevancia,
sem, contudo, encontrar nas hipdteses que analisava caso para tanto. Em
1998, porém, ocorreu a desaprovagao pela falta do pressuposto formal.

O Supremo Tribunal Federal ja realizou controle de
constitucionalidade de leis oriundas de medidas provisodrias,
oportunidades em que entendeu haver desobediéncia aos mencionados
critérios constitucionais. @ No entanto, tal fato ocorreu de forma
excepcional, quando verificado que a matéria tratada na MP apresentava
cunho estritamente processual ou quando flagrante o desrespeito aos
critérios da urgeéncia e relevancia.

E o caso do julgamento da ADI 2.736, Rel. Min. Cezar Peluso,
Tribunal Pleno, DJe 29.3.2011, na qual foi reconhecida
inconstitucionalidade de medida provisodria, ante auséncia de relevancia e
urgéncia, aliada ao trato de matéria processual de iniciativa exclusiva do
Poder Legislativo (antes da EC 32/2001). Segue a ementa:

“INCONSTITUCIONALIDADE. Acao direta. Art. 9.° da
Medida Provisoria n.° 2.164-41/2001. Introducao do art. 29-C na
Lei n.° 8.036/1990. Edigao de medida provisdria. Sucumbéncia.
Honorarios advocaticios. A¢oes entre FGTS e titulares de contas
vinculadas. Inexisténcia de relevancia e de urgéncia. Matéria,
ademais, tipica de direito processual. Competéncia exclusiva do
Poder Legislativo. Ofensa aos arts. 22, inc. I, e 62, caput, da CF.
Precedentes. Acdo julgada procedente. E inconstitucional a
medida provisoria que, alterando lei, suprime condenagao em
honordrios advocaticios, por sucumbéncia, nas a¢des entre o
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) e titulares de
contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem os
respectivos representantes ou substitutos processuais”. (ADI
2.736, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 29.3.2011,
grifo nosso)

Contrariamente ao caso supra, a matéria tratada na Medida

3
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Provisoria 1950-62/2000, e suas sucessivas reedicOes, visava a,
precipuamente, realizar medidas complementares ao Plano Real para
livrar o pais da extorsiva inflacdo que gerava descontrole dos gastos
publicos, corrosao do poder aquisitivo da moeda e desconcentracao de
renda.

Nao se afirma, todavia, que, no caso em questdo, houve obediéncia
aos requisitos da relevancia e urgéncia, mas tao somente que se trata de
escrutinio restrito considerado o fato de a matéria em questao fazer juizo
apreciativo quanto ao preenchimento dos requisitos taxados
constitucionalmente, especialmente ante o carater discricionario do qual
sao revestidos o0s pressupostos das medidas provisdrias, mais
notadamente quando a andlise perpassa os critérios técnico-
administrativos de conducdo da maquina publica e dos destinos
nacionais.

Por oportuno, cito o atual posicionamento da Corte:

“CONSTITUCIONAL. ART. 5° DA MP 2.170/01.
CAPITALIZACAO DE JUROS COM PERIODICIDADE
INFERIOR A UM ANO. REQUISITOS NECESSARIOS PARA
EDICAO DE MEDIDA PROVISORIA. SINDICABILIDADE
PELO PODER JUDICIARIO. ESCRUTINIO ESTRITO.
AUSENCIA, NO CASO, DE ELEMENTOS SUFICIENTES
PARA NEGA-LOS. RECURSO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia
da Suprema Corte estd consolidada no sentido de que,
conquanto 0s pressupostos para a edicato de medidas
provisodrias se exponham ao controle judicial, o escrutinio a ser
feito neste particular tem dominio estrito, justificando-se a
invalidacdo da iniciativa presidencial apenas quando atestada a
inexisténcia cabal de relevancia e de urgéncia. 2. Nao se pode
negar que o tema tratado pelo art. 5 da MP 2.170/01 é relevante,
porquanto o tratamento normativo dos juros € matéria
extremamente sensivel para a estruturacao do sistema bancario,
e, consequentemente, para assegurar estabilidade a dinamica da
vida econémica do pais. 3. Por outro lado, a urgéncia para a
edi¢cdao do ato também nao pode ser rechagada, ainda mais em
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se considerando que, para tal, seria indispensavel fazer juizo
sobre a realidade econdmica existente a época, ou seja, ha
quinze anos passados. 4. Recurso extraordinario provido”. (RE
592.377, Redator p/ acérddo Min. Teori Zavascki, Tribunal
Pleno, DJe 20.3.2015, grifo nosso)

“DIREITO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
MP N2 1.195/1996. ART. 62 DA CONSTITUICAO. EXAME DA
RELEVANCIA E URGENCIA. CASOS EXCEPCIONAIS.
CONVERSAO 1/3 FERIAS EM ABONO PECUNIARIO.
AUSENCIA DE QUESTAO CONSTITUCIONAL.
PRECEDENTES. 1. A decisdo agravada estd alinhada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, firme no sentido
de que somente se admite o exame jurisdicional do mérito dos
requisitos de relevancia e urgéncia na edicdo de medida
provisoria em casos excepcionalissimos, em que a auséncia
desses pressupostos seja evidente. Precedentes. 2. Hipdtese em
que, para divergir da conclusao do Tribunal de origem, acerca
do preenchimento dos requisitos ao direito a conversao do terco
de férias em abono pecunidrio, seria necessario o reexame do
conjunto fatico-probatorio constante dos autos e da legislacao
infraconstitucional aplicdvel a espécie, o que inviabiliza o
recurso extraordindrio. Precedentes 3. Agravo regimental a que
se nega provimento”. (RE 526.353 AgR, Rel. Min. Roberto
Barroso, Primeira Turma, DJe 8.10.2015, grifo nosso)

Na mesma linha, ja me pronunciei no caso de medida proviséria que
modificava a indeniza¢do do seguro DPVAT, cuja ementa descreve:

“Recurso extraordindrio com agravo. Seguro Obrigatdrio
de Danos Pessoais causados por veiculos automotores de via
terrestre (DPVAT). 2. Reducao dos valores de indenizacao do
seguro DPVAT pela Medida Provisoria 340/2006, convertida na
Lei 11.482/2007. 3. Constitucionalidade da modificacao
empreendida pelo art. 8 da Lei 11.482/007 no art. 3° da Lei
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6.194/74. 4. Medida provisoéria. Pressupostos constitucionais
de relevancia e urgéncia. Discricionariedade. Precedentes. 5.

Principio da dignidade da pessoa humana. Auséncia de
violagdo. 6. Repercussdo geral. 7. Recurso extraordindrio nao
provido”. (ARE 704.520, de minha relatoria, Tribunal Pleno,
repercussao geral, DJe 2.12.2014, grifo nosso)

Nesses termos, no caso da MP 966/2020, nao cabe ao Poder Judiciario
perscrutar a respeito do atendimento dos requisitos da relevancia e
urgéncia, pois se trata de situacdo aparentemente necessaria para conferir
seguranga juridica ao agente publico no combate a pandemia da Covid-19
(Sars-CoV-2), na qual deve prevalecer, em regra, o juizo do administrador
publico.

Entendo apenas que, afastada hipdtese de abuso, no caso em tela,
deve-se adotar orientagdo ja consolidada por esta Corte e, portanto,
rejeitar a alegacao de inconstitucionalidade por afronta ao art. 62 da
Constitui¢ao Federal.

Além disso, a medida provisoria sera apreciada no Parlamento.
Sendo o Poder Legislativo o titular do poder legiferante por exceléncia,
tem-se que, nesse caso, o reconhecimento da existéncia de
inconstitucionalidade prévia poderia configurar ataque frontal ao
principio da Separacao dos Poderes.

2 — Constitucionalidade material

A questao colocada nas medidas cautelares das ADIs em exame
consiste em saber se a Medida Provisoria 966/2020 teria violado o texto
constitucional ao restringir a responsabilizagao civil e administrativa dos
agentes publicos as hipdteses de dolo ou erro grosseiro pela pratica de
atos relacionados ao enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente da pandemia da Covid-19.

Eis o inteiro teor da Medida Provisoria 966/2020:

“Art. 1% Os agentes publicos somente poderao ser
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responsabilizados nas esferas civil e administrativa se agirem
ou se omitirem com dolo ou erro grosseiro pela pratica de atos
relacionados, direta ou indiretamente, com as medidas de:

I - enfrentamento da emergéncia de sadde publica
decorrente da pandemia da covid-19; e

IT - combate aos efeitos econdmicos e sociais decorrentes
da pandemia da covid-19.

§ 1° A responsabilizacdo pela opinido técnica nao se
estendera de forma automatica ao decisor que a houver
adotado como fundamento de decidir e somente se configurara:

I - se estiverem presentes elementos suficientes para o
decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinido técnica; ou

II - se houver conluio entre os agentes.

§ 2°. O mero nexo de causalidade entre a conduta e o
resultado danoso ndo implica responsabilizagio do agente
publico.

Art. 2° Para fins do disposto nesta Medida Provisdria,
considera-se erro grosseiro o erro manifesto, evidente e
inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado por agao
ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

Art. 3°. Na afericao da ocorréncia do erro grosseiro serdo
considerados:

I - os obstaculos e as dificuldades reais do agente publico;

IT - a complexidade da matéria e das atribui¢Oes exercidas
pelo agente publico;

III - a circunstancia de incompletude de informagoes na
situagao de urgéncia ou emergéncia;

IV - as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a a¢do ou a omissdao do agente
publico; e

V - o contexto de incerteza acerca das medidas mais
adequadas para enfrentamento da pandemia da covid-19 e das
suas consequéncias, inclusive as economicas.
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Art. 4°. Esta Medida Provisoria entra em vigor na data de

sua publicagao”.

Em manifestagoes recentes neste Plendrio, tenho ressaltado que a
grave crise econdmica, financeira e social desencadeada pela pandemia
do novo Coronavirus impde a necessidade de nos mantermos abertos a
interpretagdes do texto constitucional que se amoldem ao contexto fatico
subjacente. Com esteio sobretudo nas li¢cdes do Professor Peter Hiberle,
tenho destacado que devemos estar abertos a um pensamento de
possibilidades (Moglichkeitsdenken). Como destaca o autor:

“O pensamento do possivel ou o pensamento pluralista
de alternativas abre suas perspectivas para novas realidades,
para o fato de que a realidade de hoje pode corrigir a de ontem,
especialmente a adaptacdo as necessidades do tempo de uma
visao normativa, sem que se considere o novo como o melhor”.
(HABERLE, P. Demokratische Verfassungstheorie im Lichte des
Moglichkeitsdenken, in: Die Verfassung des Pluralismus,
Konigstein/TS, 1980. p. 3).

No caso em tela, diante dos imensos desafios impostos a gestao
publica pela pandemia do novo Coronavirus, poderiamos até mesmo
estar inclinados a debater em que extensdo seria razoavel e proporcional
flexibilizar o regime juridico de responsabilidade civil e administrativa
dos agentes publicos.

Todavia, bem analisada a norma impugnada, entendo que as balizas

nela trazidas nao se distanciam do regime de responsabilidade civil e

administrativa dos agentes publicos constitucionalmente vigente
mesmo em circunstancias de normalidade.

E cedico que a regra constitucional de Responsabilidade Civil do
Estado, assentada na classica Teoria do Risco Administrativo, impde a
responsabilizacdo objetiva dos Entes Federativos, ou de pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos, pelos atos de seus
agentes que, nessa qualidade, causem danos a terceiros. Esse regramento

8
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decorre da literalidade do § 6° do art. 37 da CF, in verbis:

“§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos

de dolo ou culpa”.

No que se refere a responsabilidade dos agentes publicos, a norma
constitucional, portanto, € clara no sentido de exigir a configuracdo de
dolo ou culpa como elementares necessarias para a configuragao do dever
de reparar.

A jurisprudéncia do STF relativa ao art. 37, § 6°, da CF/88 consagrou
entre nds a chamada Tese da Dupla Garantia, que, inspirada no principio

da impessoalidade, assegura regime de protecao dupla: (i) uma em favor
do particular, possibilitando agao indenizatdria contra a pessoa juridica
de direito publico ou de direito privado prestadora de servigos publicos,
dado que maior € a probabilidade de pagamento do dano objetivamente
sofrido; e (ii) outra em favor do servidor, que somente responde

administrativa e civilmente a pessoa juridica a cujo quadro funcional se
vincula. (AgR 908.331, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje 18.5.2016).

Na mesma linha, cito também o RE 327.904, Rel. Min. Ayres Britto,
Primeira Turma, Dj 8.9.2006; o RE-AgR 470.996, Rel. Min. Eros Grau,
Segunda Turma, Dje 11.9.2009; o AI-AgR 522.832, de minha relatoria,
Segunda Turma, Dje 28.3.2008; o RE 344.133, Rel. Min. Marco Aurélio, Dje
14.11.2008; e o RE 228.977, Rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma, Dj
12.4.2002.

Em decisoes recentes, o STF reconheceu alguns desdobramentos
importantes da Tese da Dupla Garantia. Ao apreciar o tema 777, da
repercussao geral, o Tribunal assentou que "o Estado responde,
objetivamente, pelos atos dos tabelides e registradores oficiais que, no exercicio de
suas fungoes, causem danos a terceiros, assentado o dever de regresso contra o
responsdvel, nos casos de dolo ou culpa, sob pena de improbidade administrativa".
(RE 842.846, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, DJe 13.8.2019).
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No mesmo sentido, ao julgar o tema 940, o STF pacificou que “a teor
do disposto no artigo 37, § 6° da Constituicio Federal, a acdo por danos
causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa
juridica privada prestadora de servico publico, sendo parte ilegitima passiva o
autor do ato”. (RE 1.027.633, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, DJe
6.12.2019). Nessa ocasido, a proposito, a Corte conscientemente superou a
posicao do STJ que reconhecia a legitimidade passiva ad causam do agente
publico nas demandas indenizatdrias por ato do Estado.

A partir do regramento constitucional apresentado, nao ha davida
de que seria incompativel com o art. 37, § 6°, da CF/88 eventual ato
normativo que buscasse imunizar o agente publico pela pratica de ato
ilicito culposo ou doloso.

Todavia, dada a prdpria abertura semantica do conceito de culpa no
campo da Responsabilidade Administrativa, ndo parece que seria defeso
ao legislador ordindrio, com o intuito de conferir maior segurancga
juridica ao gestor publico, prever elementares culposas qualificadas, que
pudessem trazer especificagao normativa da conduta culposa moldada a
prixis da gestao publica regulamentada.

E justamente com esse intuito de qualificar a modalidade culposa da
responsabilidade dos agentes publicos que normas como o art. 28 da Lei
de Introdugao as normas do Direito Brasileiro — com redacgao vigente
desde 2018 — prevé que “o agente publico responderd pessoalmente por suas
decisOes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. No caso
especifico da LINDB, o conteudo juridico da expressao “erro grosseiro” é
objeto de regulamentacdo pelo art. 12, § 1%, do Decreto 9.830/2019, o qual
define: “considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusdvel
praticado com culpa grave, caracterizado por agdo ou omissdo com elevado grau
de negligéncia, imprudéncia ou impericia”.

No caso em tela, a densificagdo do regime de responsabilidade dos
agentes publicos na ado¢ao de medidas de enfrentamento a pandemia é
igualmente buscada pela MP 966 com a restricao as agdes ou omissoes do
Poder Publico por “dolo” ou “erro grosseiro”. A convalidacao da
modalidade de responsabilidade subjetiva, a propdsito, encontra-se

10
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espelhada no art. 1°, § 29, da MP, o qual dispde que “o mero nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado danoso ndo implica responsabilizagio
do agente publico” .

A rigor, a _norma impugnada ndo ilide tampouco atenua a
responsabilidade subjetiva dos agentes publicos, mas apenas gualifica

a modalidade culposa aplicavel ao prever: “considera-se erro grosseiro o erro
manifesto, evidente e inescusdvel praticado com culpa grave, caracterizado por
agdo ou omissdo com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.”
(art. 29).

Também bem andou a MP ao buscar fixar parametros de aferi¢ao do
erro grosseiro. Esses parametros sdo indicativos para o proprio Judicidrio
e Orgaos de controle externo, que deverao considerar, nessa avalia¢do, os
fatos, prognoses e assimetrias informativas contemporineas a tomada
de decisdo. Em especial, deve-se considerar “a circunstincia de
incompletude de informacdes na situacdo de urgéncia ou emergéncia” (inciso III)
e ainda “o contexto de incerteza acerca das medidas mais adequadas para
enfrentamento da pandemia da  covid-19 e das suas consequéncias, inclusive
as econdmicas” (inciso V).

Alinhado as consideragdes feitas pelo Ministro Relator, ressalto,
também, a importancia de as decisOes tomadas pelos gestores durante a
pandemia se fiarem, ao maximo possivel, em standards técnicos, em
especial aqueles decorrentes de normas e critérios cientificos e aplicaveis
a matéria, entre elas as orientacdes da Organizacao Mundial da Saude
(OMS).

Nesse ponto, compreendo que uma interpretagio possivel do
diploma normativo em exame poderia, na realidade, fazer incidir sobre a
categoria de erro grosseiro quando configurado tratamento nao deferente
do gestor publico as normas técnicas aplicaveis.

Caso um agente publico conscientemente adote posicao contraria as
recomendacgoes técnicas da OMS, entendo que isso poderia configurar
verdadeira hipdtese de impericia do gestor, apta a configurar o erro

grosseiro, nos termos do proprio o art. 2° da MP. J& manifestei — e
manifesto novamente — que a_Constituicdo Federal ndo autoriza ao
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Presidente da Republica ou a qualquer outro gestor publico a
implementacdo de uma politica genocida na gestao da sadade.

Assim, fazendo coro a técnica de interpretagao conforme veiculada
pelo relator, defiro parcialmente a cautelar apenas para estabelecer que,
na caracterizagao de erro grosseiro previsto na MP 966/020, deve-se levar
em consideragdo a observancia, pelas autoridades: (i) de standards,
normas e critérios cientificos e técnicos, com especial destaque para as
orientacdes da Organizacado Mundial de Satide; bem como (ii) dos
principios constitucionais da precaucao e da prevencao.

3 — Premissas para um regime constitucional de responsabilizacao
administrativa dos agentes publicos

Antes de concluir, gostaria de fazer algumas adverténcias sobre os
fundamentos constitucionais que devem estruturar regime republicano
de responsabilizagao civil e administrativa dos agentes publicos;

Nos ultimos anos, publicistas de escola do Direito Administrativo
brasileiro tém levantado sérias preocupagdes com a auséncia de critérios
para a defini¢do da responsabilidade administrativa de gestores ptublicos
nas trés esferas da administragao direta e indireta. Autores como Floriano
de Azevedo Marques Neto (MARQUES NETO, Floriano. FREITAS,
Rafael Véras. O artigo 28 da nova LINDB: um regime juridico para o
administrador honesto, maio de 2018. Consultor Juridico. 25 de maio de
2019), Gustavo Binenbojm, Carlos Ari Sundfeld (SUNDFELD, Carlos
Ari. Uma lei geral inovadora para o Direito Publico. Portal Jota, 31 de
outubro de 2017), e outros de igual calibre tém diagnosticado, no Brasil, a
ocorréncia de verdadeiro “Apagdo das Canetas” — expressao utilizada
para designar sentimento generalizado de temor e de inagdo de nossos
gestores publicos frente aos riscos de responsabilizagao pelos 6rgaos de
controle e pelo Poder Judiciario. O pior que poderia acontecer, em um
momento como o que estamos vivendo, em que - como ja disse a Ministra
Rosa - € necessaria a acao, era a inagao, era a inércia.

Na sua esséncia, esse fendmeno decorre de visao da Administracao
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Publica que projeta, no gestor, o idedrio de que ele deve ser mero
“aplicador” da lei; como se todas as escolhas importantes para a
funcionamento do Estado ja tivessem sido tomadas pelo legislador,
cabendo ao servidor apenas desvenda-las.

Para além de todos os desafios que essa visdo de mundo implica, em
termos de hermenéutica juridica, qualquer aplicador do direito
minimamente atento a realidade consegue reconhecer suas limitagdes.
Como bem destacam Binebojm e Cyrino, embora “o mundo da aplicagio da
lei de oficio seja um lugar bastante segquro para o agente publico, esse mundo naio
existe e talvez nunca tenha existido”. Sobretudo em sociedades complexas
como a nossa, € inegavel que “administrar envolve tomar decisoes dificeis em
Admbitos deixados em aberto pelo legislador”. (BINENBOJIM, Gustavo e
CYRINO, André. O art. 28 da LINDB: a clausula geral do erro
administrativo. Revista de Direito Administrativo, nov 2018, p 205).

Esse fendmeno apontado pela doutrina impde que fagamos uma
autocritica das nossas institui¢des de controle. Em belissimo texto sobre o
tema, a professora do Curso de Direito da Fundacdo Gettlio Vargas de
Sao Paulo (FGV/SP) Juliana Bonacorsi de Palma buscou identificar, a
partir da andlise de 133 acérddos do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
0 que seria, na visdao do Tribunal, o chamado “administrador médio”.
Como descreve a professora:

“Mas quem € o administrador médio do TCU? Para o
Tribunal, o administrador médio é, antes de tudo, um sujeito
leal, cauteloso e diligente (Ac. 1781/2017; Ac. 243/2010; Ac.
3288/2011). Sua conduta é sempre razodvel e irrepreensivel,
orientada por um senso comum que extrai das normas seu
verdadeiro sentido teleoldgico (Ac. 3493/2010; Ac. 117/2010).
Quanto ao grau de conhecimento técnico exigido, o TCU
titubeia. Por um lado, precisa ser sabedor de praticas habituais
e consolidadas, dominando com mestria o0s instrumentos
juridicos (Ac. 2151/2013; Ac. 1659/2017). Por outro, requer do
administrador médio o basico fundamental, ndo lhe exigindo
exame de detalhes de minutas de ajustes ou acordos
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administrativos que lhe sejam submetidos a aprovagdo, por
exemplo (Ac. 4424/2018; Ac. 3241/2013; Ac. 3170/2013; 740/2013).
Sua atuacgado é preventiva: ele devolve os valores acrescidos da
remuneracao por aplicagdo financeira aos cofres federais com
prestacdo de contas, e nao se apressa para aplicar esses recursos
(Ac. 8658/2011; Ac. 3170/2013). Nao deixa de verificar a
regularidade dos pagamentos sob sua responsabilidade (Ac.
4636/2012), nao descumpre determinacdo do TCU e nao se
envolve pessoalmente em irregularidades administrativas (Ac.
2139/2010)".

Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-

analise/colunas/controle-publico/quem-e-o-administrador-
medio-do-tcu-22082018

Essa figura utdpica, que € utilizada como régua no controle externo
dos atos administrativos parece presumir que o gestor publico deveria
atuar como verdadeiro exegeta oitocentista. Esse tipo de idealizacao,
infelizmente, ndo parece ser exclusividade dos érgaos de controle. Alguns
casos de escola no ambito do Ministério Publico e do Poder Judiciario
placitam abordagens semelhantes.

Sobretudo, em cendrios em que as dificuldades de uma crise
econOmica, financeira ou sanitdria demandam dos gestores publicos
medidas invasivas e urgentes, o exame a posteriori da responsabilidade do
agente publico pelos drgaos judiciais e também pelo Ministério Publico
deve considerar o contexto informacional contemporaneo a tomada de
decisao.

Considere-se como exemplo esse caso — quase que banal - da
liberagdo dos recursos pelo Governo para pagar o beneficio emergencial
de R$ 600,00 (seiscentos) reais. Temos noticias de que militares ou mesmo
pessoas de melhores condicbes econdmicas acabaram recebendo o
beneficio. Esse é o resultado do Brasil que nos criamos.

E, aqui, como nds sabemos, temos visto, inclusive noticiado, essa
realidade, esse vexame nacional, é ndo saber onde estdao esses pobres. E
um vexame! E vergonhoso! A imprensa timbrou dizendo: Sio os

invisiveis. Desenvolveu esse nome. Vejam, nao se sabe onde encontrar
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essas pessoas, embora estejam passando fome em algum lugar, perderam
seu emprego ou a Unica atividade que tinham: biscate, autonomos. Nao
se sabia como encontrar. NOs temos que enfrentar essa realidade.

E ruim para nés como nagio. E vergonhoso que a oitava, nona ou
décima economia do mundo tenha que conviver com esse regime de
apartheid. Isso, sim, precisa ser enfrentado. E vejam o risco de quem
decide, porque o dinheiro ou nao chegou nas maos de quem precisa, ou
pode ter chegado em maos outras. Mas nao podemos imputar, por
exemplo, a quem distribuiu como ma-fé.

Nesse episodio, o préprio Ministro da Economia, mesmo apds obter
uma liminar do Ministro Alexandre de Moraes suspendendo a aplicacdao
da Lei de Responsabilidade Fiscal durante o periodo de pandemia,
discutia-se se ainda seria necessaria a edigao de uma Proposta de Emenda
Constitucional, tendo em vista o cendrio de abuso que se pode perpetrar
contra os gestores publicos.

Espero que o resultado dessa crise seja a colocagdo na agenda
politica nacional de uma politica de combate a desigualdade. N6s nao
sabemos sequer ainda quem sao as pessoas que precisam de ajuda nos
nossos cadastros, o que faz com que equivocos como esse sejam
cometidos.

Mas agora imaginemos que um agente do Ministério Publico entre
com uma ag¢ao de improbidade contra o presidente da Caixa Economica
Federal por ndo ter tido cuidado no pagamento desse beneficio
assistencial. Imagina que isso aconteca e um agente da Caixa Economica
Federal ou do Ministério da Economia seja responsabilizado pela
operagao dos recursos.

Claro que todos nos queremos repudiar fraudes. Se houver fraudes e
conluios, é claro que isso deve ser combatido. E claro que todos nos
ficamos chocados com as noticias que aparecem todo dia quanto ao
superfaturamento na compra dos equipamentos necessdrios para o
combate a covid-19. E evidente que isso choca a todos, o consumo dos

z

recursos que sao pagos de maneira ineficiente, inadequada, abusiva. E
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preciso, de fato, que isso seja combatido e repudiado. E preciso, de fato,
que isso seja combatido e repudiado.

Mas, talvez, aqui os 6rgaos de controle pudessem até atuar de uma
maneira preventiva, aqueles especialmente que tenham alguma expertise
para evitar controvérsias que surgem a posteriori. O Ministro relator falou
de standarts para orientar as agoes dos agentes publicos e eu digo que
também precisamos ter standarts na avaliacao da responsabilidade por
parte dos oOrgaos de controle e das camaras técnicas do Ministério
Puablico. Muitas vezes as decisdes desses agentes vao ser examinadas
daqui a dois, trés, quatro ou cinco anos. Isso tem um efeito grande sobre o
processo decisorio. Por isso, seria importante termos sumulas e
orienta¢cdes técnicas que orientam a atuacdo dos 6rgaos de controle
externo.

Somente na historia recente da nossa Republica, o Governo Federal
ja implementou, por exmeplos, nos ultimos 30 anos, quatro planos
monetarios.

Isso foi um jogo de tentativas e erros. Imputar ma-fé agora, as vezes,
poderia ocorrer. Os planos fracassaram, de maneira retumbante, ao longo
desses anos. Eu vivenciei essa realidade em um governo. Eu vi a crise
cambial, em que o mundo desaparecia, e todos estavam tentando fazer o
seu melhor. E facil, depois, entrar com uma acio de improbidade para
dizer que houve alguma coisa de errado. E preciso olhar isso, Presidente!
E preciso saber, valorar e valorizar o trabalho que essas pessoas exercem
nas suas fung¢oes. Eu vivi a crise do apagao. Eu sei aquilo que significava.
E, claro, a toda hora, encontrdvamos esses professores de Deus nos
ensinando a fazer as coisas. Como se diz no interior: "quem nao sabe nao
faz, critica".

Em muitos casos, nao é dado ao gestor publico antever todos os
desdobramentos positivos e negativos de uma eventual medida. Como ja
destaquei em estudo académico, politicas econdmicas como as reformas
monetarias sao de notavel complexidade, existindo diversos modelos
disponiveis. (MENDES, Gilmar Ferreira. A Reforma Monetaria de 1990 -
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Problematica Juridica da Chamada ‘Retencao dos Ativos Financeiros™”.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, out./dez. 1991).

nesse estudo, eu demonstro que uma boa parte das reformas
ocorridas, entre o final dos anos 1940 até 1954, tinha este viés de retencao
de ativos financeiros. Isto fica muito claro, inclusive numa tabela que eu
faco publicar nesse estudo.

E nao se pode esquecer que aquela medida teve alguma aceitacao
naquele momento, porque nos tinhamos uma inflagao - essa é a inflacao
que se registra no Plano Collor - de 84,32% ao més e em ascendéncia.
Portanto, era um estagio de hiperinflagao.

Julgar isto depois e dizer: "Ah, mas hi uma inconstitucionalidade." E
muito facil. Especialmente se nos estivermos numa inflagdo proxima a
zero. Perdemos até a nocao.

Quando nos falamos para o nosso publico, hoje, de estudantes, que
houve uma inflacao de 84,32%, eles parecem criangas alemas. Nao sabem
o que era inflagdo. S6 que isso ndo ocorre na Alemanha, porque a
Alemanha insiste, inclusive, em mostrar o que significou a inflacdo no
periodo de Weimar.

Preciso dizer isto, preciso que as pessoas saibam disto, como
também as pessoas precisam saber no Brasil. Que houve ditadura no
Brasil e que a ditadura foi lamentdvel. Precisamos trabalhar a historia
para valorizar as conquistas que nds tivemos, valorizar a democracia.

Em hipdteses delicadissimas de adogdo de politicas publicas como
repasse de verbas e renegociacdo de dividas publicas, por exemplo, o pior
cenario possivel € que ocorra o ja referido aqui “Apagdo das Canetas”,
situagdo em que os gestores publicos ficam paralisados pelo medo de
responsabilizacao.

O temor da caneta sé direciona o agir para a solu¢do formal que
nada agrega a construcao de politicas ptblicas. Nas palavras precisas do
saudoso professor carioca Marcos Juruena: “Dorme tranquilo quem
indefere”. (Como destacado em MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de
Alencar. O medo e o Ato Administrativo. Revista Colunistas — Direito do
Estado, n. 289, 2016).
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Talvez um dos episodios mais iconicos da nossa histdria recente — e
que entra para o folclore juridico — seja a do ajuizamento, pelo Ministério
Publico Federal, no comeco dos anos 2000, de agdes de improbidade
contra os ex-ministros do Governo FHC Pedro Malan, José Serra e Pedro
Parente.

Essas agOes questionavam a assisténcia financeira no valor de R$ 2,97
bilhoes do Banco Central aos bancos Econdmico e Bamerindus, em 1994,
dentro do Programa de Estimulo a Reestruturagao e ao Fortalecimento do
Sistema Financeiro Nacional (Proer), que socorreu bancos em
dificuldades. Ela foi subscrita pelos ilustres Procuradores da Republica
Oswaldo José Barbosa Silva, Wellington Cabral Saraiva, Antonio Carlos
Alpino Bigonha, José Leovegildo Oliveira Morais, Humberto Jacques de
Medeiros e Franklin Rodrigues da Costa.

Os trés ex-ministros acusados de improbidade chegaram a ser
condenados em primeira instancia a restituir aos cofres publicos R$ 200
milhdes. O ilicito civil praticado por eles teria sido a autorizacdo do
pagamento, com recursos publicos, de prejuizos dos correntistas dos
bancos que sofreram intervencao em 1995 pelo Proer — Programa de
Estimulo a Reestruturacao e ao Fortalecimento do Sistema Financeiro
Nacional, do governo FHC.

Em 2016, a Primeira Turma do STF acolheu recurso da Procuradoria-
Geral da Republica e determinou o desarquivamento das mencionadas
acoes de improbidade, que, hoje, quase 30 (trinta) anos depois da
implementacao do Proer, continuam a correr na Justica Federal de

Brasilia. Transcreve-se a ementa abaixo:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECLAMACAO.
USURPACAO DE COMPETENCIA NAO CONFIGURADA.
INEXISTENCIA DE PRERROGATIVA DE FORO EM ACOES
DE IMPROBIDADE. COMPETENCIA DO PRIMEIRO GRAU.
AFRONTA A AUTORIDADE DA DECISAO PROFERIDA POR
ESTA CORTE NA ADI 2797/DF NAO CONFIGURADA.
Sedimentou-se, nesta Corte Suprema, o entendimento de que
competente o primeiro grau de jurisdigao para julgamento das
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acOes de improbidade administrativa contra agentes politicos,
ocupantes de cargos publicos ou detentores de mandato eletivo,
independentemente de estarem, ou nao, em atividade.
Precedentes. Agravo regimental conhecido e nao provido”. (Rel
3.004 AgR, Relatora Min. ROSA WEBER, Primeira Turma,
julgado em 15.3.2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-069
DIVULG 13.4.2016 PUBLIC 14.4.2016)

Outro caso atual bem ilustra o drama que mesmo servidores
publicos experientes enfrentam. Em janeiro de 2020, o MPF ofertou
denuncia em face de ex-executivos e ex-conselheiros de fundos de pensao
que realizaram aportes financeiros no Fundo de Investimentos e
Participacdoes (FIP) Sondas, veiculo de investimentos da Sete Brasil
ParticipagOes pelo crime de gestdo temeraria. Um dos denunciados é
Esteves Colnagno, hoje assessor especial do Ministério da Economia.
Trata-se de um dos mais brilhantes servidores publicos da Unido, que
conta solida formacao académica e vasta experiéncia publica: € servidor
de carreira do Banco Central, atuou como diretor de programa e
secretario-executivo-adjunto do Ministério do Planejamento e chegou a
ser Ministro do Planejamento no governo Temer.

Em entrevista publicada na Folha de Sao Paulo, o experiente gestor
narrou as circunstancias faticas e proje¢oes econdmicas da época.
Explicou que, quando a reunidao do Conselho de Administracao
aconteceu, nos idos de 2012, a projecao do investimento era amplamente
favoravel a operacdo, o que inclusive era subsidiado em pareceres
técnicos. :

1

“Vocé tinha os pareceres dizendo que o investimento era
bom. Vamos supor que, se pela minha acdo, ndo exercéssemos

o direito de preferéncia e ai 0 negdcio da certo. Poderiam falar:
‘Vocé causou um prejuizo a Funcef por ter sido muito
conservador’. Até porque houve trés diretores durante a
reunido falando que aquilo tinha boas perspectivas. Eu poderia

ser acusado do outro lado. O cendrio era muito positivo.
(...) O investimento era bom, aparentemente era bom.
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Todo o mundo falando que tinha que entrar. Mas houve uma
queda muito forte no preco do petréleo, de US$ 100 o barril

para US$ 30. Teve a Operacio Lava Jato, que maculou a
imagem da Petrobras e acionou regras de compliance [normas
de conduta] dos bancos, que ndo tinham mais como
emprestar. Os pilares do projeto ruiram. Deixaram de existir.
(Disponivel em:

-https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/01/nao-me--

https://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2020/01/nao-me--

https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/01/nao-me--

Esses sao apenas alguns exemplos arquetipicos, que revelam como
um cendrio inseguranga juridica, no regime de responsabilizacdo de
gestores publicos, pode contribuir para uma paralisia sistematica da
Administragao Publica.

Sobretudo no campo da responsabilizacio por improbidade
administrativa, fica bastante clara a necessidade de repensarmos o regime
juridico para dar mais segurancga juridica ao gestor e reduzir o espectro
de discricionariedade dos 6rgaos de persecucao.

Uma pesquisa recentemente realizada por docentes do Instituto
Brasiliense de Direito Publico (IDP) e apresentada na Confederacao
Nacional dos Municipios (CNM) analisou 800 acordaos do Superior
Tribunal de Justica, publicados entre 2005 e 2018, contra prefeitos. De
acordo com a pesquisa, menos de 10% das agoes de improbidade contra
prefeitos que chegam ao STJ estdao relacionadas a situagdes de
enriquecimento ilicito, previsto no art. 10 da Lei 8.429/1992. Mais da
metade dos casos no ST] envolvem tao somente a modalidade de
improbidade por ofensa aos principios da Administragdo Publica
contemplada no art. 11. Além disso, ha uma intensa discussao sobre a
proporcionalidade das san¢des aplicadas pelos atos de improbidade.

Da experiéncia institucional acumulada, fica claro que precisamos
pensar com urgéncia em uma reforma da Lei de Improbidade. O Ministro
Barroso, em seu voto, falou muito disso, das pessoas que hoje tém medo,

inclusive, de assumir as fung¢des publicas e elas, as vezes, as funcoes
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publicas, ficam inclusive, no decorrer, ocupadas por aventureiros. O caso
a que nos referimos, a perplexidade do Ministro Guedes e de sua equipe,
tem a ver exatamente com a nogao de responsabilidade dessas pessoas.

Nesse sentido, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
10887/2018, que resultou do trabalho de comissao de juristas criada pelo
presidente da Camara, Rodrigo Maia, e coordenada pelo ministro Mauro
Campbell, do Superior Tribunal de Justiga (STJ).

E aqui a gente tem que dizer: a associagao, o consdrcio espurio, o
conubio espurio, que infelizmente nao se encerrou, entre, muitas vezes,
membros do Ministério Publico e determinada forga politica faz com que
se entre com acao de improbidade quando podia ser uma agao civil de
cobranca. "Ah, o Ministro Gilmar estd exagerando nas suas imputagoes!"
Nao, reconheco a importancia do trabalho do Ministério Publico, e é
preciso que faca essa critica e essa autocritica.

O Projeto de Lei mencionado visa a conferir maior estabilidade ao
regime de improbidade administrativa. Sua principal inovagdo consiste
justamente na supressao da modalidade culposa de improbidade. Como

destacado na Justificativa do PL:

“De um atento exame do texto, par e passo da observagao
da realidade, conclui-se que nao é dogmaticamente razoavel
compreender como ato de improbidade o equivoco, o erro ou a
omissao decorrente de uma negligéncia, uma imprudéncia ou
uma impericia. Evidentemente tais situagdes nao deixam
de poder se caracterizar como ilicitos administrativos que
se submetem a san¢des daquela natureza e, acaso haja
danos ao erdrio, as consequéncias da lei civil quanto ao
ressarcimento. O que se compreende neste anteprojeto é que
tais atos desbordam do conceito de improbidade administrativa
e ndo devem ser fundamento de fato para sangdes com base
neste diploma e nem devem se submeter a simbologia da
improbidade, atribuida exclusivamente a atos dolosamente
praticados”.

Além disso, o PL busca garantir maior proporcionalidade nas
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sangOes decorrentes dos atos de improbidade de baixo potencial ofensivo,
permitindo que, nessas situagOes, a san¢ao se concentre na pena
pecunidria, e nao necessariamente envolva a suspensao de direitos

politicos.

“Perseguindo o desiderato de proporcionalidade entre ato
e san¢do, consequéncias juridicas e ofensividade do ato, o
anteprojeto inova criando a possibilidade de que atos improbos
de baixa ofensividade sejam apenados de forma distinta
daqueles atos ofensivos a uma maior gama de valores da
administracdo publica ou que causem prejuizos relevantes.
Sem prejuizo do ressarcimento, devido, atos de baixa relevancia
serao apenados com multa, sem suspensao de direitos politicos
ou proibicdes de relacionamento com o poder publico ou
desligamento da fung¢do ou do cargo publico.

Existem atos administrativos que sao meramente
irregulares, jamais atos de improbidade administrativa, e
entre aqueles ilicitos caracterizdveis como atos de
improbidade existem os que ndao implicam relevante dano ao
erario, embora sejam atos que ofendam a moralidade e as
vezes ao patrimonio administrativo. Possuem baixo poder
ofensivo —ou baixa relevancia, ou baixa significancia —, mas sao
ontologicamente atos de improbidade. Desta maneira, merecem
sang¢Oes previstas nesta lei, mas de forma proporcional a ofensa
perpetrada, e nao nos moldes da sancdao aplicavel aos

relevantissimos atos de improbidade”.

Essas alteragOes parecem ser bastante oportunas para conferir maior
seguranca juridica a Administracdo Publica brasileira. Em verdade, a
estrutura de incentivos criada por um sistema que projeta a figura do
agente publico formalista exegeta mina totalmente as oportunidades de
solugoes inovadoras.

O cultivo de uma cultura judicial que persegue, reprime e cerceia a
boa gestdao jamais pode ser compativel com os preceitos constitucionais

da eficiéncia, da moralidade e da impessoalidade da Administracao
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Publica.

3 - Dispositivo
Feitas essas consideragdoes e ante todo o exposto, acompanho o
relator.
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, imaginei
ndo sobrasse tempo para votar! J& sao, como disse Vossa Exceléncia,
18h25. Serei breve.

Tudo muito belo, tudo muito formoso. Acontece que o Supremo nao
€ protagonista unico da vida politica e social do Pais. A esta altura, de
duas, uma: ou o Supremo acaba de assumir a postura de consultor do
Congresso Nacional, ou acaba, se acolhido o que veiculou, por substituir-
se ao Presidente da Republica na edi¢ao de medida provisoria.

A regra, Presidente, é nao se ter a judicializacdo de medida
provisoria; a ressalva corre a conta de casos excepcionais. E digo casos de
excepcionalismo, em que haja risco irreparavel no cenario.

E tem-se que o sistema nao fecha. O sistema ndo fecha, porque a
medida provisdria fica submetida ao crivo do Congresso. E o que estd no
artigo 62 da Constituicio Federal. De duas, uma: ou o Congresso
simplesmente subscreve a Medida Proviséria no texto examinado do
Executivo, ou examina o novo normativo sinalizado pelo Supremo e
exerce crivo em relacdo a decisao deste ultimo.

A Medida Provisoria segue, repito, figurino em termos de tramitacao
e é encaminhada, ja que se trata de ato precdrio e efémero, ao Congresso.
Pode, na tramita¢ao no Congresso, trancar a pauta — e isso ocorrera, ante
o tempo, no dia 28 de junho, se nao houver a apreciagdo — do proprio
Congresso.

Nao vejo como acolher a judicializagao, que se faz neste momento,
da Medida Provisdria n® 966. Tenho como inadequadas — é como voto
inicialmente — as agOes diretas ajuizadas, e que o foram por partidos que,
como ja disse em outra assentada, nao estdo na base de sustentagao
politica do governo.

Indo a matéria de fundo, porque vencido nessa Optica, Presidente,
ndo posso deixar de pronunciar-me quanto a matéria de fundo, o que

ocorreu com a edicao da Medida Provisoria n® 966, de 13 de maio de
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ADI 6421 MC / DF

2020? Ocorreu, como se fosse possivel, a alteracdo da Lei das leis, da
Constituicao Federal.

Sabe-se que a responsabilidade do Estado por atos pode ser de duas
espécies: objetiva, se se trata de ato comissivo, ou subjetiva, quando se
tem ato omissivo. O Estado tem o direito de regresso — e a Medida
Provisdria versa sobre essa matéria, ou seja, a responsabilidade do
servidor —, em relacdo ao servidor que haja praticado o ato. Por texto
clarissimo da Constitui¢cao Federal, essa agao pressupoe culpa ou dolo do
servidor. Constata-se que, no tocante a culpa, a Medida Provisdria a
restringe, restricdo que nao estd na Constitui¢ao Federal. E, mediante a
utilizagao do advérbio "somente", revela que o servidor apenas responde
por erro grosseiro. A teor da Constituicdo Federal e de acordo com a
melhor doutrina, pode responder por culpa leve. Evidentemente, o
instrumental é superimprdprio, para se ter o afastamento do que previsto
na Constituicao Federal.

Num primeiro passo, concluo pela inadequagao das a¢oes diretas de
inconstitucionalidade e por aguardar-se a atuagao do Congresso. E, num
segundo passo, defiro a liminar pleiteada para suspender o ato normativo
— e nao reescrevo a Medida Proviséria, porque devo atuar, como salientou
o ministro Ricardo Lewandowski, como legislador negativo e nao
positivo — editado pelo Presidente da Republica.

E como voto.
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21/05/2020 PLENARIO

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
6.421 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (PRESIDENTE):

Pedindo vénia aos Ministros Alexandre de Moraes, Carmen Lucia e,
agora, ao Ministro Marco Aurélio, acompanho o eminente Relator. Louvo
os votos proferidos, a partir do do Relator, assim como os votos
divergentes. Louvo a profundidade do debate, que realmente engrandece
esta Corte, nesta andlise de um tema tdo importante, tdo candente,
sobretudo se considerarmos, ainda, o momento que estamos vivendo.

Portanto, acompanho o Relator.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

MEDIDA CAUTELAR NA AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 6.421

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) : REDE SUSTENTABILIDADE

ADV. (A/S) : LEVI BORGES DE OLIVEIRA VERISSIMO (46534/DF) E
OUTRO (A/S)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: Apds o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
que: a) deferia parcialmente a cautelar para conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 2° da MP 966/2020,
no sentido de estabelecer que, na caracterizacdo de erro
grosseiro, deve-se levar em consideracdo a observadncia, pelas
autoridades: (i) de standards, normas e critérios cientificos e
técnicos, com especial destaque para as orientagdes da Organizacédo
Mundial de Satde; bem como (ii) dos principios constitucionais da
precaucdo e da prevencdo; Db) conferia, ainda, interpretacéo
conforme a Constituicdo ao art. 1°, § 1°, da MP 966/2020, para
explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade a
qual compete a decisdo deve exigir que a opinido técnica trate
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicadveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacdes e
entidades médicas e sanitérias, reconhecidas nacional e
internacionalmente; (ii) da observancia dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevencdo; e c¢) firmava as
seguintes teses: “1. Configura erro grosseiro o ato administrativo
que ensejar violacdo ao direito a wvida, a satde ou ao meio
ambiente equilibrado, por inobservéncia: (i) de normas e critérios
cientificos e técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da
precaucdo e da prevencdo. 2. A autoridade a quem compete decidir
deve exigir que as opinides técnicas em que baseard sua deciséo
tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e
técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por
organizacdes e entidades médicas e sanitédrias, internacional e
nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observédncia dos principios
constitucionais da precaucdo e da prevencdo, sob pena de se
tornarem corresponsaveis por eventuais violagdes a direitos”, o
julgamento foi suspenso. Falaram: pelo requerente, o Dr. Bruno
Lunardi Gongalves; e, pelo interessado, o Ministro José Levi Mello

do Amaral Janior, Advogado-Geral da Unido. Ausente,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 20.05.2020 (Sessdo realizada

inteiramente por videoconferéncia - Resolucgdo 672/2020/STF) .

Decisdo: O Tribunal, por maioria, analisou a medida cautelar,
vencido, preliminarmente, o Ministro Marco Aurélio, que entendia
pela inadequacgdo da acgdo direta. Na sequéncia, por maioria,
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deferiu parcialmente a cautelar para: a) conferir interpretacéo
conforme & Constituicdo ao art. 2° da MP 966/2020, no sentido de
estabelecer qgue, na caracterizacdo de erro grosseiro, deve-se
levar em consideracdo a observancia, pelas autoridades: (i) de
standards, normas e critérios cientificos e técnicos, tal como
estabelecidos por organizacdes e entidades internacional e
nacionalmente conhecidas; bem como (11) dos principios
constitucionais da precaugdo e da prevencdo; e b) conferir, ainda,
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1° da MP 966/2020,
para explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade
a qual compete a decisdo deve exigir que a opinido técnica trate

expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicadveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacdes e
entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii) da

observadncia dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevencdo. Foram firmadas as seguintes teses: “1. Configura erro
grosseiro o ato administrativo que ensejar violacdo ao direito a
vida, a salde, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a
economia, por inobservéncia: (i) de normas e critérios cientificos
e técnicos; ou (ii) dos principios constitucionais da precaucido e
da prevencdo. 2. A autoridade a quem compete decidir deve exigir
que as opinides técnicas em gue baseard sua decisdo tratem
expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos
aplicadveis a matéria, tal como estabelecidos por organizacdes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da
observancia dos principios constitucionais da precaucdo e da
prevencdo, sob pena de se tornarem corresponsaveis por eventuais
violagdes a direitos”. Tudo nos termos do voto do Relator. Ficaram
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Carmen Lucia, dque
concediam a medida cautelar em maior extensdo, e o Ministro Marco
Aurélio, dque a concedia para suspender a eficdcia da Medida

Provisoéria até o Jjulgamento final do feito. Ausente,
justificadamente, o0 Ministro Celso de Mello. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plendrio, 21.05.2020 (Sessdo realizada

inteiramente por videoconferéncia - Resolucdo 672/2020/STF) .

Presidéncia do Senhor Ministro Dias Toffoli. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia, Luilz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso,
Edson Fachin e Alexandre de Moraes.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. Humberto Jacques de
Medeiros.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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