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A Miguel e Lucca,

Por me mostrarem diariamente,
Pelo brilho de seus olhos,

Que Deus esta presente.



RESUMO

A variedade de discussfes em torno da imputacéo de responsabilidade civil ao Estado
ndo passou imune aos reflexos advindos da pandemia da Covid-19. E certo que o
exercicio do poder soberano pelo Estado deve encontrar limites, mormente no Texto
Constitucional, que deve trazer, como pilar fundamental de um Estado Democratico
de Direito, importantes limitagdes ao poder estatal. Dentre elas podemos destacar, em
nossa Carta Magna de 1988, a previsao da responsabilidade civil do Estado, tema do
presente estudo e protagonista de uma rica e importante evolucdo historica. A
imputacao do dever de indenizar ao Estado pela atuacao dos agentes publicos segue,
hodiernamente, via de regra, a teoria objetiva, pela qual a vitima esté liberada do 6nus
de comprovar a culpa do agente, girando a discussao apenas em torno da conduta,
do dano sofrido e do nexo de causalidade. Todavia, possivel se mostra a exclusdo da
responsabilidade caso o Estado prove alguma das causas excludentes da
responsabilidade, v.g. a culpa exclusiva da vitima, e mais, discutivel ainda na doutrina
e jurisprudéncia € a questdo entorno da responsabilidade nas hipoteses de omisséo
estatal, a qual tem sido julgada pelo Supremo Tribunal Federal como também sujeita
a responsabilidade objetiva, indo de encontro a posicéo de notoria doutrina no sentido
de que para imputar ao Estado o dever de reparacédo civil decorrente de danos por
omissao do Poder Publico, a vitima deveria comprovar a culpa estatal, aplicando-se,
por isso, a teoria subjetiva da responsabilidade. O presente estudo almeja, a partir de
uma metodologia dedutiva, discutir as vertentes da aplicacdo da responsabilidade civil
ao Estado no caso da morte de servidores publicos atingidos pela Covid-19, inclusive
pela analise das principais legislacGes pertinentes dentro do vasto quadro legislativo
de enfrentamento a pandemia. Com efeito, a Administracdo Publica deve usar de
todos os meios possiveis a garantir o exercicio da atividade funcional por seu quadro
de servidores, com foco na prevencdo da contaminacdo pelo novo virus, sendo
responsavel quando infringe tal dever de cuidado e o servidor vem a falecer — ou sofre
outros danos — em decorréncia de sua contaminacao.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Estado. Pandemia. Covid-19. Direitos
fundamentais.



ABSTRACT

The variety of discussions around the imputation of civil liability to the State has not
been immune to the effects of the Covid-19 pandemic. It is certain that the exercise of
sovereign power by the State must find limits, especially in the Constitutional Text,
which must bring, as a fundamental pillar of a Democratic State of Law, important
limitations to state power. Among them we can highlight, in our Magna Carta of 1988,
the provision of civil liability of the State, subject of this study and protagonist of a rich
and important historical evolution. The attribution of the duty to indemnify the State for
the actions of public agents currently follows, as a rule, the objective theory, by which
the victim is released from the burden of proving the agent's guilt, turning the
discussion only around the conduct, the damage suffered and the causal connection.
However, it is possible to exclude liability if the State proves any of the causes that
exclude liability, e.g., the exclusive fault of the victim, and more, still debatable in the
doctrine and jurisprudence is the question surrounding responsibility in the hypotheses
of state omission, which has been judged by the Federal Supreme Court as also
subject to objective liability, going against the position of the notorious doctrine in the
sense that in order to impute to the State the duty of civil reparation resulting from
damage by omission of the Public Power, the victim should prove the State's guilt,
applying, therefore, the subjective theory of responsibility. The present study aims,
from a deductive methodology, discuss the aspects of the application of civil liability to
the State in the case of death of public servants affected by Covid-19, including the
analysis of the main relevant laws within the vast legislative framework to confront the
pandemic. Indeed, the Public Administration should use all possible means to ensure
the exercise of functional activity by its staff, focusing on preventing contamination by
the new virus, being responsible when it violates this duty of care, and the server dies
— or suffers other damage — because of its contamination.

Keywords: Civil liability. State. Pandemic. Covid-19. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

O Direito tutela as relagGes interpessoais com 0 objetivo principal de
imprimir justica e garantir a paz social. O estudo das legislacdes e institutos juridicos
ao redor do mundo, em especial a forma como surgiram e desenvolveram-se, nos
permite entender o atual contexto em que estamos inseridos e as razdes que
permeiam as decisdes jurisprudenciais, sobretudo de nossos Tribunais Superiores.

O mesmo ocorre com o estudo da responsabilidade civil do Estado, que
passa pela analise, prima facie, das origens e principais aplicacbes da
responsabilidade no Direito Civil, quais as hipoteses de imposicdo do dever de
indenizar aquele que causa danos a outrem. Partindo dai, podemos almejar, com um
olhar critico e embasado no pensamento de selecionada doutrina, o entendimento
sobre em que medida e extensdo as mesmas regras serdo aplicadas as relacdes
envolvendo ndo apenas particulares, mas sim o Estado, aqui entendido em sentido
amplo, como aquele que detém a soberania estatal representativo do povo brasileiro,
e que, a partir dos principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse
publico, deve seguir balizas legais, principalmente na prestacao de servi¢os publicos
atribuidos com exclusividade — ou prioridade —, ao fazer uso de todas as prerrogativas
gue lhe séo garantidas pelo ordenamento juridico.

O presente estudo baseou-se em uma pesquisa por renomada fonte
doutrinaria brasileira sobre os institutos da responsabilidade civil do Estado, por meio
de uma metodologia dedutiva, iniciando a analise das principais teorias relacionadas
a responsabilidade no Direito Civil, seguindo para o estudo minucioso da imputacéo
de responsabilidade civil ao Estado. Nesse sentido, foi feita uma criteriosa busca e
andlise da forma como tais regras tém sido interpretadas e aplicadas por nossos
Tribunais Superiores, com o objetivo primordial de melhor compreender as hipéteses
em que o Estado esté obrigado a indenizar o particular, e em certa medida aprofundar
o debate sobre as hipéteses de exclusdo do dever de indenizar e das diferentes
posi¢cdes que permeiam a responsabilizacdo ndo por uma acao positiva estatal, mas

sim por suas omissoes.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Dentre os institutos estudados na ciéncia do Direito, alguns se destacam
por seu rico desenvolvimento historico e pretoriano. Nao bastasse isso, hd ainda
agueles largamente aplicados pelos Tribunais de todos os cantos do mundo. A
responsabilidade civil, de certo, esta entre tais institutos, de extrema relevancia
histérica e atual, com farto desenvolvimento jurisprudencial. Estudaremos, entao,
desde os conceitos e elementos essenciais, passando pelas teorias e causas
excludentes da responsabilidade, até desaguar em nosso alvo maior de pesquisa, a

responsabilidade civil do Estado.

2.1 Conceitos

A responsabilidade civil surge com a pratica de um ato ilicito, que viola
uma prescrigéo legal ou contratual, de tal sorte que surge para o lesado o direito de
exigir a reparagédo do dano sofrido. O instituto em tela surgiu, como muitos outros
estudados no Direito Civil, no Direito Romano, momento histérico em que a Lei das
XII Tadbuas, tentando racionalizar a antiga ideia de “vinganca privada” estabeleceu
casos especificos em que a reparacéo do dano sofrido ocorreria por meio de espécies
e valores pré-determinados na referida lei.

Com o passar dos anos e a construcdo jurisprudencial dos pretores
romanos, surgiu a Lei Aquiliana, inovadora no sentido de trazer a responsabilidade
por danos causados independentemente de prévio acordo ou contrato entre as partes,
isto €, nasceu ai a responsabilidade civil extracontratual, ou aquiliana, aquela que
deriva da pratica de um ato ilicito, caracterizado por uma acao ou omissao voluntaria,
com negligéncia, imprudéncia ou impericia, que cause danos a outrem. Sobre a

verificacdo da culpa, as palavras de Gongcalves (2021, p. 24):

O previsivel da culpa se mede pelo grau de atencéo exigivel do homo medius.
A obligatio ad diligentiam é aferida pelo padrdo médio de comportamento; um
grau de diligéncia considerado normal, de acordo com a sensibilidade ético-
social. Impossivel, pois, estabelecer um critério aprioristico geral vélido. Na
verdade, a culpa ndo se presume e deve ser apurada no exame de cada caso
concreto.
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Nada obstante a importancia do surgimento e evolugcéao dos conceitos de
responsabilidade civil no Direito Romano, foi a partir do Cddigo Civil Napolebnico, de
1804, que os conceitos de responsabilidade, agora sistematizados em uma legislacao
privada codificada que atribuia especial relevancia a analise da culpa do agente
causador do dano, tornaram-se mais pujantes e espraiados pelos diversos diplomas
normativos do mundo, v.g. o Cédigo Civil brasileiro de 1916.

A responsabilidade civil pode derivar de um contrato previamente
estipulado entre as partes, chamada por isso de responsabilidade contratual, ou surgir
a partir da préatica de um ato ilicito, ndo havendo relacéo juridica prévia que vinculasse
as partes, gerando a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, nos termos do art.
186 do Cddigo Civil, pelo qual “aquele que, por agdo ou omissado voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”, complementado pelo art. 927 do mesmo
diploma normativa, que determina o dever de indenizar.

Nesse ponto, o nosso Cédigo adota a teoria classica ou dualista, que
divide separa a responsabilidade contratual e extracontratual, em que pese alargadas
criticas da doutrina no sentido de ndo haver razdo para tal separacdo, haja vista a
uniformidade de seus efeitos'. Entretanto, em alguns pontos ha diferencas
significativas, mormente no que toca ao 6nus da prova, porguanto na responsabilidade
contratual, originada na convencdao, basta haver a comprovagao do descumprimento
da obrigacéo por parte do credor, devendo o devedor provar a eventual ocorréncia de
caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima para abster-se do dever de
indenizar, o que de certa maneira facilita a pretenséo ressarcitoria do credor. Por outro
lado, na responsabilidade extracontratual, originada do dever geral de néo causar
dano a ninguém (neminem laedere) aquele que pleiteia indenizacdo possui 0 onus
probandi de demonstrar a acdo ou omissao culposa do agente, 0 que nem sempre se
mostra tarefa facil (GONCALVES, 2021).

Nos tempos hodiernos, vivemos novos desafios no que toca a solucéo,
pelo Poder Judiciario, dos mais complexos casos possiveis ocorridos no seio da
sociedade, haja vista a evolucdo dos meios de comunicacdo e das relacbes de

consumo, a polarizagéo, a propagacao de fake news, a volta do conservadorismo e

1 O Codigo portugués e o alemao, por exemplo, trazem regras unificadas da “obrigacdo de
indenizagao”.
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do liberalismo e a ocorréncia de situacdes imprevisiveis de impacto global, como
ocorrido, por exemplo, com a eclosao da pandemia decorrente do Covid-19, no inicio
de 2020, repercutindo direta e fortemente nas mais diversas relagdes juridicas, e por
conseguinte, refletindo nos institutos da responsabilidade civil (TARTUCE, 2021).

2.2 Elementos da Responsabilidade Civil

O atual Cdédigo Civil, em seu art. 186, alicerce da responsabilidade civil,
elenca os pressupostos para que nasc¢a o dever de indenizar, quais sejam a conduta
humana, o dano e o nexo causal, liame que liga a conduta comissiva ou omissiva ao
dano efetivamente provocado a outrem.

Tais pressupostos aplicam-se tanto as hip6teses de responsabilidade
contratual quanto aquiliana, embora possuam maior relevancia sobre a Uultima,
porquanto na primeira, presente um contrato prévio a vincular as partes, basta a
demonstracdo do inadimplemento para o surgimento do dever de indenizar, nao
havendo 6nus probatoério da culpa do agente.

A acdo (ou omissdo) humana voluntaria, como pressuposto essencial
para a responsabilidade civil, materializa-se como um agir positivo ou negativo
(omissao) do individuo, voltado de forma consciente e voluntaria para a concretizacao
de um ato. O ponto nodal aqui refere-se a voluntariedade do agente, que deve agir a
partir de uma liberdade de escolha, com discernimento daquilo que faz, isto €, o
individuo tem plena consciéncia do ato que esta praticando, mas nao obrigatoriamente
possui a intencdo de causar dano (GAGLIANO; FILHO, 2021).

No que tange ao dano, segundo elemento caracterizador da
responsabilidade civil, podemos conceitua-lo como a lesdo a um interesse tutelado
pelo ordenamento juridico, como consequéncia direta da conduta do agente. Ausente
o dano, ausente a responsabilidade, de tal sorte que podemos vislumbrar a
responsabilidade civil sem culpa, mas ndo sem dano. E dizer, se ndo houve dano
algum, ndo havera o que reparar, independentemente da conduta praticada
(GAGLIANO; FILHO, 2021)>.

2 Os referidos autores trazem como requisitos do dano indenizavel: (i) a violagdo de um
interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; (ii) a certeza do
dano, referindo-se aqui a ocorréncia do dano concreto, seja qual for seu montante e o tempo em que
ocorreu; (iii) a subsisténcia do dano, pois se ele ja foi reparado, perde sentido a necessidade de
responsabilizar civilmente o agente.
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Sobre 0 nexo de causalidade, elemento que demanda uma analise do
caso concreto e uma atividade interpretativa dos fatos, identificamos um dos pontos
de maior dificuldade, se ndo complexidade, na determinagdo da responsabilidade e
consequente dever de indenizar do agente causador do dano. Com efeito, a propria
expressao — agente causador do dano — nos remete a ideia de que somente aquele
cuja conduta, positiva ou negativa, levou efetivamente a ocorréncia de prejuizo alheio
pode ser obrigado a indenizar, devendo estar demonstrada no caso concreto uma
ligacdo, um liame, um verdadeiro vinculo a ligar a conduta ao dano, ou seja, 0 nexo
de causalidade.

Vislumbra-se, aqui, uma distincdo, entre meras condicdes e as efetivas

causas do dano. Nas esclarecedoras palavras de Noronha (2011, p. 302):

As teorias da causalidade procuram saber, dentre todos os fatores sem o0s
guais um determinado dano néo teria ocorrido, quais devem ser selecionados
como dele determinantes. Os fatores determinantes serdo causas, 0os demais
serdo meras condi¢fes. Condi¢8es, assim, sdo todos os fatores que estdo na
origem de um dano, séo todos os elementos sem os quais ele néo teria sido
produzido, séo todas as circunstancias de que ndo se pode abstrair, sem
mudar o resultado danoso. Causas do dano séo apenas aquelas condi¢es
consideradas como sendo efetivamente determinantes desse resultado.

Na esteira de uma aplicacdo pratica e racional de institutos juridicos, a
teoria da causalidade adequada tenta solucionar a dificuldade de mensuracéo do nexo
causal por meio da razoabilidade e previsibilidade do dano, considerando o
desenvolver natural das coisas no mundo fatico. E dizer, parte de uma anélise daquilo
gue ocorre ordinariamente na vida e prega que uma condi¢cdo deve ser considerada
causa efetiva de um dano apenas na hipétese em que poderia produzir naturalmente
o referido resultado (NORONHA, 2011).

De toda sorte, presentes os elementos essenciais enumerados —
conduta humana, resultado danoso, e nexo de causa a ligar a agdo comissiva (ou
omissiva) do agente ao prejuizo patrimonial ou extrapatrimonial suportado pela vitima
— viavel a aplicacdo dos institutos da responsabilidade civil, ensejando a reparagéo

dos danos, na sua exata extensao.

2.3 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva
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No que tange a classificacdo da responsabilidade civil tomando como
critério a necessidade de comprovacao do agir culposo do autor — se exigido pelo
ordenamento a atuacdo com culpa em sentido lato — podemos diferenciar dois
importantes institutos legais, a responsabilidade civil subjetiva e objetiva, aplicadas
rotineiramente aos mais variados conflitos surgidos entre individuos, e que, por sua
importancia teorica, para a compreensao da responsabilidade civil como um todo, e
principalmente pratica, para a solucdo das mais diversas lides, passamos a estudar.

N&o podemos olvidar que em ambas as modalidades mister se faz a
necessidade de comprovacdo dos elementos essenciais da responsabilidade (item
2.2, supra) — conduta, dano e nexo causal — para que se imprima ao agente causador
do dano o dever de indenizar, recaindo a diferenca entre eles exclusivamente na
exigéncia de que se apresente o elemento acidental da culpa. Com efeito, elementos
essenciais sdo aqueles que devem estar presentes em toda e qualquer circunstancia;
seria um contrassenso falar em um possivel elemento essencial, primario,
fundamental, que pudesse ser dispensado e ainda assim o instituto juridico
prevaleceria. Por esse motivo, ndo obstante a extrema importancia de sua
compreensao, ndo consideramos tal elemento como essencial do instituto da
responsabilidade civil, haja vista sua prescindibilidade na modalidade obijetiva.

A responsabilidade civil subjetiva, como principal vertente da
responsabilidade, é aquela expressamente prevista no art. 186 do Cdédigo Civil de
2002, pelo qual “aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”, seguido pelo art. 187, que trata do abuso de direito, também a
configurar o ato ilicito por desrespeito aos limites impostos, a todo aquele que possua
e efetivamente exerca um direito, pelos fins econdmicos e sociais, pela boa-fé e pelos
bons costumes. Complementados os referidos preceitos legais pelo art. 927, iniciador
do capitulo referente a obrigacéo de indenizar (Titulo IX — Da Responsabilidade Civil),
segundo o qual “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

Frisamos, por tamanha a relevancia e para compreensdo do abuso de
direito, que ndo apenas uma conduta danosa comissiva ou omissiva do agente podera
ensejar a sua responsabilizagédo, mas ainda o seu agir inicialmente em conformidade
com o ordenamento juridico, mas que por uma atitude desproporcional, desarrazoada

ou imprudente, extrapola os limites impostos ao exercicio desse direito, passando a
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partir dai a causar danos a outrem, 0 que, por conseguinte, faz surgir o dever de
indenizar.

Por outro lado, temos hipGteses em que a responsabilidade esta
fundamentada n&o na culpa do agente, mas no risco criado por sua atividade. A lei
impbe, em determinadas situacdes, a reparacdo de um dano gerado sem culpa —
responsabilidade legal, objetiva ou teoria do risco — pois prescindivel a culpa, exigido
apenas o dano e o nexo de causalidade. Baseia-se na ideia de que todo dano é
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade
(GONCALVES, 2021).

Rui Stoco (1996, p. 86), com clareza define a teoria objetiva da

responsabilidade:

A doutrina objetiva, em vez de exigir que a responsabilidade civil seja a
resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
entre uma e outro), assenta-se na equacao binaria cujos polos sdo o dano e
a autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o ressarcimento
€ a verificagcdo se ocorreu o0 evento e se dele emanou o prejuizo. Em tal
ocorrendo, o autor do fato causador do dano é o responsavel.

[...]

Como nossa legislagdo codificada e extravagante prevé hipéteses de
responsabilizacéo do agente segundo a teoria da culpa e com fundamento na
teoria objetiva, nosso entendimento é no sentido da convivéncia das duas
teorias: a culpa exprimiria a nog&o bésica e o principio geral definidor da
responsabilidade, aplicando-se a doutrina do risco nos casos especialmente
previstos, ou quando a lesdo provém de situagdo criada por quem explora
profissdo ou atividade que expds o lesado ao risco do dano que sofreu.

Para a teoria do risco, justificadora da responsabilidade objetiva, toda
pessoa que exerce alguma atividade criadora de riscos para terceiros, isso, por si s0,
gera o dever de indenizar, deslocando a responsabilidade civil do fundamento de
culpa para a ideia de risco, seja o0 “risco-proveito”, pela qual a atividade realizada
enseja beneficios ao responsavel, ou mais genericamente como “risco criado”,
derivado de toda atividade que expfe alguém a suporta-lo (GONCALVES, 2021).
Podemos pensar na hipotese de um transportador, que busca eximir-se da
responsabilidade de reparar os danos causados a seus clientes em decorréncia de
um acidente, alegando nédo ter agido com culpa em nenhuma de suas vertentes,
porquanto o acidente ocorrera devido a uma peca quebrada no motor. Ora, ainda
assim devera indenizar, haja vista o contrato de transporte ser um criador certo de

riscos, 0 que ja esta inclusive precificado pelo empresario explorador de tal ramo de
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atividade econbmica, isto é, ainda que nao tenha culpa, a empresa fornecedora do
servico de transportes deve indenizar os prejuizos suportados por seus clientes.
Com efeito, essa é a inteligéncia do art. 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil, pelo qual “havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
Todavia, ndo podemos olvidar que, ainda nos casos em que a lei determina a
aplicacao da responsabilidade objetiva, dispensando o elemento culpa, deve haver o
nexo de causalidade a ligar a conduta ao dano suportado pela vitima, pois ndo se

pode imputar o dever de indenizar aquele que nao deu causa a prejuizo algum.

2.4 Das Excludentes do Dever de Indenizar

Por ser obrigatoria a presenca de todos os elementos fundamentais para
ensejar a responsabilizacdo de alguém por evento danoso, possivel se mostra a
ocorréncia no mundo fatico de fatores que rompem o nexo de causalidade, isto €, o
gue num primeiro momento aparece como uma conduta do agente a causar
efetivamente o dano, numa analise mais apurada dos fatos fica demonstrada a
desconexdao entre o0 agir e o resultado a afastar a imputacdo de responsabilidade ao
agente. Nos referimos ao caso fortuito, a forca maior, e ao fato exclusivo da vitima ou
de terceiro.

O ato ou fato exclusivo da vitima, locu¢cdo mais técnica do que culpa
exclusiva da vitima, pois deslocado o problema do campo da culpa para o nexo causal,
materializa-se quando o agente, aparente causador do dano, € mero instrumento do
acidente. A conduta da vitima € causa Unica e adequada do evento danoso, o que
exclui o proprio nexo causal em relacdo ao agir inicialmente tido como causador do
dano, de forma que néo se deve falar em simples auséncia de culpa do agente, mas
em causa de isencéo de responsabilidade (CAVALIERI FILHO, 2020).

No mesmo sentido desenvolve-se o fato exclusivo de terceiro, em que o
nexo causal também seré afastado, mas ndo por um ato da prépria vitima, e sim por
um agir de outrem, uma terceira pessoa que em certo sentido nao estaria inicialmente
incluida no vinculo juridico estabelecido entre o agente e a vitima. E dizer, a essa
relacdo inicial é acrescida o agir de um terceiro, que por si s6 influencia diretamente o

desenvolvimento da conduta danosa, criando um novo nexo causal. Podemos
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imaginar o exemplo em que um agente sinalizador de transito, por uma atitude
descuidada, orienta 0 motorista do automoével e o pedestre a atravessarem o
cruzamento simultaneamente, causando um acidente automobilistico criador de
diversos danos ao pedestre. Em que pese o causador direto do dano, seja ele material,
moral ou estético, seja o condutor do veiculo que atropelou o pedestre, excluido esta
0 nexo causal, pois 0 motorista apenas atravessou a via no exato momento em que o
agente de transito sinalizou para que avangasse®.

Em relagcdo ao caso fortuito e a forca maior, apesar da celeuma
doutrinaria para conceituar e distinguir os conceitos, o Cadigo Civil traz previsao, no
art. 393, que nédo os distingue, pelo qual “o devedor nédo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou for¢ca maior, se expressamente nao se houver por ele

responsabilizado”. Nas palavras esclarecedoras de Cavalieri Filho (2020, p. 83):

Muito ja se discutiu sobre a diferenca entre o caso fortuito e a forca maior,
mas até hoje ndo se chegou a um entendimento uniforme. O que um autor
diz que é forga maior outro diz que é caso fortuito e vice-versa. Outros
chegam a concluir que ndo ha diferenca substancial entre ambos. O que é
indiscutivel é que tanto um como outro estéo fora dos limites da culpa. Fala-
se em caso fortuito ou de forca maior quando se trata de acontecimento que
escapa a toda diligéncia, inteiramente estranho & vontade do devedor da
obrigacdo. E circunstancia irresistivel, externa, que impede o agente de ter a
conduta devida para cumprir a obrigagdo a que estava obrigado. Ocorrendo
o fortuito ou a for¢ca maior a conduta devida fica impedida em razéo de um
fato ndo controlavel pelo agente. [...] Entendemos, todavia, que diferenca
existe, e é a seguinte: estaremos em face do caso fortuito quando se tratar
de evento imprevisivel e, por isso, inevitavel; se o evento for irresistivel,
ainda que previsivel, por se tratar de fato superior as forgas do agente, como
normalmente séo os fatos da Natureza (tempestades, enchentes, furactes
etc.), estaremos em face da forga maior, como o préprio nome o diz.

Com efeito, para a excluséo da responsabilidade por caso fortuito e forca
maior, imperativa a analise do caso concreto, das circunstancias especificas no
momento da ocorréncia, ndo sendo admitida a prévia determinacdo abstrata e
genérica de fatos que possam, eventualmente, vir a ocorrer mundo dos fatos e que
por si s6 eximem o agente causador do dano do dever de indenizar. O que, alias, esta

previsto no paragrafo Unico, do art. 393, do Cédigo Civil, a determinar que “o caso

3 Em nosso exemplo, a responsabilidade devera ser deslocada ao agente de transito, que no
exercicio de sua atividade causou, ainda que indiretamente, o acidente; apenas a titulo de antecipagéo
de nosso estudo, a acdo deverd ser movida em face do Estado, que responde objetivamente pelo agir
dos agentes publicos, e este podera, em regresso, exigir a reparacdo dos danos por parte do agente,
caso tenha agido com culpa — responsabilidade subjetiva do agente publico (item 2.5).
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fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos néo era possivel
evitar ou impedir”.

Por fim, importante a distingao feita pela doutrina sobre o fortuito interno
e externo. Podemos entender o fortuito interno como o fato imprevisivel ligado a
organizacdo da empresa, relacionado a propria atividade desenvolvida, e ainda que
nao sejam atribuidos a culpa do responsavel, esta ligado a organizacdo que ele
imprime ao negdcio, e por isso, tendo em vista a necessaria reparacdo dos danos,
nao exclui a responsabilidade do fornecedor do servigo. Nesse sentido a Sumula 479,
do Superior Tribunal de Justica (STJ), pela qual “as instituigcdes financeiras respondem
objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos
praticados por terceiros no dmbito de operag¢des bancarias”. Em sentido contrario a
citada simula, a ed. n°® 161 da Jurisprudéncia em Teses do STJ, in verbis: “A
ocorréncia de fortuito externo afasta responsabilidade civil objetiva das instituicbes
financeiras, por nao caracterizar vicio na prestagcao do servigo”, referente ao fortuito
externo, aquele que esta fora da empresa, um acontecimento externo, sem relacao
alguma a atividade desenvolvida, e por isso apta a romper 0 nexo causal e afastar o

dever de indenizar.

2.5 Responsabilidade Civil do Estado

O Estado, no exercicio de seu poder soberano, em muitas hipoteses atua
com superioridade em relacdo aos particulares. Um dos principios fundantes do
Direito Administrativo é justamente o da supremacia do interesse publico, a justificar
a concessao de prerrogativas ao Poder Publico. Nas palavras de William Jiménez
Benitez (2013, p. 68), “a) Que el Estado actle, pero sujeto a la ley (principio de
legalidad) y, b) Que el Estado actie, pero que pague los perjuicios ocasionados
(principio de responsabilidad)™.

A atribuicdo de poderes ao Estado para que cuide do interesse publico
nao o exime de indenizar aqueles que forem lesados por suas acfes e omissoes.
Passamos, entédo, a discorrer sobre a evolugéo das diferentes teorias aplicadas e os

requisitos a responsabilizacdo do Poder Puablico, as discussfes que permeiam 0s

4 Traducdo livre: a) Que o Estado deve agir, mas sujeito a lei (principio da legalidade) e, b) Que
o Estado age, mas paga pelos danos causados (principio da responsabilidade).
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casos de omissdo estatal, e ainda, as hipoteses em que ndo haverd o dever de

indenizar pelo Estado.

2.5.1 Evolucéao histérica

Como vimos nos itens acima, a responsabilidade no direito privado exige
sempre um ato ilicito (contrério a lei), o que ndo ocorre no direito administrativo, em
que ela pode decorrer de atos ou comportamentos que, embora licitos, causem a
pessoas um elevado 6nus, acima do tido como normal pelos membros da coletividade.
Por isso, a responsabilidade extracontratual do Estado representa a obrigacao de
reparar danos causados a terceiros em consequéncia a comportamentos comissivos
ou omissivos, ilicitos ou licitos, imputaveis aos agentes publicos (DI PIETRO, 2021).
E importante lembrar que sobre a responsabilidade contratual temos normas
(principios e regras) especificas aplicadas aos negdcios juridicos firmados pelos entes
estatais, v.g. o Titulo Il (Dos Contratos Administrativos) da Nova Lei de Licitacdes e
Contratos (Lei 14.133/2021), que traz regras sobre as formalidades, garantias,
alocacdao de riscos, prerrogativas da administracéo, duracdo e execucao dos contratos
etc.>

As regras de imputacdo de responsabilidade ao Estado evoluiram ao
longo do tempo, vindo desde periodos de irresponsabilidade estatal, passando pelo
predominio da responsabilidade subjetiva, até chegar aos tempos hodiernos, em que
podemos notar elevada importancia da aplicacdo da responsabilidade objetiva aos
atos estatais, dentro de requisitos varios impostos pelas leis.

Inicialmente, na época dos Estados absolutos, adotava-se a teoria da
irresponsabilidade, fundada na ideia de soberania, a ensejar autoridade incontestavel
do Estado perante o sudito; ele exerce a tutela do direito, que ndo pode agir contra
ele — o rei ndo pode errar (the king can do no wrong). Por sua clara injustica, tal teoria

foi combatida, porquanto ndo pode o Estado, que deve tutelar o direito, deixar de

5 Por isso, via de regra, os casos estudados pela doutrina e de aplicacéo pratica de imputacao
de responsabilidade civil ao Estado referem-se a responsabilidade extracontratual, derivados de a¢bes
ou omissdes dos agentes estatais, haja vista o eventual inadimplemento contratual do Estado possuir
regramento especifico e detalhado na legislacéo vigente — vejamos, a guisa de exemplo, o §2°, do art.
138, da Lei 14.133/2021: “Quando a extingdo (do contrato) decorrer de culpa exclusiva da
Administracdo, o contratado sera ressarcido pelos prejuizos regularmente comprovados que houver
sofrido e tera direito a: | - devolucao da garantia; Il - pagamentos devidos pela execu¢do do contrato
até a data de extincao; Il - pagamento do custo da desmobilizagao”.
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responder quando, por sua acao ou omissao, causar danos a terceiros, ainda mais
por ser pessoa juridica, titular de direitos e obrigacdes. Por isso, os Estados Unidos,
em 1946 (Federal Tort Claim Act), e a Inglaterra, em 1947 (Crown Proceeding Act),
abandonaram a teoria da irresponsabilidade (DI PIETRO, 2021)°.

A bem da verdade, ja no século XIX houve forte enfrentamento no intuito
de superar a tese da irresponsabilidade, surgindo as teorias civilistas, a ensejar a
responsabilidade do Estado com base na ideia de culpa — teoria civilista da culpa —
nas claras palavras de Di Pietro (2021, p. 830):

Numa primeira fase, distinguiam-se, para fins de responsabilidade, os atos
de império e os atos de gestdo. Os primeiros seriam os praticados pela
Administracdo com todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e
impostos unilateral e coercitivamente ao particular independentemente de
autorizacdo judicial, sendo regidos por um direito especial, exorbitante do
direito comum, porque os particulares ndo podem praticar atos semelhantes;
0s segundos seriam praticados pela Administracdo em situacéo de igualdade
com os particulares, para a conservacao e desenvolvimento do patriménio
publico e para a gestdo de seus servicos; como ndo difere a posicdo da
Administracdo e a do particular, aplica-se a ambos o direito comum.

Essa distingdo foi idealizada como meio de abrandar a teoria da
irresponsabilidade do monarca por prejuizos causados a terceiros. Passou-
se a admitir a responsabilidade civil quando decorrente de atos de gestdo e
a afasta-la nos prejuizos resultantes de atos de império.

Em que pese as criticas surgidas face a dificuldade de divisdo da
personalidade do Estado e de diferenciagcdo dos atos praticados por ele, tal teoria
representou uma evolugdo no controle da atuacdo estatal e permitiu o
desenvolvimento do pensamento juridico, a culminar no surgimento das teorias
publicistas, no final do século XIX, e presentes até os dias atuais.

Inicialmente desenvolveu-se a teoria da culpa andnima, ou culpa do
servico (teoria da Faute du service), que ndo exigia a identificacdo do agente publico
culpado (culpa individual, aplicada previamente, na teoria dos atos de império ou de
gestdo), mas dependeria, tdo somente, da comprovacao por parte da vitima de que o
servico publico ndo funcionou corretamente. E dizer, provado o mau funcionamento

do servico publico, ainda que impossivel apontar especificamente o agente causador

6 Nos Estados Unidos, ha um predominio da responsabilidade subjetiva, podendo o particular
ajuizar acdo diretamente contra 0 agente publico causador do dano, e em alguns casos, diretamente
contra o Estado, desde que haja culpa. Ja na Inglaterra a responsabilidade sofre mais limitagcdes, ndo
se aplicando aos entes locais nem as empresas estatais.
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do dano, provada estava, presumidamente, a culpa no agir estatal, gerando o dever
de reparagéo civil”.

E importante mencionar que a evolug&o no regime de responsabilizacio
estatal deve-se, em muito, a jurisprudéncia do contencioso administrativo francés®. O
caso Blanco (1873) é considerado o leading case das teorias publicistas, no qual uma
acao de indenizacdo movida pelo pai da menina Agnés Blanco, atropelada na cidade
de Bordeaux por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo. Foi
negada a competéncia da jurisdicdo comum e a aplicacdo do Direito Civil, mesmo
diante do fato de que a atividade de manufatura de fumo tinha bastante semelhanca
com as atividades industriais privadas, tendo sido submetida a responsabilidade
decorrente de servigco publico a jurisdicdo administrativa. Comecam a surgir — e se
expandir — decisdes judiciais no sentido de que o Estado ndo deve ser submetido a
uma responsabilizacéo idéntica aquela das pessoas privadas, haja vista operar com
prerrogativas em relacdo aos particulares e a dependéncia destes em relacdo aos
servicos publicos, o0 que caracteriza como um avango a possibilidade de
ressarcimento aos particulares, de forma ampla, dos danos que porventura 0sS
servicos mal prestados potencialmente possam acarretar (NOHARA, 2020).

A partir da aplicacéo da referida teoria da culpa do servico, a doutrina e
jurisprudéncia evoluiram no sentido da chamada teoria do risco, ou responsabilidade
objetiva, eliminando a discussdo acerca da culpa pela premissa de que as atividades
estatais criam, por si s0, riscos a sociedade. Pela relevancia de tal teoria, adotada
como regra em nosso ordenamento juridico, trataremos sobre ela, de forma

pormenorizada, em topico especifico (item 2.5.3).

2.5.2 Evolucgao no direito brasileiro

7 A teoria da culpa do servico funda-se em uma espécie de culpa presumida, porquanto a prova
por parte da vitima de que o servigo publico ndo funcionou, ou operou-se com defeitos/falhas/atrasos,
bastaria para presumir a culpa da administragcdo publica — que, contrario sensu, pode provar ter agido
de maneira prudente, técnica, sem desvios, a afastar a culpa presumida. Tal presuncéo, é verdade,
veio a tornar-se desnecessaria com a evolugéo para a responsabilidade objetiva do Estado.

8 No sistema de dualidade de jurisdicdo, diferentemente do que ocorre no Brasil (jurisdicdo
una), os casos envolvendo Direito Administrativo séo julgados pela jurisdicdo administrativa, cujo 6rgao
de clpula denomina-se Conselho de Estado. Por outro lado, existe a jurisdicdo comum, tendo como
O6rgdo maximo, na Franca, a Corte de Cassacédo. Eventuais conflitos de competéncia sao dirimidos pelo
Tribunal de Conflitos.



21

No que tange ao direito brasileiro, nossas primeiras Constituicdes, de
1824 e 1891, nao faziam referéncia alguma a responsabilizacdo estatal por prejuizos
causados a particulares, mas tdo somente a responsabilidade do préprio funcionario
publico em caso de abuso ou omissao. O Cédigo Civil de 1916, seguindo a evolucao
historica ocorrida mundo afora no século XIX, implementou a teoria subjetiva civilista
para danos causados pelo Estado, o que foi reforcado pelas Constituicbes de 1934 e
1937 (MAZZA, 2021). Nada obstante, foi a Constituicdo democréatica de 1946 a mais
marcante sobre o tema, ao prever a aplicacdo da teoria objetiva em seu art. 194, com
uma redacgéo proxima a que ainda temos hoje em nossa Carta Magna, pelo qual “as
pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos
que seus funcionérios, nessa qualidade, causem a terceiros”, assegurando ainda, em
seu paragrafo Unico, a acdo regressiva contra o funcionario causador do dano caso
tenha agido com culpa. Dessa forma, a partir do referido texto constitucional deslocou-
se a exigéncia da culpa apenas para uma eventual acdo regressiva movida pelo
Estado face ao agente publico, ndo tendo a vitima que comprovar tal requisito para ter
seus danos ressarcidos pelo Estado.

As Constituicdes seguintes, de 1967 e 1969 (EC 1/1969), em certa
medida, nada acrescentaram ao tema, mantendo a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas de direito publico, e subjetiva do agente publico, em acao
regressiva. Por outro lado, a Constituicdo Cidada, de 1988, ndo apenas manteve a
responsabilidade objetiva do Estado, mas trouxe regra ampliativa de sua aplicagéo,
ao prever, em seu art. 37, 86° que “as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (grifos nossos). A partir
de entdo, ndo apenas as pessoas juridicas de direito publico serdo objetivamente
responsabilizadas, mas também as de direito privado, quando atuem em colaboracao
com o Estado, sob qualquer de suas formas, nas hip6teses em que estejam prestando
servigos publicos. Aqui, o importante ndo é a modalidade de concessao ou delegacao
do servigo, ou um atributo da pessoa, mas sim a caracterizagdo da prestacdo de
servigo publico pelo particular, o que enseja a responsabilidade objetiva pelos danos
gue seus agentes porventura venham a causar a particulares, usuarios ou nao do
servico. Ademais, uma ultima e singela alteracao no texto constitucional, num primeiro

momento passivel de passar despercebida, foi a previsdo da possivel acdo regressiva
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contra o responsavel pelo dano, caso tenha agido com culpa em sentido lato, ou seja,
as Constituicbes passadas traziam a expressao funcionarios, o que restringiria a
possibilidade de regresso apenas contra aqueles que possuissem um vinculo
empregaticio com o Estado, o que ndo ocorre na novel expressao responsavel, mais
ampla e passivel de abranger todo aquele que em maior ou menor medida esteja
ligado ao Estado e atuando em seu nome, ou por sua determinagéo®.

Nessa esteira, 0 Codigo Civil de 2002 reafirmou a aplicacdo da teoria
objetiva em casos de danos causados pelo Estado, prevendo em seu art. 43 que “as
pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
Dessa forma, em especial pela previsdo constitucional clara, a responsabilidade
objetiva passou a ser verdadeira garantia do usuario, independentemente de o servico
publico ser prestado diretamente pelo Estado, ou por particulares em colabora¢cdo com
o Poder Publico (MAZZA, 2021).

2.5.3 Teoriado risco administrativo

Com base em fundamentos de ordem politica e juridica, em especial na
ideia de justica social, os Estados modernos passaram a adotar a teoria da
responsabilidade objetiva no direito publico, objetivando atenuar as dificuldades e
impedimentos que o individuo teria que suportar ao ser lesado pela conduta de
agentes estatais. Se, por um lado, o Estado possui diversas prerrogativas, uma maior
guantidade de poderes em comparacao ao cidaddo comum, por outro teria que arcar
com um risco natural decorrente de suas numerosas atividades. Surge, assim, a teoria
do risco administrativo, como fundamento da responsabilidade objetiva do Estado
(CARVALHO FILHO, 2019).

9 Pela clareza de ideias, podemos pensar em particulares convocados para atuar como
mesarios em elei¢cdes e como jurados do Tribunal do Juri, ou até mesmo naqueles que eventualmente
se cadastrem para atuar como voluntarios no enfrentamento de grandes catastrofes da natureza, como
a recente pandemia da Covid-19. Veja, em que pese ndo haver um vinculo juridico empregaticio a ligar
tais pessoas ao Estado, ainda assim estamos diante de agentes publicos (responsaveis), ha acepcao
lata e mais aceita hodiernamente da expresséo, o que enseja a possibilidade de serem regressivamente
acionados se causarem danos a outros particulares devido a uma atuacdo culposa no exercicio de
suas nobres — mas nao por isso impassiveis de controle — funcdes.
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O desenvolvimento das funcdes e atividades estatais gera beneficios a
toda a coletividade, o que, a contrario sensu, cria o dever, a ela, de suportar eventuais
danos sofridos por determinados individuos, caso sejam lesados pelo
desenvolvimento de tais atividades. Temos, assim, a adoc¢ao do principio da reparticdo
dos encargos sociais, vinculado ao principio da isonomia. Ndo podemos esquecer
gue, quando imposto ao Estado o dever de indenizar, 0 pagamento sera concretizado
por meio de recursos publicos, oriundos das obrigagfes tributérias e néo tributarias
suportadas pelos cidadaos, aqueles mesmos beneficiados pelos servigos publicos
(OLIVEIRA, 2021).

Sobre 0 prazo de ajuizamento da acdo para reaver 0S prejuizos, é
consolidada hoje no Superior Tribunal de Justica o prazo prescricional de cinco anos
para gque o particular acione a Fazenda Publica, nos termos do Decreto 20.910/193210,
por ser norma especial a regular a prescricdo quinquenal das dividas dos entes

publicos, conforme segue:

PRAZO PRESCRICIONAL EM A(;AO INDENIZATORIA AJUIZADA CONTRA
A FAZENDA PUBLICA (Tema Repetitivo: 553). [...] O atual e consolidado
entendimento deste Tribunal Superior sobre o tema é no sentido da aplicacdo
do prazo prescricional quinquenal - previsto do Decreto 20.910/32 - nas ac¢des
indenizatérias ajuizadas contra a Fazenda Publica, em detrimento do prazo
trienal contido do Cédigo Civil de 2002. 4. O principal fundamento que
autoriza tal afirmagéo decorre da natureza especial do Decreto 20.910/32,
gue regula a prescricdo, seja qual for a sua natureza, das pretensdes
formuladas contra a Fazenda Publica, ao contrario da disposi¢éo prevista no
Cadigo Civil, norma geral que regula o tema de maneira genérica, a qual ndo
altera o carater especial da legislacdo, muito menos € capaz de determinar a
sua revogacao. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Primeira Se¢édo, REsp
1251993/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 2012).

Ha, ainda, outra teoria discutida que procura aumentar ainda mais as
hipéteses de responsabilidade civil do Estado — a teoria do risco integral. O Estado
assumiria, por tal teoria, integralmente, completamente, sem excecfes, todos o0s
danos sofridos por particulares decorrentes de atividades publicas ou fiscalizadas pelo
Poder Publico.

Instalou-se, na verdade, contradicbes sobre a aplicacdo do risco

administrativo e do risco integral. No risco administrativo, a responsabilidade do

10 “Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e
qualquer direito ou acao contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza,
prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem”.
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Estado ndo é genérica, indiscriminada ou ilimitada, admitindo-se hipéteses de
liberacdo ou atenuacédo da obrigacao de indenizar, em especial pela participacdo total
ou parcial da vitima. J& no risco integral para a responsabilizacdo do Estado sequer é
exigido o nexo causal, e mantém-se mesmo nos casos de culpa da vitima
(CARVALHO FILHO, 2019). Com efeito, se a evolucdo do pensamento em relacéo a
responsabilidade do Estado nos trouxe a teoria objetiva, dispensando a vitima de
comprovar uma atuagdo culposa estatal, a teoria do risco integral amplia
demasiadamente o espectro da imputagdo de responsabilidade, n&o admitindo
nenhuma das hipéteses de exclusdo do dever de indenizar, porquanto dispensa, além
do requisito da culpa, o do nexo causal, ou seja, bastaria a vitima comprovar a conduta
estatal e o dano suportado por ela para que surgisse o dever de indenizar por parte
do Estado. Em que pese tal teoria ndo ser aplicada como regra em nosso direito
positivo, admite-se sua incidéncia em hipdteses excepcionais e especificas, v.g. a
responsabilidade por danos nucleares e ambientais?!?.

Mais recentemente, jA no contexto de enfrentamento a pandemia do
novo coronavirus, o art. 1° da Lei 14.125/2021, ao dispor sobre a responsabilidade
civil relativa a eventos adversos pés-vacinacao contra a Covid-19, determina que os
entes federados, ao adquirirem vacinas aprovadas para uso emergencial pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), assumem o0s riscos referentes a
responsabilidade civil em relacdo a efeitos adversos pds-vacinacdo. E importante
notar que a novel legislagdo ndo traz requisitos ou hipoteses de exclusao de tal
responsabilidade, sendo cristalina ao determinar que o ente publico assume 0s riscos
civis pela administracdo da vacina caso ocorram reacdes colaterais (danos) a
qualquer individuo, o que, face a gravidade e excepcionalidade das questdes
envolvendo o combate a pandemia, de complexidade multifatorial, denota a imputacao

do risco integral ao Estado.

11 Como disposicdes expressas em nosso ordenamento, encontramos previsao pela
responsabilidade estatal por danos ambientais (i) na Constituicdo Federal, art. 225, §3°: “As condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”; e (ii) na Lei 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente), art. 14, §1°. Na responsabilidade
por danos nucleares, ha previsdo no Texto Constitucional, art. 21, XXIll, em especial a alinea d, pela
qual “a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa”, além de diversos
dispositivos espalhados na Carta que evidenciam o enorme risco e responsabilidades envolvidas no
gue tange a atividade nuclear — art. 22, XXVI; art. 49, XIV; art. 177, V; e art. 225, 86°.
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Por tudo isso, concluimos que no atual momento histérico esta
consolidada em nosso ordenamento juridico, bem como na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, a responsabilidade objetiva, via de regra, do Estado, em
especial pela aplicacdo da teoria do risco administrativo, isto €, dispensada esta a
vitima de comprovar a culpa, seja ela individual ou do servigo, para que seja reparada
pelos danos civis sofridos face a atuacéo, ainda que licita, dos agentes publicos em
sentido amplo, estando admitidas, no entanto, as hipoteses de exclusdo do dever de
indenizar, a ser provado pelo Estado, no bojo de acéo judicial, como verdadeiro fato

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

2.5.4 Causas excludentes da responsabilidade estatal

Por vezes ocorre que o dano seja oriundo de mais de uma causa, ou
seja, temos uma acdo ou omissao do Estado somado a um fato estranho a esse,
relacionado com a vitima, com um terceiro ou decorrente de forca maior. E importante
diferenciar que, se a causa é exclusivamente o fato da vitima, de terceiro ou a forga
maior, ndo existe, na verdade, o nexo causal entre a acdo estatal e o dano — causa
puramente externa —, e por isso ndo ha que se falar em responsabilizacdo do Estado,
gue nédo tem, por ébvio, o dever de tudo prover e de tudo cuidar (SILVA, 1995).

Conforme mencionado, a principal consequéncia da adocao da teoria do
risco administrativo consiste na aceitacdo da defesa do Estado pela alegacdo e
comprovacdo de circunstancias capazes, por si sO, de afastar, ou atenuar, sua
responsabilidade. Trata-se das excludentes ou atenuantes da responsabilidade civil,
quais sejam (i) a culpa exclusiva da vitima (fato ou conduta da vitima), (ii) a culpa
exclusiva de terceiro (fato ou conduta de terceiro), e (iii) o caso fortuito ou forga maior.
Com efeito, nas hipoteses em que comprovado, no caso concreto, a presenca de
alguma dessas circunstancias, afastada, ou ao menos atenuada, sera o dever de
indenizar imposto ao Estado (PIRES, 2021). Em sintese, nas palavras de Carlos
Roberto Goncgalves (2016, p. 155), “ndo foi adotada, assim, a teoria da
responsabilidade objetiva sob a modalidade do risco integral, que obrigaria sempre a
indenizar, sem qualquer excludente”.

Por culpa da vitima vislumbramos hipoteses em que o cidadéo, ao
utilizar-se de um servigo publico, venha a sofrer danos — fisicos ou patrimoniais — a

partir da prestacdo estatal, mas devido a uma acao propria sua; ndo ha relacao causal
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entre o agir do Estado e a lesdo, porquanto ndo existir acdo ou omissao do agente
publico no evento danoso, mas sim de um patrticular, a prépria vitima, p. ex. a atitude
suicida daquele que se atira em frente a um automovel publico. No mesmo sentido a
culpa de terceiro, em que o0 nexo causal ndo chega a se formar, haja vista a culpa
devidamente comprovada de terceiro, que agiu causando o dano, ainda que
inicialmente fosse estranho a relacéo entre o Estado e o administrado lesado?!?; assim,
pela acdo direta de terceiro, que ndo poderia ter sido evitada ou prevenida pelo
Estado, em termos razodveis, aplica-se a hipétese excludente, o que exigira anélise
das circunstancias de cada caso especifico (ARAUJO, 2018).

Nesse sentido, com o intuito de proteger o livre exercicio profissional, a
liberdade de imprensa e o direito-dever de informar, o Supremo Tribunal Federal deu
provimento a recurso extraordinario para afastar a imputacao de culpa exclusiva da
vitima pelo dano sofrido, decorrente de ato de agente publico (policial militar), somente
pelo fato de permanecer em local de manifestacdo popular realizando cobertura

jornalistica'?, e aprovou, em junho de 2021, a tese de repercussao geral do tema 1055:

E objetiva a responsabilidade civil do Estado em relag&o a profissional de
imprensa ferido por agentes policiais durante cobertura jornalistica, em
manifestacbes em que haja tumulto ou conflitos entre policiais e
manifestantes. Cabe a excludente da responsabilidade da culpa exclusiva da
vitima, nas hipéteses em que o profissional de imprensa descumprir ostensiva

12 A discussao sobre o nexo causal pode tomar contornos de dificil solugdo sobre a culpa de
terceiro. Podemos imaginar a hipétese do individuo que, portando arma de fogo, atira em passageiros
no interior de transporte coletivo. Em que pese a empresa concessionaria de transporte néo ter o dever
de garantir a seguranga publica em sentido amplo, nada podendo fazer para prevenir tal fato (fortuito
externo), ndo podemos olvidar que o Estado, esse sim, possui o dever de garantir a seguranca das vias
publicas. Dessa forma, ndo haveria nexo causal entre os passageiros usuarios do servi¢co publico e a
empresa concessionaria, mas poderiam os particulares lesados acionar diretamente o Estado, que
possui a responsabilidade objetiva pela garantia da seguranca publica.

13 EMENTA. CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PROFISSIONAL
DE IMPRENSA FERIDO, EM SITUA(;AO DE TUMULTO, DURANTE COBERTURA JORNALISTICA.
CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA. INOCORRENCIA. PROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. O Estado responde civilmente por danos causados a profissional de imprensa
ferido pela policia, durante cobertura jornalistica de manifestacdo popular. A apuracdo da
responsabilidade da-se na forma da teoria do risco administrativo, pacificamente aceita pela
jurisprudéncia e pela doutrina. 2. Admite-se a invocacdo da excludente de responsabilidade civil da
culpa exclusiva da vitima, nas hipéteses em que em que o profissional de imprensa | - descumpra
ostensiva e clara adverténcia sobre o acesso a areas delimitadas em que haja grave risco a sua
integridade fisica; ou Il - participe do conflito com atos estranhos & atividade de cobertura jornalistica.
3. No caso concreto, o Tribunal de origem reconheceu a referida excludente de responsabilidade, sem
identificar quaisquer destas circunstancias - mas unicamente pelo fato de o fotégrafo estar presente na
manifestacdo. 4. A atuacao dos profissionais de imprensa na apuracgéo de informacdes relevantes para
a sociedade é tutelada pela Constituicdo, ndo podendo ser alegada pela afastar a responsabilidade civil
do Estado. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Plenario, RE 1209429/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio,
redator do acorddo Ministro Alexandre de Moraes, 2021).
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e clara adverténcia sobre acesso a areas delimitadas, em que haja grave
risco a sua integridade fisica.

Por fim, os eventos naturais ou humanos imprevisiveis que, por si sos,
causam danos as pessoas denotam caso fortuito ou forca maior, e da mesma forma
que nas causas ja analisadas, excluem o nexo causal. Podemos encontrar na doutrina
uma celeuma sobre as definicdes de caso fortuito e forga maior, dizendo alguns que
0 caso fortuito refere-se ao evento da natureza e a forga maior, ao evento humano,
enguanto outros afirmam o contrario; isso ndo gera, na verdade, diferenca alguma na
pratica, uma vez que o Cadigo Civil, ao tratar sobre o dever de indenizar, em especial
no art. 393, dispensa tratamento idéntico as duas hipoteses (OLIVEIRA, 2021). O
inegavel esta no fato de que tais circunstancias, para ensejarem a liberacdo do dever
de indenizar, devem ser comprovadas no caso concreto, no sentido de restar
efetivamente demonstrada a inevitabilidade e irresistibilidade dos acontecimentos
alegados como caso fortuito ou forca maior, de tal sorte que ndo haja duvidas ao
julgador da injustica em impor ao Estado o dever de reparacdo dos danos que de

forma alguma poderiam por ele ter sido previstos ou evitados.

2.5.5 Responsabilidade do Estado por omisséo

Ao adentrarmos no estudo da responsabilidade do Estado por omisséo,
encontramos na doutrina um dissenso, movendo-se as discussdes basicamente em
torno da questdo: Qual teoria aplicar para solucionar os casos em que o Estado
simplesmente ndo age, quando deveria agir? Quais critérios determinam o dever de
agir estatal?

N&o apenas por uma acao positiva pode o Estado causar danos aos
cidadaos, mas também por uma omissao, uma falta de agir, quando esse dever Ihe é
juridicamente imposto para executar as funcBes publicas, proteger as pessoas e
promover o desenvolvimento nacional. Pensemos, por exemplo, na triste situacéo de
milhares (ou milhdes) de brasileiros, que morrem em decorréncia de doencas ja
dominadas pela Medicina moderna, apenas por ndo conseguir vagas em hospitais
publicos, seja em emergéncias médicas ou mesmo em casos de cirurgias eletivas e

tratamentos essenciais a cura, sendo ineficiente a atuacéo estatal em garantir o direito
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fundamental constitucional a saude, elementar a dignidade da pessoa humanal4. A
dificuldade reside, primordialmente, na afirmacdo do nexo causal a ligar a omisséo do
Poder Publico & ocorréncia do evento danoso suportado pela vitima.

Ha, ainda, inimeros modos pelos quais a omissdo estatal pode ser
danosa. Um caso frequentemente levado aos Tribunais diz respeito a
responsabilidade pelos presos, devendo o Estado garantir sua integridade fisica e
moral. Caso ocorram danos no interior da priséo, o Estado responde, por ser evidente
0 nexo causal. Em relacdo as estradas, também responderd por ter se omitido em
cuidar adequadamente delas, desde que a omissao esteja ligada, em linha causal, ao
dano, p. ex. caso figue comprovado pela pericia que o buraco na via foi o causador
de um acidente fatal. As omiss@es que nos séculos passados ndo responsabilizariam
o Estado passaram, progressivamente, e assim continuardo, a responsabiliza-lo, isto
€, tém sido diminuidos os espacos de omissfes estatais legitimas, aumentando os
deveres de acéo eficiente e cuidadosa por parte do Estado (ROSENVALD; FARIAS;
NETTO, 2019).

A responsabilidade por omissdo do Estado pode ser subjetiva,
aplicando-se a teoria da culpa do servico, o que desvincula a responsabilidade estatal
da ideia de culpa do funcionario. Ou obijetiva, conforme notamos uma expansao de
sua aplicacdo na jurisprudéncia do STF, tendo aprovado as seguintes teses, sob a
sistematica da repercussao geral: (i) “Em caso de inobservancia de seu dever
especifico de protecdo previsto no art. 5°, inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o
Estado é responsavel pela morte de detento” (tema 592); e (ii) “nos termos do art. 37,
86°, da Constituicdo Federal, ndo se caracteriza a responsabilidade civil objetiva do
Estado por danos decorrentes de crime praticado por pessoa foragida do sistema
prisional, quando ndo demonstrado o nexo causal direto entre o momento da fuga e a

conduta praticada” (tema 362).

14 A situacdo, de extrema complexidade, da deficiéncia na prestacéo de servigos da saude pelo
Sistema Unico de Sautde (SUS), veio a ser extremamente exacerbada pela ecloséo da pandemia no
Covid-19, que obrigou os gestores publicos a priorizarem os atendimentos de pacientes em estado
grave pela novel comorbidade, aumentando as filas de espera para outros tratamentos, ainda
essenciais a salde. Em que medida o caos provocado pela pandemia poderia isentar o Estado de
responder pelos reflexos nas outras areas da salude publica é um tema ainda a ser discutido, ndo
apenas pela doutrina, mas pela jurisprudéncia que muito sera desenvolvida nos anos vindouros sobre
os efeitos da pandemia.
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Nada obstante a posicao que tem prevalecido no STF, de responsabilizar
objetivamente o Estado face a suas omissfes, de enorme valia a licdo de Gabriel Lino
de Paula Pires (2021, p. 880):

Na nossa compreensao do tema, é preciso exigir de quem alega a omissao
do Estado a demonstrag8o da inobservancia de um dever legal pelo ente
publico, sob pena de se pretender imputar ao Estado responsabilidade civil
por todo e qualquer evento danoso que ocorra no mundo empirico. Isso
equivale a dizer que seria necessario demonstrar a culpa estatal.
Evidentemente, ndo se trata da culpa subjetivamente ligada a um ou outro
agente publico, mas sim da culpa anonimamente considerada, que consiste
na auséncia ou falha de um servico ou atividade publica que deveria existir e
bem funcionar.

Nesse sentido caminha a jurisprudéncia do STJ, sintetizada na
Jurisprudéncia em Teses, ed. n® 61, pela qual “a responsabilidade civil do Estado por
condutas omissivas é subjetiva, devendo ser comprovados a negligéncia na atuacao
estatal, o dano e o nexo de causalidade”, e ainda, “o Estado n&do responde civilmente
por atos ilicitos praticados por foragidos do sistema penitenciario, salvo quando os
danos decorrem direta ou imediatamente do ato de fuga”. E como tem decido esse

Tribunal Superior:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. QUEDA DE
ARVORE. DANO EM VEICULO ESTACIONADO NA VIA PUBLICA.
NOTIFICACAO DA PREFEITURA ACERCA DO RISCO. INERCIA,
NEGLIGENCIA ADMINISTRATIVA COMPROVADA. DEVER DE INDENIZAR
MANTIDO. [...] 1. A jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de ser
subjetiva a responsabilidade civil do Estado nas hip6teses de omisséo,
devendo ser demonstrada a presenca concomitante do dano, da negligéncia
administrativa e do nexo de causalidade entre o evento danoso e o
comportamento ilicito do Poder Publico. Precedentes. 2. Na hipétese dos
autos, conquanto a Corte a quo tenha acenado com a responsabilidade
objetiva do Estado, restaram assentados no acérdao os pressupostos da
responsabilidade subjetiva, inclusive a conduta culposa, traduzida na
negligéncia do Poder Publico, pois mesmo cientificado do risco de queda da
arvore trés meses antes, manteve-se inerte. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, Segunda Turma, REsp 1230155/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon,
2013).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INCENDIO NO INTERIOR DE
ESTABELECIMENTO DE CASA DESTINADA A "SHOWS". DESAFIO AO
OBICE DA SUMULA 07/STJ. AUSENCIA DE NEXO DE CAUSALIDADE
ENTRE A OMISSAO ESTATAL E O DANO - INCENDIO -.CULPA DE
TERCEIROS. [...] Ajurisprudéncia desta Corte tem se posicionado no sentido
de que em se tratando de conduta omissiva do Estado a responsabilidade é
subjetiva e, neste caso, deve ser discutida a culpa estatal. Este entendimento
cinge-se no fato de que na hipotese de Responsabilidade Subjetiva do
Estado, mais especificamente, por omissao do Poder Publico o que depende
€ a comprovacdo da inércia na prestacdo do servico publico, sendo
imprescindivel a demonstragdo do mau funcionamento do servigo, para que
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seja configurada a responsabilidade. Diversa é a circunstancia em que se
configura a responsabilidade objetiva do Estado, em que o dever de indenizar
decorre do nexo causal entre o ato administrativo e o prejuizo causado ao
particular, que prescinde da apreciacdo dos elementos subjetivos (dolo e
culpa estatal), posto que referidos vicios na manifestagédo da vontade dizem
respeito, apenas, ao eventual direito de regresso. [...] In casu, o dano
ocorrido, qual seja o incéndio em casa de shows, ndo revela nexo de
causalidade entre a suposta omissdo do Estado. Porquanto, a causa dos
danos foi o show pirotécnico, realizado pela banda de misica em ambiente e
local inadequados para a realizacdo, o que ndo enseja responsabilidade ao
Municipio cujas exigéncias prévias ao evento ndo foram insuficientes ou
inadequadas, ou na omissao de alguma providéncia que se traduza como
causa eficiente e necesséria do resultado danoso. (BRASIL, Superior Tribunal
de Justica, Primeira Turma, REsp 888.420/MG, Rel. Ministro Luiz Fux, 2009).

Sob o rito dos julgamentos de causas repetitivas, a buscar a pacificacéo

da jurisprudéncia do STJ:

CULPA EXCLUSIVA EM CASO DE ATROPELAMENTO DE PEDESTRE EM
VIA FERREA (Tema Repetitivo: 517). 1. A culpa da prestadora do servigo de
transporte ferroviério configura-se no caso de atropelamento de transeunte
na via férrea quando existente omiss@o ou negligéncia do dever de vedagéo
fisica das faixas de dominio da ferrovia com muros e cercas bem como da
sinalizacéo e da fiscalizacdo dessas medidas garantidoras da seguranca na
circulacdo da populacdo. Precedentes. 2. A responsabilidade civil do Estado
ou de delegatério de servi¢o publico, no caso de conduta omissiva, sO se
desenhara quando presentes estiverem os elementos que caracterizam a
culpa, a qual se origina, na espécie, do descumprimento do dever legal
atribuido ao Poder Publico de impedir a consumacéo do dano. [...] 4. Assim,
o descumprimento das medidas de seguranga impostas por lei, desde que
aferido pelo Juizo de piso, ao qual compete a analise das questfes fatico-
probatérias, caracteriza inequivocamente a culpa da concessionaria de
transporte ferroviario e o consequente dever de indenizar. [..] A
responsabilizacéo da concessiondria € uma constante, passivel de ser elidida
tdo somente quando cabalmente comprovada a culpa exclusiva da vitima.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Segunda Sec¢&o, REsp 1210064/SP,
Rel. Ministro Luis Felipe Saloméao, 2012).

Entretanto, na ja referida ed. n® 61 de teses jurisprudenciais, 0 mesmo
Tribunal assentou que “o Estado possui responsabilidade objetiva nos casos de morte
de custodiado em unidade prisional”’, e que “o Estado responde objetivamente pelo
suicidio de preso ocorrido no interior de estabelecimento prisional’, relativizando a
aplicacéo da teoria subjetiva & omisséo estatal, como corolério do dever especifico de
protecdo imposto ao Estado por forca constitucional — art. 5°, XLIX: “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”. Apesar da possivel argumentagéo no
sentido de que as hipoteses faticas sdo especificas, por isso a distingdo sobre qual a
teoria aplicada (subjetiva ou objetiva), ndo nos passa desapercebido que o STJ traz

teses contraditorias em um mesmo documento consolidador de sua jurisprudéncia e
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gue objetiva imprimir seguranca juridica aos jurisdicionados, o que ainda parece estar
longe de se tornar realidade no que tange a tais questdes, em especial devido a
complexidade envolvida em cada caso concreto, especialmente no que toca a
dificuldade nas discussfes que permeiam 0 rompimento — ou ndo — do nexo de
causalidade, a eximir o Estado da condenacéo reparatéria'®.

Em que pese o dever de exercer os servigcos publicos, em especial
agueles ligados aos direitos fundamentais dos cidadaos, deve-se ter a cautela de, a
pretexto de responsabilizar objetivamente o Estado, ndo o tornar um garantidor
universal. Podemos dizer, em palavras simples, que a omissao deve figurar como
causa do dano; a aplicacdo da teoria objetiva ndo pode significar, por si s6, um
aumento desarrazoado da responsabilizacao estatal, porquanto seguir o nexo causal

sendo elemento essencial a ser demonstrado no caso concreto.

15 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO. [..]] RESPONSABILIZA(;AO CONDICIONADA A
INOBSERVANCIA DO DEVER ESPECIFICO DE PROTECAO PREVISTO NO ART. 5° XLIX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. RECONHECIMENTO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM DE CAUSA
IMPEDITIVA DA ATUACAO ESTATAL PROTETIVA DO DETENTO. SUICIDIO. ROMPIMENTO DO
NEXO DE CAUSALIDADE. [...] 4. O Tribunal de origem decidiu de forma fundamentada pela
improcedéncia da pretensdo recursal, uma vez que ndo se conseguiu comprovar que a morte do
detento foi decorrente da omissdo do Estado que ndo poderia montar vigilancia a fim de impedir que
ceifasse sua propria vida, atitude que s6 a ele competia. 5. Tendo o ac6rdéo recorrido consignado
expressamente que ficou comprovada causa impeditiva da atuacdo estatal protetiva do detento,
rompeu-se 0 nexo de causalidade entre a suposta omissdo do Poder Publico e o resultado danoso.
Com efeito, o Tribunal de origem assentou que ocorreu a comprovagéao de suicidio do detento, ficando
escorreita a decisdo que afastou a responsabilidade civil do Estado de Santa Catarina. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, REsp 1305259/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, julgado em 08/02/2018, DJe 21/02/2018).
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3 COVID-19

O inicio de 2020 nos trouxe a mais amarga e desastrosa surpresa da
histéria do mundo moderno, porventura de toda a histéria de que se tem
conhecimento. Um novo virus, capaz de causar uma doenca tipica das sindromes
respiratorias, mas com alto grau de disseminacgéo e o poder ndo apenas de destruir 0
pulmé&o do individuo infectado, mas também de causar impactos severos nos mais
diversos oOrgdos vitais humanos, causando uma variedade de sintomas, de dificil
tratamento, e o pior, capaz de levar, em poucos dias, a morte.

N&o havia previsdes reais, espalhadas pelos meios de comunicacéo
globais, que pudessem antever e nos orientar seguramente sobre as medidas que
evitassem a ocorréncia de uma pandemia. O mundo foi tomado de assalto, e enquanto
muitos pregavam que o virus SARS-CoV-2, recém-descoberto na China, ndo seria
disseminado por outros paises, € bem verdade que ele, em pouco tempo, provaria
que a historia seria diferente. Apareceram, e rapidamente se multiplicaram, os casos
na Coreia do Sul, Italia, Reino Unido, Brasil e Estados Unidos.

Ao atingir todos os cantos do mundo, 0 novo coronavirus se tornou um
dos maiores, se ndo o maior, desafio dos tempos modernos, ficando a cargo das
atuais geracfes o combate a pandemia, e as futuras, o enfrentamento de todas as

sequelas socioeconémicas e de saude deixadas pela pandemia.

3.1 Emergéncia Sanitaria de Impactos Globais

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, o ano de 2020, em que
assistimos a eclosdo da pandemia ao redor de todo o mundo, terminou com 0s
impactantes niumeros de mais de 79 milhdes de diagndsticos confirmados e mais de
1,7 milhées de mortes reportadas desde o inicio da pandemia, o que denota a
altissima capacidade de disseminag¢do do novo Coronavirus. Ndo bastasse isso, 0
altimo relatdrio de atualizacédo epidemiologica do ano, emitido pela OMS, trouxe ainda
a preocupacao pelo surgimento de uma nova variante do SARS-CoV-2 na Africa do
Sul, a qual, segundo estudos iniciais, possuia um poder maior de se espalhar entre as
pessoas (OMS, 2020).

O ano de 2021 seguiu marcado pelos reflexos devastadores da

pandemia, com aumento do nimero de mortes, do desemprego e das desigualdades
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sociais. Mesmo com o inicio dos programas de vacinacdo, a pandemia nao esta,
ainda, totalmente controlada, e novas ondas de contagio vém surgindo pelo mundo,
em numeros inferiores aqueles do periodo pré-vacinagdo, mas ainda importantes,
atingida a marca de mais de 252 milhdées de casos confirmados e mais de 5 milhdes
de mortes reportadas desde o inicio da pandemia (OMS, 2021).

Um dos pontos relevantes no desenrolar da pandemia é o impacto
devastador que ela tem causado nas populagbes de baixa renda, vivendo em
condi¢cdes de pobreza, em sobrelotacBes, areas sem saneamento basico e com
sistemas de saude publica frageis, que rapidamente, previam o0s pesquisadores no
inicio da crise, poderiam ter suas capacidades de resposta esvaziadas (THE LANCET,
2020). De fato, foi o que assistimos, aflitos, ocorrer, mormente em comunidades
carentes, onde as pessoas ndo podiam seguir a risca as ordens de isolamento social,
por precisarem “ir a rua” em busca de sustento, e de cuidados basicos de higiene
pessoal e prevencao de contaminacao, haja vista a escassez inicial nos mercados de
itens como alcool em gel e mascaras de protecdo, nada obstante mesmo apds a maior
oferta de tais produtos, muitos ainda ndo podiam acessa-los devido a seu elevado
custo.

Essa realidade nédo foi exclusiva do Brasil, na verdade diversos paises
ao redor do mundo, em situacBes econdmicas similares — ou ainda piores — que a
nossa, sentiram 0s impactos devastadores da disseminacdo do novo Coronavirus,
principalmente entre as pessoas de baixa renda, pelo colapso dos precarios sistemas
publicos de satde (BLACKMAN et al., 2020)%.

3.2 A Crise de Saude Publica no Brasil

A pandemia parou — e por demais impactou — o Brasil!

16 “Os modelos epidemiolégicos sugerem que, na auséncia de intervencdes para frear a taxa
de infeccdo, o nimero de 6bitos diretamente atribuiveis a pandemia na América Latina e no Caribe
poderia chegar a 3,2 milhdes. Em vista das limitacbes dos seus sistemas de saude, o0 mundo tem
procurado frear o contagio, inicialmente fechando fronteiras e, logo depois, fechando economias,
medidas que acarretam enormes custos econémicos e sociais. [...] Em suma, os paises de maior renda
na regido tém uma capacidade instalada muito maior nos seus sistemas de salde — e maior capacidade
de resposta ante a crise sanitaria — do que os mais pobres. No entanto, tudo indica que, mesmo nos
paises da regido onde os sistemas de salde tém maior capacidade de resposta, 0 aumento na
demanda de leitos de UTI ultrapassara de longe a capacidade instalada.” (BLACKMAN et al., 2020, p.
5;12).
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Desde os primeiros casos até a explosdo de contaminados pelo novo
Coronavirus que assolou todos os cantos de nosso pais, levando o ja fragilizado
sistema publico de salude ao colapso em tempo recorde, todos perderam pessoas
queridas préximas e assistram o0s numeros da pandemia crescerem
exponencialmente, colocando o Brasil entre os paises com maior nimero de casos e
mortes causadas pela nova doenca?’.

Infelizmente, os efeitos da disseminacdo do Covid-19 nao ficaram
restritos a crise sanitaria e de saude publica, porquanto a necessidade de fechamento
de empresas, comércios e escolas terem causados impactos espraiados por todas as
camadas sociais, mormente entre as pessoas de baixa renda, que em muitos casos
perderam seus empregos e oportunidades de trabalho, ficando a mercé dos
programas sociais como o Auxilio Emergencial, instituido pela Lei n.° 13.982/2020%8,
estabelecedora de medidas excepcionais de prote¢édo social como forma de combate
a Covid-19.

Num primeiro momento, a expansdo pandémica fez os governos
adotarem medidas restritivas, utilizando do poder de policia estatal no intuito de conter
a disseminacdo do virus e preservar vidas, nada obstante os efeitos deletérios no
mercado de trabalho e na economia, educacéao e relacdes sociais, isto €, medidas de
restricdo de direitos individuais como a prépria liberdade de locomocéao, impensaveis
a pouco tempo atras, passaram a ter razoabilidade em sua aplicagdo, como bem
elucida Nohara (2020, p. 427):

17 O Brasil, até novembro de 2021, ja havia ultrapassado a impressionante marca de 600 mil
mortes decorrentes da Covid-19, ficando atras apenas dos Estados Unidos, com 775 mil mortes, isso
com menos de dois anos da chegada do virus ao Ocidente (Our World in Data. Disponivel em:
https://ourworldindata.org/coronavirus-data. Acesso em: 25 nov. 2021).

18 “Art, 2°. Durante o periodo de 3 (trés) meses, a contar da publicacdo desta Lei, sera
concedido auxilio emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao trabalhador que
cumpra cumulativamente 0s seguintes requisitos: | - seja maior de 18 (dezoito) anos de idade, salvo no
caso de mées adolescentes; (Redacédo dada pela Lei n® 13.998, de 2020) Il - ndo tenha emprego formal
ativo; lll - ndo seja titular de beneficio previdenciario ou assistencial ou beneficiario do seguro-
desemprego ou de programa de transferéncia de renda federal, ressalvado, nos termos dos 88 1° e 2°,
0 Bolsa Familia; IV - cuja renda familiar mensal per capita seja de até 1/2 (meio) salario-minimo ou a
renda familiar mensal total seja de até 3 (trés) salarios minimos; V - que, no ano de 2018, ndo tenha
recebido rendimentos tributdveis acima de R$ 28.559,70 (vinte e oito mil, quinhentos e cinquenta e
nove reais e setenta centavos); e VI - que exerca atividade na condicdo de: a) microempreendedor
individual (MEI); b) contribuinte individual do Regime Geral de Previdéncia Social que contribua na
forma do caput ou do inciso 1 do § 2°do art. 21 da Lein®8.212, de 24 de julho de 1991 ; ou c) trabalhador
informal, seja empregado, autbnomo ou desempregado, de qualquer natureza, inclusive o intermitente
inativo, inscrito no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal (CadUnico) até 20 de
marco de 2020, ou que, nos termos de autodeclaracdo, cumpra o requisito do inciso IV.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13998.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm#art21%A72i.
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Note-se que o direito deve ser interpretado em funcdo do primado da
realidade. Ndo se trata de tentar manter intacto um edificio juridico que deve
ser aplicado da mesma forma em todo e qualquer contexto. Assim, como o
Direito serve para regular comportamentos, para servir de veiculador dos
valores mais prezados da sociedade, em respeito ponderado as regras
existentes, a interpretagdo das medidas emergenciais da Covid-19 deve ser
feita a luz da gravidade da pandemia. [...] Por fim, defende-se que uma
situagcdo emergencial, como essa da Covid-19, néo legitima que se se afirme
gue se trata de um Estado de Excecao, pois enquanto este Ultimo ndo tem
regras e limites juridicos e constitucionais, a pandemia tem medidas,
previstas no ordenamento, que devem ser interpretadas em funcéo de suas
peculiaridades, mas que nao legitimam um “vale-tudo” proprio dos regimes
de excec¢do, em que o ordenamento juridico é integralmente desprezado.
Ainda que se questione o teor das decisbes dos tribunais superiores, o
Legislativo e o Judiciario, bem como o sistema federativo, continuam, até o
presente momento, em regular funcionamento.

Dessa forma, em que pese a crise politica instalada no Brasil
simultaneamente ao crescimento da emergéncia de saude publica, com o Chefe do
Executivo federal entrando em atritos com governadores dos estados, o Congresso
Nacional e o préprio Supremo Tribunal Federal, todos os poderes e entes federados
foram, em maior ou menor medida, sugados para o meio do caos surgido pela ecloséo
da pandemia, sendo obrigados a adotar medidas que, de alguma forma, pudessem
colaborar na contencéo da crise, ainda que isso ndo estivesse nos objetivos principais
— e eleitorais — de qualquer deles. A sensacdo, ao acompanhar noticiarios e redes
sociais, era a de que nada, além da pandemia, havia para ser discutido e realizado —
s6 nos cabia discutir a doenca, a polarizacdo politica exacerbada por ela e o estado
cadtico de hospitais e regibes devastadas pelo virus, a exemplo da crise sem
precedentes instalada em Manaus, além de seguir a contagem do numero
assombroso de mortes numa escalada imparavel —, o que, em certa medida, tinha
razao de ser, haja vista a complexidade expansiva, destrutiva e multifatorial, prima
facie sem embasamento cientifico a permitir o controle imediato da doenca, que se
mostraram presentes desde o inicio da crise e criaram esse contexto de “vida ou
morte” que pode ter parecido, em algum momento no meio da crise, que nunca teria

fim.

3.3 A Legislagéo de Enfrentamento a Pandemia

O Poder Legislativo, formado pelos representantes do povo e com a

funcdo essencial ao Estado de criar normas gerais e abstratas a reger o0s
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comportamentos sociais, por 6bvio que ndo se absteve de atuar nos mais diversos
ramos do Direito, por meio da aprovacao de leis que permitissem a adaptacdo ao
“novo”, que se espraiou pelas diversas camadas da sociedade e, de fato, exigiu o agir
de todos os poderes estatais.

Nesse sentido, os anos de 2020 e 2021 ficaram fortemente marcados
por uma atuacao legislativa concentrada no enfrentamento a pandemia, o que nao
poderia ser diferente. Procuramos, por medida de racionalizagao do presente estudo,
nos ater a pesquisa de novas normas de Direito Publico, tendo algumas delas especial
relevancia, v. g. a Emenda Constitucional n°® 106 de 2020, instituidora do regime
extraordinario fiscal, financeiro e de contracdes para enfrentamento da calamidade
publica decorrente da pandemia; a Lei Complementar n°® 173 de 2020, que
estabeleceu o Programa Federativo de Enfrentamento ao Covid-19; a Lei Ordinaria n°
13.979 de 2020, a dispor sobre medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica de importancia internacional; a Lei Ordinaria n® 14.023 de 2020, importante
diploma para os servidores publicos, por determinar a ado¢do de medidas imediatas
que preservem a saude e a vida de todos os profissionais considerados essenciais ao
controle de doencas e a manutencao da ordem publica; assim como a Lei Ordinaria
n® 14.128 de 2021, criadora de compensacao financeira a ser paga pela Unido aos
profissionais e trabalhadores de saude que, durante o periodo de emergéncia de
salde publica de importdncia nacional decorrente da disseminacdo do novo
coronavirus, por terem trabalhado no atendimento direto a pacientes acometidos pela
Covid-19 tornarem-se permanentemente incapacitados para o trabalho, ou ao seu
cbnjuge ou companheiro, aos seus dependentes e aos seus herdeiros necessarios,

em caso de obito.
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QUADRO 1 - Legislacdo de enfrentamento a pandemia no Brasil relacionadas

ao Direito Publico

Legislagéo Assunto

Institui regime extraordinario fiscal, financeiro e
de contratacbes para enfrentamento de
calamidade puablica nacional decorrente de
pandemia.

Adia, em raz8o da pandemia da Covid-19, as
Emenda Constitucional n° 107 de 2020 eleicdes municipais de outubro de 2020 e os
prazos eleitorais respectivos.

Suspende condicionalidades para realizacéo de
despesas com concesséo de auxilio emergencial
Emenda Constitucional n°® 109 de 2021 residual para enfrentar as consequéncias sociais
e econbmicas da pandemia da Covid-19 (dentre
outros temas).

Estabelece o0 Programa Federativo de
Lei Complementar n® 173 de 27 de Maio de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2
2020 (Covid-19), altera a Lei Complementar n° 101, de
4 de maio de 2000, e d& outras providéncias.
Disp0be sobre as medidas para enfrentamento da
Lei Ordinaria n® 13.979 de 6 de Fevereiro de emergéncia de saude publica de importancia
2020 internacional  decorrente  do  coronavirus
responsavel pelo surto de 2019.

Dispde sobre parametros adicionais de
caracterizacdo da situagdo de vulnerabilidade
social para fins de elegibilidade ao beneficio de
prestacdo continuada (BPC), e estabelece
Lei Ordinaria n°® 13.982 de 2 de Abril de 2020 medidas excepcionais de prote¢cdo social a
serem adotadas durante o periodo de
enfrentamento da emergéncia de salude publica
de importancia internacional decorrente do
coronavirus

Altera a Lei n® 11.947, de 16 de junho de 2009,
para autorizar, em carater excepcional, durante o
periodo de suspensdo das aulas em razdo de
situacdo de emergéncia ou calamidade publica,
Lei Ordinaria n® 13.987 de 7 de Abril de 2020 a distribuicdo de géneros alimenticios adquiridos
com recursos do Programa Nacional de
Alimentacdo Escolar (PNAE) aos pais ou
responsaveis dos estudantes das escolas
publicas de educacao basica.

Suspende por 120 (cento e vinte) dias, a contar
de 1° de marco do corrente ano, a
obrigatoriedade da manutencdo das metas
quantitativas e qualitativas contratualizadas
pelos prestadores de servi¢o de satde no ambito
do Sistema Unico de Saude (SUS).

Obs.: o0 prazo foi posteriormente prorrogado até
31 de dezembro de 2021.

Emenda Constitucional n° 106 de 2020

Lei Ordinaria n® 13.992 de 22 de Abril de 2020
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Lei Ordinaria n° 13.993 de 23 de Abril de 2020

Dispde sobre a proibicdo de exportacbes de
produtos médicos, hospitalares e de higiene
essenciais ao combate a epidemia de
coronavirus no Brasil.

Lei Ordinaria n® 14.006 de 28 de Maio de 2020

Estabelece o prazo de 72 (setenta e duas) horas
para que a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) autorize a importacdo e
distribuicao de quaisquer materiais,
medicamentos, equipamentos e insumos da area
de salde registrados por autoridade sanitaria
estrangeira e autorizados a distribuicdo
comercial em seus respectivos paises.

Lei Ordinaria n® 14.016 de 23 de Junho de 2020

Dispde sobre o combate ao desperdicio de
alimentos e a doacdo de excedentes de
alimentos para o consumo humano.

Lei Ordinaria n® 14.019 de 2 de Julho de 2020

Dispde sobre a obrigatoriedade do uso de
mascaras de protecao individual para circulagéo
em espacos publicos e privados acessiveis ao
publico, em vias publicas e em transportes
publicos, sobre a adocao de medidas de
assepsia de locais de acesso publico, inclusive
transportes publicos.

Lei Ordinaria n°® 14.021 de 7 de Julho de 2020

Dispde sobre medidas de prote¢do social para
prevencdo do contdgio e da disseminacdo da
Covid-19 nos territérios indigenas; cria o Plano
Emergencial para Enfrentamento a Covid-19 nos
territérios indigenas; estipula medidas de apoio
as comunidades quilombolas, aos pescadores
artesanais e aos demais povos e comunidades
tradicionais para o enfrentamento a Covid-19.

Lei Ordinaria n°® 14.023 de 8 de Julho de 2020

Determina a ado¢do de medidas imediatas que
preservem a salde e a vida de todos os
profissionais  considerados essenciais ao
controle de doencas e a manuten¢cdo da ordem
publica, durante a emergéncia de salde publica
decorrente do coronavirus responsavel pelo
surto de 2019.

Lei Ordinaria n® 14.041 de 18 de Agosto de
2020

Dispde sobre a prestacdo de apoio financeiro
pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios com o objetivo de mitigar as
dificuldades financeiras decorrentes do estado
de calamidade publica reconhecido pelo Decreto
Legislativo n°® 6, de 20 de marco de 2020, e da
emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente da pandemia da Covid-
19.

Lei Ordinaria n® 14.060 de 23 de Setembro de
2020

Prorroga o0s prazos de suspensdo de
pagamentos de tributos previstos nos atos
concessorios do regime especial de drawback
que tenham sido prorrogados por 1 (um) ano pela
autoridade fiscal e que tenham termo em 2020.
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Lei Ordinaria n® 14.065 de 30 de Setembro de
2020

Autoriza pagamentos antecipados nas licitacbes
e nos contratos realizados no ambito da
administracdo publica; adequa os limites de
dispensa de licitacdo; amplia o uso do Regime
Diferenciado de Contratagcdes Publicas (RDC)
durante o estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20
de marco de 2020.

Lei Ordinaria n® 14.072 de 14 de Outubro de
2020

Autoriza a prorrogacdo de contratos por tempo
determinado no ambito do Ministério da Saude e
do Ministério da Educacao.

Lei Ordinaria n® 14.121 de 1° de Marco de 2021

Autoriza o Poder Executivo federal a aderir ao
Instrumento de Acesso Global de Vacinas Covid-
19 (Covax Facility) e estabelece diretrizes para a
imunizacéo da populagéo.

Lei Ordinaria n° 14.124 de 10 de Marco de 2021

Dispbe sobre as medidas excepcionais relativas
a aquisicdo de vacinas e de insumos e a
contratacéo de bens e servigos de logistica, de
tecnologia da informacdo e comunicagdo, de
comunicacdo social e publicitaria e de
treinamentos destinados & vacinacdo contra a
Covid-19 e sobre o Plano Nacional de
Operacionalizacdo da Vacinacao contra a Covid-
19.

Lei Ordinaria n® 14.125 de 10 de Marc¢o de 2021

DispBe sobre a responsabilidade civil relativa a
eventos adversos pos-vacinagao contra a Covid-
19 e sobre a aquisicéo e distribuicdo de vacinas
por pessoas juridicas de direito privado.

Lei Ordinaria n° 14.128 de 26 de Marco de 2021

Dispde sobre compensacgéo financeira a ser
paga pela Unido aos profissionais e
trabalhadores de salude que, durante o periodo
de emergéncia de salde publica de importancia
nacional decorrente da disseminagdo do novo
coronavirus  (SARS-CoV- 2), por terem
trabalhado no atendimento direto a pacientes
acometidos pela Covid-19, ou realizado visitas
domiciliares em determinado periodo de tempo,
no caso de agentes comunitarios de saude ou de
combate a endemias, tornarem-se
permanentemente incapacitados para o trabalho,
ou ao seu cbnjuge ou companheiro, aos seus
dependentes e aos seus herdeiros necessarios,
em caso de o6bito.

Lei Ordinaria n® 14.147 de 26 de Abril de 2021

Cria o Programa Pro-Leitos, com aplicacédo
enquanto perdurar a emergéncia de saude
publica decorrente da pandemia da Covid-19.

Lei Ordinaria n°® 14.160 de 2 de Junho de 2021

Dispde sobre o estabelecimento de barreiras
sanitarias protetivas de areas indigenas.

Lei Ordinaria n® 14.199 de 2 de Setembro de
2021

Dispbe sobre medidas alternativas de prova de
vida para os beneficidrios da Previdéncia Social
durante o estado de calamidade publica.
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Lei Ordinaria n® 14.215 de 7 de Outubro de
2021

Institui normas de carater transitério aplicaveis a
parcerias celebradas pela administracéo publica
durante a vigéncia de medidas restritivas
relacionadas ao combate a pandemia de Covid-
19.

Lei Ordinaria n® 14.217 de 13 de Outubro de
2021

Dispde sobre medidas excepcionais para a
aquisicdo de bens e de insumos e para a
contratacéo de servigos, inclusive de engenharia,
destinados ao enfrentamento da pandemia da
Covid-19.

Fonte: elaborado pelo autor.

A lista acima (QUADRO 1), de carater meramente exemplificativo,

comprova 0 exercicio ativo do Poder Legislativo — limitado ndo apenas por uma

atuacédo “trivial”, por meio de leis ordinarias, mas também por alteragbes no

regramento restrito as leis complementares, e ainda em matérias de cunho

constitucional — nesse periodo excepcional que vivenciamos, sem prejuizo de

inUmeras outras normas também promulgadas recentemente, nas mais diversas

areas do Direito, numa atividade legiferante a buscar solucionar — ou ao menos

amenizar — 0s mais variados impactos causados pela disseminacédo da nova doenca

por NOSso pais.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA MORTE DE AGENTES
PUBLICOS DECORRENTE DA COVID-19

O Estado é responsavel pelos danos que seus agentes causem, ao
exercerem suas funcdes, a particulares. Podemos considerar que a responsabilizacdo
estatal se aplica, igualmente, quando a lesdo € causada dentro da propria estrutura
organizacional do Estado, sobretudo no que tange a seu quadro de servidores
publicos.

A organizacdo do pessoal pode ser feita, com certa liberdade, pelas
entidades estatais, com vistas a boa prestacdo de seus encargos, mas desde que
respeitadas trés regras fundamentais: a organizacdo deve ser regulada por lei; a
competéncia para tal é exclusiva do ente ou Poder interessado; e as normas
constitucionais que tratam dos servidores publicos, bem como as leis federais de
carater nacional, devem ser respeitadas (MEIRELLES, 2014).

As legislagbes que regulam os direitos e deveres daqueles que atuam
nos quadros funcionais da Administracdo Publica podem criar, entdo, condi¢des de
reparacao de danos sofridos pelos servidores, sem afastar a regra geral previstas no
Texto Constitucional de imposicao da responsabilidade objetiva ao Estado, ainda que
o lesado seja seus proprios agentes. Todavia, é fato que a pandemia da Covid-19
trouxe novos questionamentos sobre os limites da imposi¢cdo do dever de indenizar
ao Estado, sobretudo pelas discussfes entorno da nova doenca poder ser encarada
como um caso fortuito, ou forca maior, 0 que ensejaria o afastamento da
responsabilizacdo. Para melhor entender as possiveis solucdes juridicas que a
atividade pretoriana poderéa nos trazer num futuro proximo, passamos entdo a estudar
os servidores publicos, sua relacdo com o Estado e os reflexos gerados pela pandemia

guando aqueles sofrem danos, sobretudo o dano mais tragico de todos, a morte.

4.1 Servidores PuUblicos

O exercicio de todas as fun¢bes do Estado se da por meio da atuacao
humana, daqueles que recebem atribui¢cdes da lei para desempenharem uma fungao
em busca da finalidade publica, mormente os designados servidores publicos, ligados
ao Estado por um vinculo juridico especial, com direitos e deveres estabelecidos em

regramento normativo especifico.
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Com a chegada da pandemia, a atuacdo dos servidores publicos, em
especial daqueles ligados a saude e seguranca publica, ganhou contornos de
extraordinéria relevancia, haja vista a importancia deles no enfrentamento direito da
pandemia do novo Coronavirus. Por esse motivo, relevante se mostra o estudo das
nuances da relacédo juridica a ligar o servidor ao Estado, os limites de sua atuacéo e
da responsabilidade estatal por eventos adversos ocorridos no exercicio da funcéo

publica.

4.1.1 Classificacdo dos agentes publicos

Diversas sao as possibilidades de se classificar aqueles que de alguma
forma exercem funcgéo publica. E importante entender as classificagdes doutrinarias,
e legais, dos agentes publicos, no sentido melhor compreender quais serdo aqueles
afetados por eventuais novas regras a permear nosso ordenamento juridico, v. g. a
novel legislagdo de enfrentamento a pandemia que diziam, de uma ou de outra forma,
respeito aos que atuam na maquina publica.

Conceitua-se agentes publicos todos aqueles legalmente autorizados a
exercer, em nivel decisério, uma porcdo do poder publico, com competéncias
detalhadas na legislacdo positiva. Esta categoria pode, ainda, ser dividida em (i)
agentes politicos — investidos em cargos eletivos, com regramento constitucional — e
(if) agentes administrativos — todos os demais, ordenados pela lei (NETO, 2014). De
acordo com a Controladoria Geral da Unido (CGU),“agente publico é todo aquele que
presta qualquer tipo de servico ao Estado, que exerce funcdes publicas, no sentido
mais amplo possivel dessa expressao, significando qualquer atividade publica”.

E possivel encontrar, em alguns diplomas legais, conceitos expressos
de gquem seriam os agentes publicos?®?, p. ex. o art. 2° da Lei n°® 8.429 de 1992, com a
redacao dada pela Lei n® 14.230 de 2021, pelo qual:

Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o

agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgédo, por eleicdo, nomeacao, designacao,

19 A Lein®8.112 de 1990 nos traz um conceito legal de servidor publico, in verbis: “Art. 2°. Para
os efeitos desta Lei, servidor é a pessoa legalmente investida em cargo publico. Art. 3°. Cargo publico
€ o conjunto de atribuicBes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser
cometidas a um servidor. Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo
criados por lei, com denominacdo prépria e vencimento pago pelos cofres publicos, para provimento
em carater efetivo ou em comissao.”
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contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou funcdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei
(administracdo direta e indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios).

Com efeito, o maior numerario dentre os agentes publicos €
representado, sem duvidas, pelos servidores publicos, a formar a grande massa dos
agentes do Estado, e por esse motivo, desempenhando as mais variadas funcdes.
Vinculam-se a este por uma relacdo permanente de trabalho, sob regime legal,
percebem remuneragao, integram o quadro funcional das pessoas federativas, das
autarquias e fundacdes publicas, e por exercerem com permanéncia um munus
publico podem ser entendidos como os profissionais da funcéo publica (CARVALHO
FILHO, 2021).

4.1.2 Regime juridico e a Constituicdo Federal

Considerando a elevada importancia da matéria, houve por bem o
constituinte originario — e reformador — trazer um elevado numero de normas
aplicaveis aos servidores publicos, deixando ao legislador infraconstitucional a
delimitacdo de regras especificas, ndo conflitantes com aquelas ja previstas na Carta
Magna. Com efeito, a Secdo Il (Dos Servidores Publicos), do Capitulo VII (Da
Administracdo Publica), do Titulo Il (Da Organizacdo do Estado), da Constituicdo
Federal de 1988 traz um rol de direitos e deveres, inclusive relativos ao regime proprio
de previdéncia social, aplicaveis aos servidores de todos os entes federativos, sem
prejuizo das normas especificas trazidas, por exemplo, nas Constituicdes Estaduais
e Leis Orgéanicas dos Municipios.

Sobre a importancia do referido regramento constitucional, as ilustres
palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello (2020, p. 439; 441):

Habitualmente, o tema servidores publicos é cogitado como se se tratasse
meramente de um regime de trabalho entre varios possiveis e que se
peculiariza tdo s6 por tipificar-se numa relacdo dita estatutaria. Penso,
entretanto, que esse tema tem uma dimensédo constitucional muitas vezes
maior. Em rigor, toda disciplina constitucional do servidor publico, esta
armada em funcédo de objetivos intimamente ligados aos propésitos do proprio
Estado de Direito. [...] Cumpre que este Estado, que esse aparelho
gigantesco, que essa maquina onipresente seja imparcial, seja neutra, caso
contrario sogobrardo os objetivos do Estado de Direito. Ora, bem, para que
essa maquina seja imparcial, seja neutra, é preciso que os agentes que a
operam disponham de certas condigbes minimas para cumprir as fungdes
que lhes cabem dentro de um espirito de isencao, de neutralidade, de
lealdade para com terceiros, de isonomia no trato com o0s administrados.
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Como seria isto possivel se os agentes do aparelho estatal e, basicamente,
do Poder Executivo ndo dispusessem de um estatuto juridico, de um regime
juridico, que os garantisse, que lhes desse o minimo de independéncia
perante os ocasionais detentores do poder?

Um dos maiores objetivos de conceder algumas prerrogativas aos
servidores publicos reside justamente na necessidade de garantir sua atuacdo
imparcial, neutra, objetivando a realizacdo do interesse publico sem sujeitar-se ao
alvedrio daqueles que transitoriamente ocupam cargos de poder. Nesse sentido, 0
87°, do art. 39, da Constituicdo permite que os entes federativos apliquem recursos
orcamentérios, provenientes de economia com despesas correntes, em treinamento,
modernizacdo e programas de qualidade e produtividade do servi¢o publico, inclusive
pela concessao de adicional ou prémio de produtividade?°.

Ademais, o caput do art. 39 da Constituicdo Federal determina aos entes
federativos a instituicdo de regime juridico Unico e planos de carreira para 0S
servidores da administracédo publica direta, das autarquias e das fundacdes publicas,
tendo sua redacéo alterada pela Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de
1998, no sentido de permitir a contratacao de servidores ndo apenas pelo regime Unico
— com regramento especifico disposto no estatuto dos servidores do ente federativo —
mas também pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Tal emenda foi levada
ao Supremo Tribunal Federal, na ADI n° 2.135, tendo sido concedida medida cautelar
que suspendeu a eficacia da redacdo dada pela Emenda, seguindo, ao menos por
ora?!, a incolumidade da aplicacéo de regime estatutario aos servidores publicos.

Nesse sentido, o regime juridico estatutario, tratado com detalhes na
Constituicdo, mostra-se mais apropriado as pessoas juridicas de direito publico, da

administracdo direta e indireta, por trazer importantes prerrogativas aos servidores

20 Com o mesmo intuito de desenvolver e aumentar a eficiéncia do servigo publico, o §2°, do
mesmo art. 39, da Constituicdo: “8§ 2° A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de
governo para a formacao e o aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a participacéo
nos cursos um dos requisitos para a promog¢ao na carreira, facultada, para isso, a celebracéo de
convénios ou contratos entre os entes federados. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998).” Muito embora a norma tenha um valor programatico inestimavel ao melhor desenvolvimento
da Administracao Publica, € possivel notar, na pratica, que ainda caminha a passos vagarosos por
demais.

21 O julgamento, até a conclusdo do presente trabalho, ndo foi finalizado, e muita discusséo
gira em torno da nova redacdo dada ao caput do art. 39, a impor aos entes federativos apenas a
instituicdo de conselho de politica de administracdo e remuneracdo de pessoal, dispensando, a
contrario sensu, a obrigatoriedade do regime estatutario a reger os direitos e deveres dos servidores
publicos. Nos termos do voto da relatora, ministra Carmen LUcia, ocorreu a inconstitucionalidade formal
do artigo que permite a contratacéo dos servidores publicos via CLT, por ndo ter sido respeitado o rito
exigido a aprovacdo das emendas constitucionais, em especial a necessidade de dois turnos de
votacdo em cada casa do Congresso Nacional.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art5
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publicos a permitirem a boa execucdo de suas atribuicbes; garantias como a
estabilidade Ihes permitem, face a inUmeros interesses eventualmente envolvidos,
isencdo e destemor no exercicio da funcdo publica (PIRES, 2021). E dizer, muito
embora haja criticas a um suposto exagero na concessao de “beneficios” aos
servidores publicos, ndo podemos olvidar das inUmeras pressdes a que se submetem
0S mesmos, mormente em 6rgados publicos espalhados pelos mais de cinco mil
municipios brasileiros, nos quais é de notério conhecimento as pressdes de grupos
politicos e econdmicos locais que buscam dominar o interior do pais, numa espécie
de heranca residual do coronelismo que marcou fortemente o Brasil no inicio do século
XX.

Muito embora se possa argumentar que alguns servidores utilizem os
direitos estatutarios como escudo para uma atividade laboral ineficiente e até mesmo
desidiosa — o que deve ser fortemente reprimidos pelos institutos de controle interno
de cada Poder — é de importancia elementar a preservacdo das prerrogativas
constitucionais e estatutarias, a ensejar direitos e deveres delimitadores de uma
atuacao imparcial, humana e efetiva pelos servidores. O exercicio da funcéo publica
nao objetiva o atingimento de interesses individuais, mas de todo o Estado, da
coletividade; as normas estatutarias devem ser continuamente desenvolvidas e
aprimoradas pelo legislador e pela aplicacdo do Direito nos Tribunais??, mas sem

perder sua esséncia, o cerne justificador de sua previsao constitucional, qual seja a

22 Devido a previsdo no texto constitucional, as discussdes sobre a aplicagédo e os limites do
regime estatutario ndo raramente desaguam Supremo Tribunal Federal. A guisa de exemplo, o Tema
551 da Repercussao Geral, de importante aplicabilidade em tempos de pandemia, foi assim decidido:
“RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. CONTRATAGAO TEMPORARIA. DIREITO A DECIMO TERCEIRO SALARIO
E FERIAS REMUNERADAS, ACRESCIDAS DO TERCO CONSTITUCIONAL. 1. A contratacéo de
servidores publicos por tempo determinado, para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, prevista no art. 37, 1X, da Constituicdo, submete-se ao regime juridico-administrativo,
e ndo a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 2. O direito a décimo terceiro salario e a férias
remuneradas, acrescidas do ter¢co constitucional, ndo decorre automaticamente da contratacdo
temporaria, demandando previsdo legal ou contratual expressa a respeito. 3. No caso concreto, 0
vinculo do servidor temporario perdurou de 10 de dezembro de 2003 a 23 de margo de 2009. 4. Trata-
se de notorio desvirtuamento da finalidade da contratagdo temporaria, que tem por consequéncia o
reconhecimento do direito ao 13° salario e as férias remuneradas, acrescidas do ter¢co. 5. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. Tese de repercussao geral: ‘Servidores temporarios nao
fazem jus a décimo terceiro salério e férias remuneradas acrescidas do terco constitucional, salvo (1)
expressa previsdo legal e/ou contratual em sentido contrario, ou (Il) comprovado desvirtuamento da
contratacdo temporaria pela Administracdo Publica, em raz@o de sucessivas e reiteradas renovagdes
elou prorrogacdes’.” (RE 1066677, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao: ALEXANDRE
DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-165 DIVULG 30-06-2020 PUBLIC 01-07-2020)
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funcao instrumental garantidora da atuacédo e desenvolvimento estatal por meio das

mais variadas atividades levadas a cabo por seus servidores.

4.2 Relagéo Estado — Agente Publico

A partir do momento em que um cidaddo ingressa nos quadros da
Administracdo Publica, a relagdo juridica que se estabelece ndo pode ser confundida
com uma relagdo ordinaria de trabalho, independentemente de qual o regime legal
aplicado, haja vista a complexidade envolvida entorno da atuacdo dos agentes
publicos. E certo que o Estado, ainda que pensemos nos entes federativos —
verdadeiras pessoas juridicas de direito publico — ndo é capaz de manifestar sua
vontade sendo por intermédio da atividade exercida, no mundo dos fatos, por aqueles
investidos da funcao publica.

Os agentes publicos, sejam eles agentes politicos, empregados ou
servidores publicos, atuam ndo como particulares, almejando interesses privados e a
partir da manifestagdo da autonomia da vontade, mas sim dentro dos parametros
legais e com a finalidade de alcancar o interesse publico, da coletividade. Em outras
palavras, quando age, 0 agente representa a verdadeira atuacao do Estado, como se
este pudesse, num esforco de ficcdo, estar agindo diretamente, com seu préprio
“corpo fisico”, a cumprir as inUmeras funcdes estatais, sejam elas atividades de
interesse publico primario ou secundario, no exercicio do poder de império estatal ou
mesmo em pactuacdes privadas com pessoas fisicas e juridicas.?®

A relacdo entre a manifestacdo da vontade dos 6rgdos e dos agentes
publicos, ou seja, entre a propria vontade do Estado e de seus agentes, deve ser
entendida como de imputacéo direta dos atos do agente ao Estado, o que individualiza
a relacdo organica, haja vista a atuacdo do agente nao ser considerada de um ser
distinto, externo, mas imputada diretamente ao Estado, como prépria dele
(BANDEIRA DE MELLO, 2018). Nesse sentido, enxergamos como de extrema

importancia a relacéo estabelecida, especialmente, entre os servidores publicos e 0

23 “A Administracéo Publica rege-se pelos principios da impessoalidade e da moralidade, o que
implica dizer que sendo impessoal o vinculo do ente federado com seus servidores, ndo ha falar em
transferéncia de responsabilidade uma vez que o servidor é apenas um instrumento de exteriorizagéo
de vontade do Estado, o qual é parte legitima para responder perante os administrados.” (ARE 939966
/ MG - MINAS GERAIS. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI. Julgamento: 01/02/2016. Publicacdo: 12/02/2016)
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Estado, porquanto a propria concretizagcdo dos principios basilares do Direito
Administrativo, quais sejam a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico,
dependam direta e manifestamente do agir daqueles.

Por outro lado, € notério que a relevante atuacado dos agentes publicos
nao pode servir de escudo a uma atuagéo pouco produtiva, sendo que o principio da
eficiéncia estéa relacionado a necessidade de se obter os resultados trazidos pelo texto
constitucional de maneira célere. Todo aquele que exerce fungéo publica tem o poder-
dever de atuar de forma eficiente na satisfa¢ao das necessidades da populagdo. Ainda
gue considerando as formalidades inerentes a Administracdo Publica, necessarias a
formacdo da vontade estatal, as leis e a jurisprudéncia tém dado énfase
preponderante aos resultados impostos pela Constituicdo (OLIVEIRA, 2013)%.

E bem verdade que a Administracéo &, hodiernamente, organizada em
carreiras hierarquizadas, em que, se por um lado o servidor possui vantagens, como
a estabilidade, a garantia de promocdes e melhoria da remuneracdo, por outro
submete-se a uma disciplina, em certa medida, rigorosa, com dever especial de sigilo,
de imparcialidade politica e, até a anterior Constituicdo, com restricdo a liberdade de
opinido, vedacao ao direito de sindicalizacédo e de greve (FERREIRA FILHO, 2020).
Desse modo, denota-se a importancia de os estatutos juridicos dos entes federativos
respeitarem o0 regramento minimo constitucional no que tange aos servidores
publicos, delimitando seus direitos e deveres sem que o fiel da balanca perca de vista
0 necessario equilibrio a reger as relacées entre o Estado e aqueles que lhe
representam, de tal sorte que ndo haja injustica para com aqueles que dedicam seu
labor a persecucédo da finalidade publica, e simultaneamente, tanto quanto possivel,
nao se caracterize um deletério rigor aparente estatal, a permitir qualquer forma de

desidia no cumprimento das fun¢des por parte de seus agentes.

24 Sobre a importancia de buscar resultados concretos por parte daqueles que representam a
Administracéo Publica, preceitua o referido autor, Rafael Oliveira (2013, p. 113): “A concretizagdo dos
resultados, na medida do possivel, deve ser realizada por meio de processo politico-participativo: a)
planejamento: planos de acéo, orcamento e prioridades, com destaque para participacdo da populacdo
por meio de audiéncias e consultas publicas; b) execucdo: medidas concretas para satisfacdo dos
resultados previamente delimitados; e ¢) controle: os 6rgaos controladores ndo devem se restringir a
legalidade formal na andlise da juridicidade da acéo administrativa, devendo levar em consideracao os
demais principios e o alcance dos resultados esperados. O resultado destaca-se como um novo
paradigma do Direito Administrativo: a legitimidade da acdo estatal ndo se resume ao respeito aos
procedimentos formais, mas, principalmente, ao alcance dos resultados delimitados pelo texto
constitucional.”
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4.3 Impactos da COVID-19 nas Relagc6es com os Agentes Publicos

A eclosao da pandemia em territério nacional, no inicio do ano 2020,
trouxe, como ja discutido (item 3.2), enormes reflexos que se espraiaram por todos 0s
ramos de atividades sociais e comerciais, com impactos de complexa magnitude a
repercutir em nossas vidas por tempo indeterminado. Muito embora a historia nos
mostre que 0s momentos de pandemia, sdo, pela prépria natureza de evolucao das
doencas, temporarios, é certo que os reflexos desses periodos, ndo apenas na saude
daqueles que foram acometidos pela novel doenca, mas também nas rela¢des sociais,
Nnos costumes e na maneira como as pessoas interagem, trabalham e cumprem seus
afazeres, podem perdurar por um tempo muito maior, sendo possivel, inclusive,
vislumbrar novos habitos definitivamente adotados pelos seres humanos, como o0s
relativos a novos meios de comunicacdo e maior importancia dada as medidas de
prevencao a disseminacdo de novas doencas infectocontagiosas.

A prestagdo de servigos publicos, incumbéncia constitucional do Poder
Publico, ndo poderia passar imune a todas as manifestagcbes decorrentes da
pandemia do novo coronavirus. Diversos servigos foram negativamente impactados,
mormente aqueles dependentes de uma presenca fisica e constante dos prestadores
e usuarios, como as escolas, hospitais, foruns etc. Por ébvio, ndo ha como impactar
0S servicos publicos sem que isso gere reflexos diretos e imediatos sobre aqueles que
executam tais atividades, em especial os servidores publicos, representativos da
maior parcela da forca humana atuante na estrutura estatal.

Em que pese a possibilidade de alteracdo do regime e regras de trabalho
por grande parte das reparticdes publicas, colocando seus servidores em home office,
por exemplo, permitindo a continuidade minima das atividades publicas enquanto
seguidas as orientacbes de isolamento social necesséarias ao enfrentamento da

pandemia, ndo podemos olvidar que o0s servicos essenciais?®>, como salude e

25 Segundo o §1° do art. 3° do Decreto n® 10.282, de 20 de Margo de 2020, “sdo servicos
publicos e atividades essenciais aqueles indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade, assim considerados aqueles que, se ndo atendidos, colocam em perigo a
sobrevivéncia, a salde ou a segurancga da populagdo.” Ainda, a Instrugdo Normativa n° 21, de 2020,
da Secretaria de Gestédo e Desempenho de Pessoal, do Ministério da Economia: “Art. 6°-A Sem prejuizo
do disposto nesta Instrugcdo Normativa, o Ministro de Estado ou autoridade maxima da entidade podera
adotar uma ou mais das seguintes medidas de prevencéo, cautela e reducdo da transmissibilidade: | -
adocdo de regime de jornada em: a) turnos alternados de revezamento; e b) trabalho remoto, que
abranja a totalidade ou percentual das atividades desenvolvidas pelos servidores ou empregados
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seguranca publica, sem prejuizo de inUmeros outros, ndo podiam parar, mesmo com
o crescimento exponencial do quadro pandémico.

N&o apenas a instituicdo de trabalho remoto e o afastamento de
servidores, mas inumeros outros desafios surgiram, com a pandemia, no que tange
as relacdes de trabalho nos 6rgédos publicos. Mostra-se importante, em tempos
extraordinarios como esses, a utilizacdo de mecanismos de cooperacao e negociacao
dentro da estrutura estatal, assegurando a participacdo dos cidadaos, em especial
dos agentes publicos, na fixacao de politicas publicas e condi¢gdes de trabalho que lhe
digam respeito. Os servidores ndo sdo meros objetos das acdes governamentais, mas
sujeitos de direitos ligados aos interesses primarios da Administracdo, com relevante
funcdo social, dai a importancia da consensualidade na gestdo de crises no setor
publico, podendo ser alcancada, por exemplo, pela institucionaliza¢ao do dialogo entre
o Poder Publico e os sindicatos representativos dos servidores, com vistas a maior
eficiéncia das solucdes e protecéo social do trabalho (CAMPOS, 2020).

E importante destacar que os servidores envolvidos na prestacdo dos
servigos super essenciais e dependentes de uma atuacéo presencial (fisica, corporal),
mormente aqueles ligados a saude e seguranca, acabaram por sofrer reflexos ainda
maiores desde o inicio da pandemia até os momentos de pico da crise sanitaria e
hospitalar, haja vista a rapida disseminacéo do virus e a insuficiéncia — a principio
uma verdadeira auséncia — de protocolos de biosseguranca que permitissem uma
atividade laboral, in loco, segura, totalmente protegida contra a nova doenca. Desse
modo, passamos a discutir o pior dos reflexos da pandemia ao funcionalismo publico,

qual seja, a morte de servidores devido a infec¢cao pelo novo coronavirus.

4.4 Morte de Servidores Publicos Decorrente da Covid-19

A pandemia obrigou a interrupcdo de inUmeras atividades publicas e

privadas. Escolas, hotéis, restaurantes, lojas comerciais, eventos presenciais e até

publicos do érgédo ou entidade; Il - melhor distribui¢éo fisica da forca de trabalho presencial, com o
objetivo de evitar a concentracdo e a proximidade de pessoas no ambiente de trabalho; e Il -
flexibilizacdo dos horarios de inicio e término da jornada de trabalho, inclusive dos intervalos
intrajornada, mantida a carga horéaria diaria e semanal prevista em Lei para cada caso. [...] §2° A adog¢éo
de quaisquer das medidas previstas no caput ocorrerd sem a necessidade de compensacédo de jornada
e sem prejuizo da remuneracdo. [...] 84° O disposto no caput ndo se aplica aos servidores e
empregados publicos em atividades nas &reas de segquranca, saude, ou em outras atividades
consideradas essenciais pelo 6rgao ou entidade." (Grifos nossos).
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fronteiras foram fechadas, numa tentativa de conter o crescimento exponencial da
doenca, sobretudo pelo quadro de colapso dos sistemas de saude, falta de leitos
hospitalares, medicamentos e equipamentos médicos que permitissem o atendimento
de toda a populagéo adoecida.

O Poder Publico passou a impor restricdes a direitos fundamentais para
conter a pandemia, numa concretizacdo do poder de policia estatal, a qual, numa
concepcao classica, tinha cunho eminentemente repressivo, obstando que o exercicio
da autonomia privada pudesse causar lesdo a interesses alheios. Atualmente,
compreende ainda imposicfes ativas de condutas desejaveis, trazidas a tona a partir
de competéncias legislativas e administrativas (JUSTEN FILHO, 2005). Foi o que se
deu, e. g., na imposicao do uso de mascaras, de distanciamento social e, mais a
frente, na obrigatoriedade da vacinagéao.

Todavia, muitos servidores publicos continuaram exercendo suas
funcdes, inclusive de modo presencial quando assim fosse necessario, e a
contaminacg&o pelo novo coronavirus comecgou a causar a morte deles. Ainda néo se
tem ndameros exatos, tendo sido o governo federal, a propésito, largamente criticado
no desenrolar da pandemia pela auséncia de critérios rigorosos e transparéncia na
divulgacdo de informacdes sobre a verdadeira situacdo pandémica no Brasil?®.
Segundo publicacdo do Sindicato Nacional dos Servidores do Ministério das Relacdes
Exteriores (2021), “levantamento do Ministério da Economia mostra que entre margo
de 2020 e abril deste ano, 946 servidores publicos federais morreram por
complicacBes causadas pela Covid-19.” Ainda na mesma matéria jornalistica Ié-se
gue “este numero apontado pelo Ministério da Economia pode ser subnotificado, uma
vez que o servidor ndo é obrigado a comunicar que esteve infectado pelo coronavirus
se estiver em regime de teletrabalho.”

Dessa forma, os critérios de imposicédo do dever de indenizar ao Estado

ganham, nesse cenario, contornos relevantes. Levando-se em consideracdo todos os

26 De acordo com matéria veiculada pela Confederacao dos Trabalhadores no Servigo Publico
Federal (2020): “O governo federal ndo sabe quantos servidores publicos morreram por Covid-19,
doenca causada pelo novo coronavirus. A falta de estatistica é alvo de criticas de entidades que
representam a categoria. O Ministério da Economia é responsavel pela organizacdo das atividades dos
servidores. A pasta divulga um boletim com o nimero de infectados. Contudo, ndo sabe informar
guantos morreram desde o inicio da pandemia. [...] As Unicas informa¢des compiladas pelo governo
federal séo de casos de Covid-19 em profissionais de salde. Com isso, os demais servidores de 6rgaos
e autarquias ficam sem informacdes especificas. Até 5 de agosto, foram notificados 232.992 casos
confirmados em profissionais de saude.”
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entes federativos, podemos dizer que, a despeito da falta de dados estatisticos
concretos a confirmar os numeros exatos, milhares de servidores foram mortos a partir
da contaminacdo pelo novo coronavirus. Acreditamos ser importante que novos
estudos e levantamentos estatisticos sejam feitos a confirmar, cientificamente, tal tese
e sua verdadeira extensao, a permitir maior embasamento a discussao de quais 0s
limites na aceitacdo das causas excludentes da responsabilidade estatal em situacdes

extraordindrias, como a recentemente instaurada pelo quadro pandémico.

4.4.1 Adocao de medidas preventivas

Com a decretacdo do estado de calamidade publica pelo Congresso
Nacional, por meio do Decreto Legislativo n° 6, de 20 de Marco de 202027, inUmeras
normas e medidas passaram a ser adotadas em toda a Administracdo Publica
objetivando o enfrentamento da emergéncia sanitaria bruscamente instalada pelo
Covid-19. No que tange aos servidores publicos, as atividades possivelmente
exercidas por meio da rede mundial de computadores passaram a um regime de
execucao integral ou parcialmente remoto, com o0s servidores exercendo seus
misteres de suas proprias residéncias, conquanto mantida a regular subordinacéo
juridica caracteristica do vinculo estatutario, e sem reducdes de seus direitos legais e
constitucionais.

Grandes discussfes se travaram em torno da prestacao dos servigcos
essenciais de educacéo e jurisdicdo. Em que pese a impossibilidade — ao menos
tedrica — da interrupcéo deles, € certo que a implementacéo, praticamente exclusiva,
de aulas no formato educacéo a distancia (EAD), para todos os niveis de ensino, e do
fechamento das portas dos féruns e tribunais, com a atuacdo virtual do Poder

27 “Art. 1° Fica reconhecida, exclusivamente para os fins do art. 65 da Lei Complementar n°
101, de 4 de maio de 2000, notadamente para as dispensas do atingimento dos resultados fiscais
previstos no art. 2° da Lei n® 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitacdo de empenho de que
trata o art. 9° da Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade
publica, com efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos da solicitacdo do Presidente da Republica
encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marc¢o de 2020. Art. 2° Fica constituida Comiss&o
Mista no ambito do Congresso Nacional, composta por 6 (seis) deputados e 6 (seis) senadores, com
igual nUmero de suplentes, com o objetivo de acompanhar a situacao fiscal e a execucéo orcamentaria
e financeira das medidas relacionadas a emergéncia de salde publica de importancia internacional
relacionada ao coronavirus (Covid-19).”
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Judiciario, provocou reducao nos aspectos quantitativos e qualitativos dos referidos —
e de outros em similar situagcéo — servicos publicos?®.

Entretanto, é notério que alguns servi¢os publicos ndo puderam migrar
para um regime de trabalho a distancia, por incompatibilidades diversas, seja de
ordem fatica, técnica ou juridica, o que gerou reflexos complexos na rotina de trabalho
daqueles aos quais ndo era possivel trabalhar em isolamento social. A guisa de
exemplo, os servidores das areas de salude e seguranca publica, representativos de
grande parte dos agentes publicos, mantiveram-se, em todo o lapso de tempo pelo
qual as autoridades governamentais indicavam uma predilecéo pelo trabalho remoto,
exercendo, diaria e presencialmente, suas atividades funcionais. A bem da verdade,
os servidores da saude notaram um aumento exacerbado de sua carga de trabalho,
haja vista a superlotacdo de hospitais e unidades de saude pela evolugcao do quadro
pandémico.

Indaga-se se estamos diante de uma responsabilidade por acédo ou
omissao do Estado, porquanto muitos servidores nédo tiveram a op¢éo de manter-se
em isolamento social, ainda que nos periodos de pico na disseminacao do Covid-19,
devendo manter suas atividades presenciais dia apos dia, nas Unidades Basicas de
Saude, nos hospitais publicos, nas bases policiais etc. Desse modo, apesar de num
primeiro momento ter-se a ideia de que o Estado né&o criou, por meio de uma acao,
uma conduta comissiva, a situacdo pandémica, e por isso deveria ser
responsabilizado apenas por sua eventual omissao na prevencao dos casos em seus
servidores, € inegavel que a partir do momento em que ele chama seu pessoal para
se manterem ativos e presentes em seus postos de trabalho, justamente pela
necessaria continuidade dos servicos publicos, pode-se vislumbrar a partir dai um agir
positivo do Estado, eventualmente conectado a posterior contaminacao do servidor.

Tal discussdo pode ter maior relevancia do que aparenta, pois a partir
dela se determinara qual a teoria aplicada a responsabilizacdo estatal. Apesar das
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais em torno da responsabilidade do Estado
por omissao, se aplicada a teoria objetiva ou subjetiva, com necessaria comprovagao

da culpa, por outro lado € unénime a solucédo dada as hipoteses em que ha um agir

28 Por outro lado, o que havia de diferente como possibilidades aos governantes? O
enfrentamento da pandemia exigiu decisbes rapidas, e muitas vezes sem tempo a busca de
fundamentos cientificos a embasé-las, de modo que a omisséo estatal seria tdo (ou mais) drastica do
que as acdes levadas a cabo, seja em tempo habil ou ndo, estando em risco ndo apenas a salde, mas
a vida, de milhdes de pessoas.
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estatal, uma conduta comissiva, pela imposi¢cao da teoria objetiva, sem necessidade
de o lesado comprovar a culpa no ato do agente publico.

Ademais, o administrador publico deve seguir as recomendacfes das
diversas areas da ciéncia, no tocante a gestdo dos servicos e interesses publicos e,
por obvio, dos servidores publicos, o que tem sido chamado cientificidade do direito,
um principio implicito que, segundo as licbes de Gabriel Lino (2021, p. 91), revela “a
necessidade de que as decisdes juridicas obedecam a principios, regras e padrbes
revelados pelas outras ciéncias”. Prossegue com clareza, afirmando que uma atuacao
baseada em evidéncias cientificas € um dever do Poder Publico, porquanto “dada a
complexidade dos problemas que se enfrentam, somente apurados conhecimentos
cientificos podem fundamentar medidas publicas”.

De acordo com a pesquisa “Condi¢oes de Trabalho dos Profissionais de
Saude no Contexto da Covid-19” (FIOCRUZ, 2021), baseada na resposta de mais de
25 (vinte e cinco) mil participantes de todo o territdrio nacional, a pandemia alterou
significativamente a vida de 95% (noventa e cinco por cento) dos trabalhadores da
saude, sendo que mais da metade deles relatou a falta de apoio institucional e quase
um ter¢co a ocorréncia de episddios de violéncia e discriminacdo. Ainda, 50%
(cinquenta por cento) dos entrevistados admitiram excesso de trabalho, com jornadas
exaustivas, muitas vezes em diferentes estabelecimentos de saude, e, ndo bastasse
isso, 64% (sessenta e quatro por cento) deles disseram ser necessario trabalhar com
equipamentos de protecéo individual (EPIs) improvisados. Nada obstante o fato de a
pesquisa nao ter abrangido exclusivamente profissionais de salde atuantes no servico
publico — eram 34,5% (trinta e quatro inteiros e cinco décimos por cento) atuantes em
hospitais publicos, e 25,7% (vinte e cinco inteiros e sete décimos por cento) na
atencao primaria, as unidades basicas de saude — é razoavel concluir que a realidade
espraiada por toda a estrutura organizacional de saude publica do Brasil ndo seja
exageradamente distinta dos impactantes resultados por ora expostos.

Ainda sobre os trabalhadores da saide, o Sistema Unico de Salde
(SUS) ja vinha sofrendo, previamente a pandemia, de uma crise permanente, com
deterioragéo dos servigos e precarizacao da forca de trabalho, sendo que esse mesmo
SUS se tornou o maior responsavel na luta contra o coronavirus, haja vista o sistema
privado, apesar de possuir mais de 2/3 (dois tercos) dos leitos hospitalares no Brasil,
atender apenas 1/4 (um quarto) da populacdo, o que por si so ja representa uma

complexidade no enfrentamento da pandemia, haja vista a exacerbacdo de uma
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desigualdade social perene. Desse modo, diante da deficiéncia estrutural da saude
publica, principalmente no que toca a falta de leitos hospitalares, UTIs e equipamentos
de respiragcao mecanica, foram implantados diversos “hospitais de campanha”, com a
contratacdo de pessoal de forma imediata e com vinculos precarios, com redugéo das
garantias trabalhistas, bem como a antecipacdo do fornecimento de diplomas a
estudantes de medicina e outras profissdes da saude, o que, embora medidas
extremas para enfrentar uma situagcdo extraordinaria, poderiam gerar outros
problemas, pelo desconhecimento das regras institucionais e despreparo desses
profissionais (TEIXEIRA, 2020).

Nesse contexto, o pico da crise hospitalar do SUS trouxe a tona uma
discusséo sobre a possibilidade de requisicdo administrativa, pelo Poder Publico, de
leitos hospitalares da rede privada, porquanto, como visto acima, a disparidade entre
a oferta de tais recursos na rede publica e privada é evidente, e 0s gestores publicos
precisaram lancar méo de todos os institutos possiveis frente ao colapso do sistema
de saude. Na ADI 6362/DF, de Setembro de 2020, o Supremo Tribunal Federal
assentou que “as requisicdes administrativas precisam balizar-se pelos critérios da
razoabilidade e da proporcionalidade, s6 podendo ser levadas a cabo apds a
constatacdo de que inexistem outras alternativas menos gravosas”, e ainda, no que
diz respeito a atuacdo do Poder Judiciario, o Tribunal manteve a posicdo dominante
em suas decisfes, a respeitar a separacao dos poderes e vedar que aquele atue como
substituto dos Poderes Executivo e Legislativo na concretizagdo de politicas publicas,
isto é, a Constituicdo Federal garante ao Poder Publico a discricionariedade de
determinar, unilateralmente, a requisicdo administrativa®®, “bastando que fique
configurada a necessidade inadiavel da utilizacdo de um bem ou servi¢o pertencente
a particular numa situacdo de perigo publico iminente, sendo por isso inexigivel a
aguiescéncia da pessoa natural ou juridica atingida ou a prévia intervencdo do
Judiciério”.

E bem verdade que as decisdes das autoridades administrativas devem
ser motivadas, com base em argumentos cientificos, de tal forma que seja possivel o

controle judicial de legalidade, realizado em ambiente processual, sem perder de vista

29 "Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXV - no caso de iminente perigo
publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao proprietario
indenizacéo ulterior, se houver dano."
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a fundamentacéo obtida a partir da ciéncia. Ademais, nota-se, no plano legislativo, a
possibilidade de imposicéo de leis federais aos estados, Distrito Federal e municipios,
decorrente da propria sistematica constitucional, o que ndo ocorre no tocante aos
comandos administrativos de autoridades federais, aos quais ndo estao diretamente
submetidas as autoridades dos demais entes federados (ALMEIDA, 2020).

Com efeito, ndo apenas por meio da intervencédo na propriedade privada,
mas também por outros institutos juridicos que conferem prerrogativas ao Poder
Publico, como as normas criadas durante a pandemia a permitirem uma maior
flexibilidade na gestdo do orcamento publico, concedendo aos gestores a
possibilidade de aumentar gastos, realizar contratacdes com dispensa de licitagdo
etc., todas as medidas protetivas aos servidores devem — ou ao menos deveriam —
ser tomadas, respeitados os principios da legalidade, da impessoalidade e da
isonomia, sob pena da Administracdo ter de indenizar todos os profissionais
acometidos pela Covid-19, mormente aqueles que ndo puderam ser colocados em
regime de trabalho a distancia.

Podemos citar, como medidas imperativas de protecdo aos servidores,
em carater exemplificativo e aplicAveis a todas as carreiras publicas, (i) a
implementacédo do home office, para todas as funcdes em que se mostre possivel; (ii)
a aquisicdo de EPIs, de qualidade garantida pelos 6rgdos de certificacdo de
equipamentos médico-hospitalares, e em quantidade suficiente para que todos os
profissionais da rede publica possam trabalhar com a devida protecdo, segundo as
normas das agéncias nacionais e internacionais de saude; (iii) investimentos em
programas de capacitacdo continuada, por meio de parcerias com instituicbes de
ensino e entidades paraestatais que permitam o treinamento, a orientagcdo e o
fornecimento de cursos (presenciais e EAD) aos servidores, com enfoque em medidas
preventivas e de reducéo dos riscos da contaminacdo pelo novo coronavirus; e (iv) a
criacao de protocolos de biosseguranca e de seguranca do trabalho, permitindo que
todas aquelas atividades exercidas exclusivamente de maneira presencial o sejam da
forma mais segura e preventiva possivel, protegendo os servidores e, ainda que
indiretamente, os proprios usuarios do servi¢o publico.

Vale lembrar, por fim, que as medidas tomadas no sentido de prevenir a
disseminacéo dos casos de Covid-19, e de proteger os agentes publicos, sado de
grande valia inclusive para o0 momento pos-pandemia, porquanto a maior parte das

acOes preventivas e novos protocolos de trabalho poderem ser utilizadas de maneira
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definitiva nos érgéos publicos, haja vista permitirem o exercicio das atividades estatais
com maior seguranca e prevencdo de doencas infectocontagiosas, o que podera se

mostrar de valor imensuravel para as atuais e, especialmente, vindouras geracoes.

4.4.2 A Covid-19 como caso fortuito ou forca maior

A Administracdo Publica de todos os entes da Federacédo deve garantir
aos seus agentes a protecdo necessaria ao enfrentamento de qualquer situagdo que
porventura se materialize no mundo dos fatos. Os servidores publicos, por
representarem a maior parcela dos recursos humanos do Estado e atuarem
diretamente na consecucdo da finalidade publica, ndo podem ser obrigados a
trabalhar se ndo em condi¢cdes seguras, com todo a aparelhagem necessaria ao
desempenho regular de suas fun¢des, com eliminacéo (ou controle) de riscos.

Nesse sentido, ainda que tenhamos a compreensdo de ndo imputar ao
Estado a posicdo de garantidor universal, por outro lado ndo podemos olvidar que a
propria relacédo juridica estabelecida a partir do vinculo estatutario a imprimir deveres
e obrigacdes de conduta ao servidor publico, ja é suficiente a Ihe garantir direitos,
protecdes contra a posicado superior do Estado nessa relacdo, e sem duvidas, uma
dessas protecdes estd relacionada a responsabilidade estatal objetiva no
acometimento de doencas infecciosas ao servidor publico.

A teoria do risco, ou da responsabilidade objetiva, baseia-se justamente
na igualdade dos administrados diante dos énus publicos, pois 0s encargos coletivos
devem ser propriamente repartidos dentre aqueles que instituiram o Estado, como
forma de solidariedade social. Assim, quando este deve reparar o dano causado a um
particular por uma acéo ou omissao de seus agentes, o0 valor da indenizacao deve ser
suportado por todos os administrados, inclusive, em certa medida, pelo préprio lesado
(ARAUJO, 2018).

No que tange a aceitacdo da Covid-19 como caso fortuito ou forca maior,
apto a liberar o Estado do dever de indenizar o servidor infectado que tenha sofrido
danos materiais ou morais, ou até mesmo seus familiares, caso este venha a falecer,
€ possivel vislumbrar a defesa em ambos o0s sentidos. Nao resta dividas de que este
sera um dos principais argumentos trazidos aos processos pelos advogados publicos

na defesa do ente publico em tais a¢cbes de reparacéo de danos civis.



57

Uma das maneiras mais seguras de solucionar a questéo, imprimindo a
melhor justica aos casos reais, parte da avaliacdo do nexo de causalidade em pelo
menos dois momentos distintos da pandemia. Explico. A adoc¢&o da responsabilidade
objetiva na imputacdo do dever de indenizar ao Estado dispensa a comprovacéo da
culpa, mas nao exime o autor da acao de provar a conduta, a ocorréncia do dano e o
nexo de causalidade. E justamente na comprovacao deste Ultimo, do liame que liga a
acdo ou omissao estatal a causacgéao direta dos danos suportados pela vitima, que se
insere a possiblidade do Estado provar que tal nexo foi rompido por um evento
imprevisivel, ou previsivel mas de forcas incontrolaveis, de magnitude extraordinaria,
como por exemplo uma calamidade da natureza, um desastre ou a eclosdo de uma
pandemia.

E vélida a argumentacéo de que o surgimento de uma pandemia, ao
menos na historia moderna, ndo poderia ser razoavel e seguramente previsto, com a
adocao de medidas que tivessem a capacidade de impedir, ou ao menos reduzir os
impactos desastrosos de seu crescimento®°. Todavia, apés a explosdo dos casos de
Covid-19, o colapso do nosso sistema de saude e o surgimento de estudos a embasar
a eficacia de medidas protetivas e preventivas contra a infeccdo, a adocdo dessas
passou a ser obrigacdo da Administracdo Publica em todos os seus 6rgéos, seja para
protecdo dos servidores, dos usuarios, e para permitir a continuidade da prestacao
dos servicos publicos.

A solucdo proposta, entdo, seria a analise dos casos concretos de
responsabilidade civil em dois momentos, quais sejam, (i) nos primeiros meses de
surgimento e evolugdo da pandemia no Brasil, onde pouco se sabia sobre o novo
virus, quais as melhores formas de prevencdo e tratamento, de tal sorte que a
Administracdo nao poderia ser imprimido o dever de indenizar pela morte de
servidores publicos decorrente da Covid-19, haja vista que nesse momento inicial
estdvamos diante, verdadeiramente, de um evento imprevisivel e de magnitude a
primeira vista insuperavel, podendo ser justificado tanto como caso fortuito como forca

maior, a liberar o Estado do dever de indenizar. E (ii), um momento posterior, em que

30 Basta imaginar, para melhor visualizacdo do contexto, as repercussGes sociais que nao
seriam geradas caso os Poderes instituidos, aqui no Brasil, tivessem determinados medidas de
prevencao contra a nova doenca, surgida no longinquo territorio chinés, como a imposicao de uso de
mascaras, restricao de locomocéo e isolamento social — algo nunca visto em nossa histéria recente —,
no final do ano 2020, ou mesmo no inicio de 2021, quando o novo coronavirus j& demonstrava sinais
de que se espalharia por todo o globo.
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as maiores e mais respeitadas instituicdes de saude de todo o mundo se debrucaram
sobre microscépios, em inumeros laboratorios e supostamente em regime de
colaboragdo universal, a estudar todos os fatores envolvidos no surgimento,
disseminagéo e possibilidade de prevencéo e tratamento, o que, em certa medida, se
estendeu por meses, quica por anos, a fio, tornando possivel a instalacdo de novos
protocolos de trabalho com controle e reducéo dos riscos de contaminacgéao pela novel
doenca.

A partir deste segundo momento, ainda que previamente a
concretizacdo da vacinacdo em massa da populacdo ou do surgimento de tratamentos
comprovadamente eficazes contra o coronavirus, a falta ou a ineficiéncia na
implementacdo de novos protocolos por parte da Administracéo Publica, representada
muitas vezes pela ndo concessao, total ou parcialmente, de EPIs aos servidores, por
falhas em processos de higienizacéo e desinfeccdo dos ambientes de trabalho, e até
mesmo pela baixa instrucdo do pessoal, ndo permitiria mais a aceitacdo da tese de
gue o Estado estaria eximido de indenizar a morte de servidores pela ocorréncia de
caso fortuito ou for¢ca maior.

E forcoso anotar que os atos licitos praticados pelo Estado podem
ensejar sua responsabilizacdo, ainda que o exercicio de um poder legitimo estatal
acarrete indiretamente, sem ter esse objetivo, a lesdo a um direito de terceiro. O agir
licito do Estado, com finalidade que sequer se choque com direitos de particulares,
mas que acaba por infringi-los, imp8&e ao Estado o dever reparatério (BANDEIRA DE
MELLO, 2011). Nessa senda, ainda que adotados todos os protocolos e cautelas
necessarias a prevencdo da contaminacdo do servidor, caso esse venha a ser
infectado e tenha danos — que podem chegar ao dano extremissimo da morte — devera
ser indenizado, o que ndo deixa de ser um caso de aplicacao legitima da socializacéo
dos riscos estatais.

E certo que, apesar do esforco legislativo no periodo pandémico,
representado pela criagdo de diversas normas que permitissem a travessia deste
momento, a solucao ora proposta, de interpretacdo e solu¢cdo dos casos concretos em
gue discutido o dever de indenizar por parte do Estado, sera majoritariamente uma
atividade pretoriana, haja vista a necessidade imperiosa de andlise do contexto fatico
e de todo o suporte probatorio presente no processo, a permitir a conclusédo em um
ou outro sentido, isto €, na possibilidade ou ndo de aceitar a morte dos agentes

publicos decorrente da Covid-19 como caso fortuito ou forca maior, ensejando a
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liberacdo, ou reducao, da indenizacdo a ser paga pelo Estado a titulo de reparacéo

civil.

4.4.3 Lei 14.128/2021 e a indenizacéo financeira aos profissionais de saude da

linha de frente de combate ao Covid-19

De todas as normas legislativas criadas no periodo pandémico, algumas
se destacaram quando pensamos na intencao do legislador de proteger a saude e a
prépria vida dos agentes publicos, mormente daqueles que participaram diretamente
no combate a disseminacédo da doenca. Os profissionais da linha de frente, que néo
puderam praticar o isolamento social absoluto, ainda que em momentos de
decretacdo de lockdown pelo Poder Publico, ndo poderiam deixar de receber um
tratamento diferenciado pelo legislador, sobretudo pela notéria importancia de tais
profissionais nesse momento exageradamente desafiador.

A Lein®13.979 de 6 de fevereiro de 2020, promulgada logo nos primeiros
dias em que o0 novo virus comecava sua disseminacdo pela populacdo brasileira,
acabou por tornar-se a principal norma a reger as medidas de enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional, surgindo a partir dela
inUumeros outros diplomas normativos com maior grau de especificidade. De inicio, o
Obvio, mas ainda assim de previsao essencial no texto, expressando o §1° do art. 1°
gque “as medidas estabelecidas nesta Lei objetivam a prote¢ao da coletividade”; ora, a
positivacdo do principio da supremacia do interesse publico deve ser, entdo, o
principal norte de interpretacdo das regras estipuladas na sequéncia da Lei. Nesse
diapasdo, o art. 3° criador de iniUmeras discussdes judiciais e posteriormente
modificado por leis posteriores, estipulou atos a serem eventualmente praticados
pelas autoridades publicas, muitos deles a restringir direitos individuais com vistas ao

interesse coletivo3! — expressédo do poder de policia do Estado —, como a decretagdo

31 “CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID-19). AS REGRAS DE
DISTRIBUICAO DE COMPETENCIAS SAO ALICERCES DO FEDERALISMO E CONSAGRAM A
FORMULA DE DIVISAO DE CENTROS DE PODER EM UM ESTADO DE DIREITO (ARTS. 1° E 18
DA CF). COMPETENCIAS COMUNS E CONCORRENTES E RESPEITO AO PRINCIPIO DA
PREDOMINANCIA DO INTERESSE (ARTS. 23, I, 24, Xll, E 25, § 1°, DA CF). CAUTELAR
PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. Em momentos de acentuada crise, o fortalecimento da uni&do e a
ampliacdo de cooperacdo entre os trés poderes, no admbito de todos os entes federativos, séo
instrumentos essenciais e imprescindiveis a serem utilizados pelas diversas liderangas em defesa do
interesse publico, sempre com 0 absoluto respeito aos mecanismos constitucionais de equilibrio
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de isolamento, quarentena, realizacdo compulsoria de exames médicos e vacinacao,
uso obrigatorio de mascaras de protecao individual e restricdo excepcional a liberdade
de locomocdo intermunicipal, interestadual e de entrada e saida do pais.

Posteriormente, a Lei n® 14.023 de 8 de julho de 2020 determinou a
adocao de medidas imediatas para a preservacao da saude e da vida dos profissionais
considerados essenciais ao controle de doencas e a manutencao da ordem publica
durante a emergéncia de saude publica decorrente do coronavirus, ou seja, objetivou
criar uma protecéo direta e eficiente aos que exercessem atividades ligadas a saude
e seguranca publicas. E importante reafirmar que nos momentos de quarentena tais
agentes representaram uma das parcelas da populacdo com maior exposicdo aos
riscos de contaminacao e morte pelo Covid-19. Por isso a pertinéncia e razoabilidade
da norma, aplicavel a Administracdo Publica e aos empregadores privados, que
determinou a concessao obrigatéria e gratuita de EPIs ao profissionais, inclusive
servidores publicos da area da salude mas exercentes de funcdo administrativa, em
contato direto com portadores, ou mesmo possiveis portadores do coronavirus;
determinou, ainda, que esses devem ter preferéncia na realizagcdo de exames de
diagnéstico da Covid-19, seguido pelo tratamento, orientacbes de saude e de
avaliacao da possibilidade de retornar ao trabalho.

Muito embora o principal seja efetivamente a atividade de protecdo dos
servidores publicos com o objetivo de prevenir a ocorréncia de casos da doenca, €
notdrio que eles ocorreram, e seguirdo ocorrendo, a ensejar a necessidade de uma
atuacdo estatal ndo apenas ligada a prevencdo, mas também a reparacdo de
eventuais danos ocorridos no mundo dos fatos e suportados pelos agentes publicos.

Nesse sentido foi promulgada a Lei n° 14.128 de 26 de marco de 2021,
instituidora de indenizacdo a ser paga pela Unido aos profissionais de salde que

institucional e manutencdo da harmonia e independéncia entre os poderes, que devem ser cada vez
mais valorizados, evitando-se 0 exacerbamento de quaisquer personalismos prejudiciais a condugéo
das politicas publicas essenciais ao combate da pandemia de COVID-19. [...] 5. Ndo compete, portanto,
ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as decisbes dos governos estaduais, distrital e
municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotaram ou venham a adotar, no
ambito de seus respectivos territérios, importantes medidas restritivas como a imposicdo de
distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspensao de atividades de ensino, restricdes de
comércio, atividades culturais e a circulacéo de pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente
eficazes para a reducdo do nimero de infectados e de 6bitos, como demonstram a recomendacéo da
OMS (Organizacdo Mundial de Saude) e varios estudos técnicos cientificos [...].” (ADI 6343 MC-Ref,
Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 06/05/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-273 DIVULG 16-11-2020 PUBLIC 17-11-
2020)
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trabalharam diretamente no atendimento a pacientes acometidos pela Covid-19 e a
partir de seu labor tenham se tornado permanentemente incapacitados para o
trabalho, ou a seus herdeiros necessarios, em caso de Obito. Nota-se que a norma
nao se destina apenas e exclusivamente ao pagamento de indenizacao aos servidores
da saude, mas aos trabalhadores de saude, num sentido mais amplo a englobar a
iniciativa privada, que durante o periodo de emergéncia de saude publica de
importancia nacional atuaram diretamente com pacientes adoecidos, e por iSso com
um altissimo risco de contrairem a nova infeccgéo viral.

E importante observar que a Lei n° 14.128 de 2021 trouxe uma elevada
densidade normativa sobre o pagamento de indenizacéo aos trabalhadores da saude,
sobretudo uma presuncdo legal da Covid-19 como causa da incapacidade
permanente para o trabalho ou do o6bito, ainda que nédo tenha sido a causa Unica,
principal ou imediata, e mesmo quando presentes outras comorbidades, sendo exigido
apenas a comprovacdo do diagnéstico de Covid-19 por laudos de exames
laboratoriais ou por laudo médico que ateste quadro clinico compativel com a doenca
(881° e 2° do art. 2°). Outrossim, atestado o diagndstico, nos termos referidos, a
compensacao financeira sera devida inclusive quando o Obito ou a incapacidade
tenham ocorrido em momento posterior ao fim da pandemia, ou anterior a data da
publicacdo desta Lei (84 do art. 2°), a denotar expressamente qual a aplicacao
temporal da norma e afastar, em certa medida, a margem de interpretacdo do
aplicador do Direito neste ponto, isto é, presente o nexo de causalidade da novel
doenca, havera o direito ao recebimento de indenizacdo a ser paga pela Unido.

Seguindo na densificacdo normativa, a Lei n° 14.128 trouxe
especificadamente os valores a serem pagos a titulo de indenizacéo, quais sejam (i)
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) ao trabalhador de saulde incapacitado
permanentemente para o trabalho, ou em caso de 6bito deste, ao seu cénjuge ou
companheiro, aos seus dependentes e herdeiros necessarios (rateado entre os
beneficiarios); e (ii) uma segunda indenizagéo, de valor variavel, aos dependentes do
falecido menores de 21 (vinte e um) anos, ou 24 (vinte e quatro) anos se cursando
nivel superior, pela multiplicacéo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) pelo nimero de anos
inteiros e incompletos que faltarem ao atingimento da idade de 21 (vinte e um) ou 24
(vinte e quatro) anos completos, respectivamente (incisos | e Il do art. 3°). Na hipbétese
de dependentes com deficiéncia, a segunda indenizacédo, de valor variavel, sera

devida independentemente da idade desse, pelo valor resultante da multiplicagao de
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R$ 10.000,00 (dez mil reais) por no minimo 5 (cinco) anos (81° do art. 3°), trazendo
uma maior garantia aqueles que por forca constitucional e de tratados internacionais
de direitos humanos o Brasil se obrigou a incluir e proteger®?. Por fim, o art. 5° disse o
Obvio, talvez com o intuito de evitar judicializacdes futuras desnecessarias, de que a
referida compensacdo financeira possui natureza indenizatéria, ndo podendo
constituir base de calculo para a incidéncia de imposto de renda ou de contribuicéo
previdenciéria, e que o recebimento dessa ndo prejudica o direito a beneficios
previdenciarios ou assistenciais previstos em lei.

Em que pese a importancia de o Poder Legislativo ter, por meio da Lei
n® 14.128, criado hipétese de indenizacédo legal, pormenorizadamente detalhada em
uma lei protetiva aos trabalhadores de salude — essenciais no enfrentamento da
pandemia — e seus familiares, alguns pontos serdo debatidos e resolvidos pela
atuacdo jurisprudencial. Indaga-se, por exemplo, quais os danos a referida norma esta
a indenizar, materiais ou morais? Na hipétese de os danos sofridos serem maiores do
que a indenizacao fixada na lei, ainda assim estaria preservada a presuncéo legal do
nexo de causalidade da Covid-19 como causa da incapacidade permanente ou do
Obito, a imprimir ao Poder Publico o dever de indenizar? Poderiam os trabalhadores
da seguranca publica, tdo essenciais no combate a emergéncia de saude de
importancia internacional, requerer em juizo uma aplicacéo analdgica da Lei n® 14.128
e o direito a indenizacdo nos termos dessa? Tal compensacéo financeira paga pela
Unido tem o condao de afastar o dever de indenizar dos outros entes federativos no
gue tange a seus proéprios servidores da saude?

E notdrio que nenhum texto normativo tem a capacidade, ou sequer o
objetivo, de prever e regular todas as formas possiveis e imaginaveis de ocorréncia

no mundo dos fatos. Trata-se de verdadeira funcao constitucional imposta ao Poder

32 A titulo de exemplo, a Convencgdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007,
promulgada pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009, com status de emenda constitucional:
“Artigo 4 Obrigacdes gerais 1. Os Estados Partes se comprometem a assegurar e promover o pleno
exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminac&o por causa de sua deficiéncia. Para tanto, os Estados
Partes se comprometem a: a) Adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra
natureza, necessarias para a realizacao dos direitos reconhecidos na presente Convencéo; b) Adotar
todas as medidas necessarias, inclusive legislativas, para modificar ou revogar leis, regulamentos,
costumes e praticas vigentes, que constituirem discriminagdo contra pessoas com deficiéncia; c) Levar
em conta, em todos os programas e politicas, a protecdo e a promocao dos direitos humanos das
pessoas com deficiéncia; [...]”
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Judiciario, a interpretacdo e aplicacdo da lei, adequando a norma a cada caso
concreto regularmente trazido a sua apreciacdo. Nessa senda, nosso entendimento
como possiveis solugcdes aos questionamentos trazidos seriam que (i) a Lei n® 14.128
de 2021 indeniza os danos morais sofridos pelos trabalhadores de salude gravemente
acometidos pela Covid-19, haja vista a impossibilidade de fixacdo prévia de valores
de indenizacdo no caso de danos materiais, pois esses devem ser provados ha exata
medida dos danos causados, e sdo fortemente variaveis conforme inUmeras variaveis
que possam ter ocorrido; (ii) mesmo na hipétese de os danos suportados pelas vitimas
e/ou familiares serem superiores aqueles fixados na novel legislacéo, resta incélume
a presuncao legal da Covid-19 como fator causador da incapacidade permanente ou
Obito, porquanto a intencéo do legislador é firme no sentido de proteger aqueles que
acabaram por se tornar uma das parcelas ativas da populacdo mais expostas a
contaminacgao e aos riscos da doenca e, desse modo, a comprovacdo de danos em
valores superiores aos previstos na lei seriam suficientes ao surgimento do direito a
indenizac&o??; (iii) ndo se mostra possivel, por analogia, aplicar aos trabalhadores da
seguranca publica a compensacdo financeira prevista na Lei n° 14.128,
expressamente aplicavel aos trabalhadores de saude, porquanto a limitacdo subjetiva
no ambito de aplicacéo da lei foi intencionalmente determinada pelo legislador, o qual
almejou atuar positivamente na concretizacdo do principio da isonomia, a trazer maior
garantia aos que estavam direta e imediatamente expostos aos riscos de
contaminacdao, por trabalharem diariamente no manejo de pacientes acometidos pela
Covid-19, a chamada “linha de frente”; e finalmente, (iv) a referida legislacdo nao tem
o condédo de afastar o dever de indenizar seus proprios servidores (e familiares) por
parte dos Municipios, Estados e Distrito Federal, por falta e previsao legal e,
sobretudo, pelo fato de que uma compensacao financeira criada por lei, a cargo da
Unido, aplicavel a todos os trabalhadores da area da saude, inclusive da iniciativa

privada, ndo almeja — e nem poderia — influir no regime juridico administrativo aplicavel

33 Nao podemos olvidar que as discussdes referentes aqueles que terminaram por se tornar
permanentemente incapacitados ou vieram a Obito reside fortemente na analise de prontuarios médicos
e todos os seus documentos anexos, e que, durante o periodo de forte evolugdo da emergéncia
sanitéria e de saude publica no quadro pandémico, os hospitais e estabelecimentos de salde atuavam
em niveis extraordinarios de lotacéo, riscos de falta de insumos e medicamentos, elevado nimero de
Obitos diarios e um quadro de excessiva fadiga e burnout pelos profissionais de salde, o que permite
a razoavel conclusdo de que muitos prontuéarios ndo devem ter sido precisa e perfeitamente
preenchidos, aumentando ainda mais a dificuldade de constituicdo de prova a afirmar o nexo de
causalidade da Covid-19, ou qualquer outra moléstia, como causa direta e imediata dos consequentes
(1) incapacidade permanente e (2) 6bito.
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aos servidores de todos os entes federativos, e no dever de indenizar imposto ao
Estado, em sentido amplo, pelos danos sofridos por aqueles que atuam em seu nome,
no exercicio de fungdo publica e com a finalidade de proteger a atingir o interesse
publico.
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5 CONCLUSAO

Consideramos o0 estudo da responsabilidade civil do Estado e os
aspectos relacionados a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores de extrema
importancia nos tempos hodiernos, em que o Estado, ao trazer para si, COmo 0pgao
do proprio Poder Constituinte, a obrigacdo da prestacdo e regulacdo dos mais
variados servigos publicos, inclusive alguns deles sob o regime de monopdlio, deve
imprimir esfor¢os na prevencao, e quando néo for possivel, na reparacdo, dos danos
gue seus agentes, no exercicio do munus publico, venham a causar a particulares.

Em que pese podermos vislumbrar uma aplicacdo mais alargada, por
nosso Supremo Tribunal, das hipéteses de responsabilidade objetiva do Estado, ainda
que por suas condutas negativas que de alguma forma permitiriam a ocorréncia de
danos a qualquer pessoa, concluimos que o Estado ndo deve ser considerado um
garantidor universal e onipotente.

A teoria do risco administrativo, encampada em nossa Carta Magna,
deve ser aplicada conforme as balizas da proporcionalidade e da razoabilidade,
impondo o dever estatal de indenizar o particular por danos causados por todos
agueles que representem as pessoas juridicas de direito publico e também as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos, sem que se exija da
vitima qualquer comprovacao referente a culpa do agente, bastando a comprovacao
da conduta, do dano sofrido, e do nexo de causalidade para que surja o dever de
indenizar. Todavia, admitidas se mostram as causas excludentes do dever de
indenizar, e nada obstante ser imposto ao Estado o dever de responder por seus atos,
inclusive sob a modalidade da teoria objetiva, principalmente por atuar com maior ou
menor superioridade, a depender do direito discutido, em relacdo aos particulares,
isso ndo pode, de maneira indiscriminada, torna-lo garantidor de todo e qualquer risco
gue porventura possa surgir no meio social, em especial nas hipéteses em que nao
agiu, pois nao precisaria, ou sequer poderia, té-lo feito. Isso ndo afasta, em nenhuma
medida, a possibilidade do particular, lesado por uma eventual omissédo do Poder
Publico, ter seus danos ressarcidos, mas para que isso ocorra devera haver, nos autos
do processo, prova cabal da omisséao culposa do Estado, que por ter sido imprudente
ou, principalmente, desidioso e negligente, acaba por se conectar diretamente ao

dano suportado pelo particular.
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No que tange a responsabilidade civil do Estado pela morte de
servidores publicos decorrente da Covid-19, muito embora tenha havido manifestacéo
por parte do Poder Legislativo a criar normas protetivas e reparadoras de danos, em
especial aos trabalhadores da saude, ndo se pode afastar o que ja havia, previamente
a pandemia, em nosso ordenamento juridico sobre a responsabilidade estatal, o que
acaba por permitir aos servidores lesados a busca da reparacéo dos danos sofridos a
partir da contaminagdo pelo novo virus, ainda que o Estado alegue ndo poder arcar
com as consequéncias de sua omisséo na prevencéo da doenca.

O fiel da balan¢a deve ser moderadamente sopesado em cada caso, no
sentido de imprimir justica aqueles que atuam em nome e em busca do interesse
estatal, mas com uma analise critica das circunstancias faticas a ndo imprimir ao
Estado o dever de indenizar quando este tiver tomado todas as medidas cabiveis e
suficientes a prevencado dos danos. Nesse sentido, acreditamos que os servidores
lesados a partir da contaminacdo pelo novo coronavirus devem ter seus danos
reparados, seja a partir da compensacao financeira criada pela Lei n° 14.128 de 2021,
seja pelo caminho ordinério de reparacao civil a partir da comprovacdo de todos os
danos, materiais e morais, sofridos, pelo servidor ou seus familiares, no caso de o6bito.
Além do mais, a indenizacdo eventualmente paga pela Unido por forca da Lei n®
14.128 nado pode afastar o dever de indenizar dos demais entes federativos, no que
se refere a seus préprios quadros de servidores publicos.

Por fim, nada obstante a situagéo extraordinaria trazida pela pandemia
a imprimir ao Estado o dever de indenizar a morte de servidores publicos diretamente
afetados pela doenca, é relevante que a doutrina siga o rico debate juridico sobre qual
a melhor solugéo aos casos em que os danos surgem por meio de alegada omissao
estatal, excluindo, especialmente, a imposicao de responsabilidade objetiva ao Estado
em casos de fortuitos externos, que estao fora do ambito da prevencao e prestacéo
de cada servico publico em especifico, 0 que ndo apenas garante a higidez dos cofres
publicos, mas em maior medida imprime a melhor justica na solucdo de cada caso em
concreto, 0 que, de certa maneira, representa o objetivo primordial de toda e qualquer

norma presente em nosso direito positivo.
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