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Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico que propuseram reflexdes sobre aspectos
da Dignidade Humana de setores sociais marginalizados, cuja vulnerabilidade se
potencializou em face da pandemia de Covid-19, como por exemplo: catadores de material
reciclado; pessoas idosas; pessoas com deficiéncia, para aém dos imigrantes que aportaram
no Brasil nesse periodo.

Os trabalhos também tocaram a importancia das politicas publicas para a protecdo das
criangas e adolescentes em face das desigualdades sociais, acirradas em razdo da pandemia,
onde foram considerados os impactos da interseccionalidade racial, étnica e de género. Nesse
contexto foram abordadas inclusive as vulnerabilidades especificas das filhas e filhos de
imigrantes e refugiados nesse periodo.

Os artigos apresentados trataram de temas, que nesse momento de pandemia ganharam
especial relevancia, tais como: Liberdade de Expressdo e seus possiveis limites e o Direito ao
Esquecimento, cuja utilizagdo equivocada pode ocasionar violéncia a dignidade pessoa ou
coletiva. Em contexto de violéncia também a violéncia contra mulher foi objeto de discusséo
nesses artigos apresentados, demonstrando o seu aumento no espaco domeéstico, nesse
periodo de confinamento.



Ressaltamos, com igual relevancia os trabalhos que discutiram o papel do Estado
Democrético de Direito em face da eficacia material dos Direitos Fundamentais, quer
flexibilizando patentes em tempos de pandemia, quer atuando para garantir o Direito
Fundamental a Saude, inclusive considerando os transtornos mentais que emergiram com
forca nesse periodo. Também foram colocados em discussdo os limites do ativismo judicial.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vidal De Souza

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



DIREITO A VACINACAO EM TEMPOS DE PANDEMIA: RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO

RIGHT TO VACCINATION IN PANDEMIC TIMES: STATE CIVIL
RESPONSIBILITY

Pedro Franco DelLimal
Francelise Camargo DeLima?2
Leticia Gabriela Camargo FrancodeLima3

Resumo

O objetivo é verificar em que medida podera ocorrer a responsabilidade civil do Estado na
aquisicao das vacinas e naimunizagdo da populacdo. Apresentam-se quatro capitulos, sendo
gue se houver comprovacdo de acdo ou omissdo, podera haver a responsabilizagao,

respeitadas as devidas competéncias. Sera utilizado o método tedrico-bibliografico, sendo a
abordagem realizada através do método dedutivo e dialético, partindo-se da realidade atual,
demonstrando o avanco da pandemia e o direito da populagéo as vacinas através do plano
nacional de imunizagdes.

Palavr as-chave: Responsabilidade, Competéncias, Imunizagdo, Vacina, Estado

Abstract/Resumen/Résumé

The objective is to verify to what extent the State's civil liability in the acquisition of
vaccines and in the immunization of the population may occur. Four chapters are presented,
and if there is evidence of action or inaction, there may be liability, with due regard for the
appropriate competencies. The theoretical-bibliographic method will be used, and the
approach will be carried out through the deductive and dialectical method, starting from the
current reality, demonstrating the advance of the pandemic and the population's right to
vaccines through the national immunization plan.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Responsibility, Skills, Immunization, Vaccine, state
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa busca fazer um estudo acerca da responsabilizacdo civil do
Estado nos casos de falta de disponibilizacao de vacinas, pelo que se faz necessaria uma
analise do direito a satde, em especial, visto que se trata de um direito violado quando
ndo respeitado o direito a vacinagdo e por consequéncia a saude.

Certo ¢ que o mundo esta enfrentando uma crise sem precedentes na historia da
saude publica, sendo que a pandemia do covid-19 somente no Brasil j4 provocou
centenas de milhares de mortes. Diante desta realidade ha a necessidade de agdes
coordenadas e devidamente articuladas do Estado em todos os niveis governamentais,
sobretudo, objetivando salvaguardar vidas, conforme preceitua o texto constitucional,
ou seja, os Poderes da Republica devem assegurar os direitos fundamentais.

Face ao exposto e diante ¢ diante do cenario atual, onde o Poder Executivo
Federal, na contramdo da comunidade cientifica, tem minimizado os efeitos da
pandemia, assumindo uma postura totalmente omissa e negacionista, quando deveria, no
ambito de sua competéncia promover o PNI — Plano Nacional de Imunizac¢des ja no
inicio da calamidade publica, com intuito de precaver e prevenir os efeitos maléficos da
covid-19, portanto, este estudo objetiva verificar em que medida poderd ocorrer a
responsabilidade civil do Estado por acdo ou omissdo como também pelas medidas
tardias na aquisi¢do das vacinas e na imuniza¢do da populacao.

Desta forma dividiu-se a pesquisa em quatro topicos, sendo que no primeiro
apresenta-se o problema da pandemia do covid-19, a realidade atual com relagdo as
medidas de combate e a demora no desenvolvimento e implementacdo do plano
nacional de imunizagoes.

No segundo topico trata-se especificamente da satide como dever do Estado,
nos exatos termos do texto constitucional, o qual trouxe em seu bojo extensa atencao
sobre o tema. Cumpre ainda enfatizar que a saude nao foi destacada com o Unico intuito
de assegurar os direitos fundamentais (art. 6°, CF), mas também de receber tratamento
especial, conforme destaca a Carta Magna (art. 196 e 200 da CF).

Assim, dentre os diversos elementos que estdo inseridos na Constitui¢do
Federal, cabe destacar a necessidade de desenvolvimento de politicas publicas com
intuito da promog¢ao da saude do cidaddo; o reconhecimento do dever do Estado em
todas as suas esferas, no ambito de suas competéncias; a previsdo de acesso universal e

igualitario como norte para sua realiza¢do; ainda, a necessidade de contemplar, ou seja,
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distribuir as obrigacdes aos entes federados com relagdo a necessidade de legislar,
fiscalizar e regulamentar matérias voltadas a prestacdo de servigos de saude, sempre
embasados em critérios técnicos cientificos.

Esta organizagdo e hierarquizagao, conforme acentua a Carta Magna de 1988,
no momento em que estabeleceu a reparti¢do constitucional de competéncias entre os
Entes da Federagdo, atribuiu competéncia administrativa comum entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no tocante a saide e a assisténcia publica,
como também a organizagao do abastecimento alimentar, nos termos do art. 23, Incisos
ITe VIIL

Com respeito a vacinagdo, cabe ao Estado assegurar todas as medidas de forma
urgente e imediata, traduzindo-se num dever de agir de forma positiva, promovendo a
execucdo de politicas econdmicas e sociais que objetivem, sobretudo o respeito a satde
e a vida do cidadao e, consequentemente, a redugao de riscos de mortes, de maneira que
esteja assegurada a protecao de todos os individuos.

Portanto, o enfrentamento da pandemia esta diretamente relacionado a adogao
de medidas efetivas por parte do Poder Publico ao qual incumbe a promocao do direito
a saude, dentre as quais estdo inseridas as politicas de precaucdo e prevencgdo, a
imunizacdo, a educacdo da populacdo com relacdo aos cuidados a serem tomados,
saneamento basico e, por consequéncia, interiorizagdo do atendimento, devendo chegar
aos mais distantes entes da federacao.

Qualquer tentativa de afronta aos dispositivos supramencionados poderd
atentar contra o principio da legalidade (artigo 37, caput, da CF), principio da precaugao
e ainda da proibi¢do de prote¢do deficiente da vida dos cidadaos, notadamente, sem
prejuizo de afrontar inclusive o principio da razoabilidade, na medida em que ndo tome
todos os deveres de cautela necessarios para proporcionar um atendimento digno,
disponibilizando em tempo habil a vacinagdo, sob pena de responder pelos seus atos
Omissivos ou comissivos.

No terceiro topico, faz-se alusdo a competéncia em satde dos entes federados,
todavia, fazendo-se referéncias, inicialmente a dignidade da pessoa humana, a qual no
Brasil teve uma evolucdo ao longo do tempo, sendo materializado o atual estagio
através da Constituicao Federal de 1988.

Em linhas gerais, j4 adentrando ao campo das competéncias dos entes
federados, oportuno ainda, demonstrar o posicionamento da Corte Suprema (Pleno,

RHD n.22/DF, Red. p/ Acoérdao Min. Celso de Mello, DJ, 1-9-95), onde destaca que
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salvo situagdes excepcionais, a Administragdo Publica deve primar pela transparéncia,
sob pena de infra¢do aos artigos 37, caput, e 5°, incisos XXXIII e LXXII, uma vez que
“o modelo politico-juridico, plasmado na nova ordem constitucional, rejeita o poder que
oculta e o poder que se oculta.”.

Sob o prisma da responsabilidade comum de carater institucional, cabe aos
entes federativos assegurar ao cidaddo o acesso igualitario e universal, disponibilizando
atendimento integral, no nivel da competéncia de cada um, sendo que neste atendimento
esta inserida a responsabilidade pela disponibilizagao das vacinas.

O texto constitucional destaca que existe uma competéncia comum, cumulativa
ou paralela, que se traduz na possibilidade de legislar ou praticar determinados atos, nas
mais variadas esferas, todavia, juntamente e em igualdade, materializando-se através do
mesmo ambito de atuagdo comum aos varios entes federados, mas sem que o exercicio
de um exclua a competéncia do outro, uma vez que podem ser exercido de forma
cumulativa, conforme leitura do art. 23 da Constitui¢do Federal.

O quarto tdpico trata da responsabilidade civil do Estado, onde se destaca
inicialmente as devidas competéncias, demonstrando-se através do artigo 24 da
Constituicdo Federal as regras de competéncia concorrente entre Unido, Estados e
Distrito Federal, o qual regulamenta quais as matérias devem ser regulamentadas de
forma geral pela Unido e de maneira especifica pelos demais entes nominados.

Diante da profunda anélise legal, doutrinaria e jurisprudencial, atendendo ao
objetivo tracado para o desenvolvimento do presente estudo, ja em andlise conclusiva,
resta o entendimento de que havendo comprovagao de que efetivamente houve dano a
saude das pessoas, por agao ou omissdo, culminando inclusive com morte, incide em
responsabilidade civil o Estado, em qualquer dos niveis hierarquicos, no ambito de suas
competéncias, em especial em se tratando da vacinagdo, a qual deve estar disponivel a
populagdo através do PNI — Plano Nacional de Imunizagdes, atendendo os principios
constitucionais da prevencao e da precaugao.

Nesta pesquisa sera utilizado o método tedrico-bibliografico, utilizando-se de
textos de livros, artigos e publicacdes juridicas de uma maneira geral como também
posicionamentos da Supre Corte e legislagdes diretamente relacionados a satide publica
e enfrentamento da pandemia do covid-19. Oportuno mencionar ainda que o tema sera
abordado através do método dedutivo e dialético, partindo-se da realidade atual,

apresentando os normativos legais, conceitos éticos e posicionamentos doutrinarios e



jurisprudenciais sobre o tema, demonstrando o avanco da pandemia e o direito da

populagdo ao plano nacional de imunizacdo através de vacinas.

2. A SAUDE E DEVER DO ESTADO

Conforme acentua (BOBBIO, 1992, p. 2 e 5), os direitos do homem se
traduzem em direitos historicos, cujos quais tiveram seu nascimento e evolugdo
histérica e gradual forjados através de lutas em prol de liberdades em face das pressoes
do poder.

Neste contexto, ou seja, objetivando assegurar as liberdades e, por conseguinte,
os direitos do cidaddo, o Brasil através da Constituicdo Federal de 1988, disciplinou o
direito a satde através de seus arts. 196 a 200, os quais sdo seguidos, por legislacdo
infraconstitucional.

Através do prisma constitucional, oportuno destacar a realidade atual, onde a
pandemia decorrente do virus Covid-19, a qual ¢ um problema mundial, assola toda a
comunidade nacional, tornando-se um gigantesco desafio para as autoridades sanitarias
brasileiras, sobretudo para os sistemas de saude, reclamando precisas e efetivas
intervengdes do Estado, objetivando a prote¢do da populacdo, o qual tem o dever
constitucional de servir.

Como ¢ cedico, oportuno destacar que, no ambito nacional, a busca pela
protecdo da saude publica se traduz num dos mais primitivos deveres assegurados na
Constituicao Federal da Republica de 1988, o que se vislumbra com extrema facilidade,
haja vista as escolhas realizadas pelo legislador constituinte originario, seja em razao de
instituir um Estado Democratico de Direito ou ainda em razdo da determinacao, entre
outros, do exercicio do bem-estar da sociedade, seja ainda por erigir a dignidade da
pessoa humana ndo apenas a condi¢ao de fundamento republicano, conforme destaca a
Carta Magna, em seu art. 1° inciso III, mas também de fonte para todo o sistema
constitucional.

Todavia grande parte da doutrina dos direitos fundamentais, conforme acentua
(BOBBIO, 2004), sustenta o posicionamento de que os “direitos civis” seriam direitos
de ndo interveng¢do, sendo que desta maneira o Estado nao teria poderes para intervir na
liberdade do cidaddo, enquanto os ‘“direitos sociais” seriam direitos de prestagao,
através do qual caberia ao Estado tdo somente o provimento de bens e servigos para a

populagdo.
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Oportuno destacar ainda que a dignidade da pessoa humana constitui a base
para o surgimento e aplicagdo de todos os direitos fundamentais, positivados ou
implicitamente considerados, com especial destaque para o direito a vida e & saude, para
0s quais ha um arcabouco normativo extenso com a finalidade de garantir-lhes a
eficacia necessaria e a concretude de sua realizacdo plena na sociedade brasileira,
sobretudo aos Entes federados.

No tocante aos direitos fundamentais diretamente relacionados com o direito a
saude, destacam (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 7) dois pontos de extrema
relevancia para compreender a realidade atual: O primeiro ¢ que o Estado pode impor
obrigagoes de carater origindrio, dentre as quais, as politicas publicas de implementacao
do Sistema Unico de Satde (SUS) e ainda o dever geral de respeito a saude dos
individuos, ou seja, ndo causar danos a saide de ninguém; Ainda, podem impor
obrigagdes derivadas, como respeito e obediéncia as normas que regulam a matéria
sanitaria, inclusive aos marcos regulatorias da vacinagao obrigatéria no Brasil. Ha ainda
um segundo ponto, cujo qual destaca-se a titularidade desses deveres, pois apesar do
Estado ser titular da maioria deles, tal fato, segundo os autores mencionados, “nao
afasta uma eficdcia no ambito privado, sobretudo em termos de obrigagdes derivadas™.

Em se tratando da realidade atual, onde ha a necessidade de a¢des conjuntas
entre Estado e sociedade para o combate a Pandemia, oportuno destacar ainda que “a
nog¢do de deveres fundamentais conecta-se ao principio da solidariedade, no sentido de
que toda a sociedade ¢ também responsavel pela efetivagdo e protecao do direito a saude
de todos e de cada um” (SARLET e FIGUEIREDO, 2008, p. 7), ou seja, explicacdo que
vai de encontro com o contexto atual, onde ha a necessidade de que cada ator social,
assim como o Estado tenham a noc¢do de sua efetiva responsabilidade.

Neste diapasdo, tendo por norte a Constituigdo Federal, conforme acentuam
(DIMOULIS e MARTINS, 2011) a satde revela-se como um dever explicito ndo
autonomo, onde cabe ao Estado a institui¢do de um sistema unico de saude, onde as
acdes devem ser implementadas de forma conjunta por todos os Entes federados,
através de rede regionalizada e hierarquizada.

Para (MORAES, 2011, p. 20), a finalidade bésica ¢ o respeito a dignidade do
ser humano, em especial em se tratando de conjunto institucionalizado de direito e
garantias do ser humano, através da ampla protegao contra o arbitrio do poder estatal e o
ainda ao estabelecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento da

personalidade humana.
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Aduzida hierarquizacdo, conforme acentua a Carta Magna de 1988, no
momento em que estabeleceu a reparticdo constitucional de competéncias entre os Entes
da Federagdo, atribuiu competéncia administrativa comum entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, no tocante a saide e a assisténcia publica, como
também a organizacao do abastecimento alimentar, nos termos do art. 23, Incisos Il e
VIIIL.

A Constituicdo Federal de 1988, artigo 196, assegura o direito a saude, tratando
como dever do Estado, pelo que em face da sua importancia, o direito a satide possui
uma protecao constitucional no direito brasileiro como um direito fundamental, o qual
faz parte dos direitos sociais, onde a efetiva aplicacdo ¢ dever do Estado.

Para (CANOTILHO, MOREIRA apud SILVA, 2017), o direito a satde ¢
dividido em duas vertentes, sendo uma de natureza negativa, onde hé o direito de exigir
que o Estado se recuse a praticar qualquer ato que prejudique a saude; e outra, com
natureza positiva, que tem por escopo o direito as medidas e prestagdo do Estado
objetivando a prevengdo e o tratamento de doengas.

No tocante a vacinagdo, cabe ao Estado assegurar todas as medidas de forma
urgente e imediata, traduzindo-se num dever de agir de forma positiva, promovendo a
execucao de politicas econdmicas e sociais que objetivem, sobretudo o respeito a saude
e a vida do cidaddo e, consequentemente, a redugdo de riscos de mortes, de maneira que
esteja assegurada a protecao de todos os individuos.

O momento atual exige acdes imediatas do Estado, pelo que, sopesando o texto
contido no bojo da Constituicao Federal, resta cristalino o entendimento de que o direito
a saude ¢ compreendido como um direito positivo, cuja prestacdo cabe ao Estado,
impondo-se aos entes publicos a realizacdo de tarefas, as quais se traduzem na
realizacdo do proprio direito, conforme acentua (SILVA, 2017).

O direito a vacinagdo, portanto, se traduz num dever do Estado para com a
saude, uma vez que deve realizar implementos e acessos que efetivamente garantam ao
cidaddo o seu direito constitucional a satde.

Sua concretude, ou seja, o acesso a saude e, por consequéncia, em se tratando
da pandemia de Covid-19 impde-se a imediata vacinacdo, pelo que ¢ responsabilidade
exclusiva do Estado, pois tendo por base os principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade a aplicagdo da vacina, cuja qual decorre de lei, podera em ultima
analise dar azo a eventual responsabilidade civil para o Estado, haja vista sua

responsabilidade por atos comissivos ou omissivos praticados.
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Portanto, em face das necessidades urgentes de medidas eficazes de combate a
pandemia covid-19, consoante doutrina devidamente exposta, a discricionariedade do
administrador de qualquer nivel de governanga, seja Federal, Estadual ou Municipal,
resta rechagada pelo artigo 3°, § 1°, da Lei Federal n° 13.979/2020, de maneira que qual
normativa devera se pautar em evidéncias cientificas e em analises sobre as informagdes
estratégicas em saude e deverdo ainda ser limitadas no tempo e no espagco ao minimo
indispensavel a promogao e a preservacao da saude publica.

Assim, qualquer tentativa de afronta aos dispositivos supramencionados podera
atentar contra o principio da legalidade (artigo 37, caput, da CF), principio da precaugao
e ainda da proibicdo de protecdo deficiente da vida dos cidadaos, notadamente, sem
prejuizo de afrontar inclusive o principio da razoabilidade, na medida em que ndo tome
todos os deveres de cautela necessarios para proporcionar um atendimento digno,
disponibilizando em tempo habil a vacinagdo, sob pena de responder pelos seus atos

0Mmissivos Ou cOmissivos.

3. A COMPETENCIA EM SAUDE

Conforme a Constituicdo Federal a saude ¢ um direito fundamental, onde esta
devidamente prevista a necessidade de assegurar o acesso universal e igualitario,
disponibilizando-se aos individuos tratamento integral e igualitario.

Neste sentido, oportuno destacar o Predmbulo da Constitui¢ao Federal:

"Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicao da Republica Federativa do Brasil".

Assim, resta cristalino o entendimento que no bojo destes direitos, em especial
no tocante ao bem-estar, o qual estd destacado como um das principais finalidades do
Estado estd inserido a Saude Publica.

O preambulo da Constituigdo possui valor juridico autonomo, devendo ser

observado como elemento de interpretacdo e integracdo dos diversos artigos que
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compode a Carta Magna, consistindo uma certiddo de origem e legitimidade do texto
constitucional e ainda uma proclamacao de principios.

Em se tratando de Estado Democratico de Direito, ndo hd como adentrar
diretamente ao campo das competéncias, sem antes falar da dignidade da pessoa
humana, a qual no Brasil teve uma evolugdo ao longo do tempo, sendo materializado o
atual estagio através da Constituicdo Federal de 1988. Como garantias fundamentais, a
Carta Magna assegura o direito a indenizagdo por dano material, moral ou a imagem,
protegendo constitucionalmente os direitos de personalidade patrimoniais €
extrapatrimoniais, com vistas a assegurar a incolumidade do cidadao de direito, nos
exatos termos do art. 1°, III, da CF.

Portanto, diante da realidade atual, onde o cidaddo esta a mercé de uma
pandemia sem precedentes na histéria e por outro lado, totalmente vulneravel e
hipossuficiente, haja vista que ndo detém os meios necessarios para repelir o perigo
iminente, cabe unicamente se socorrer do Estado. Entretanto, diante de uma eventual
inércia dos orgaos federativos, resta ao titular do direito (a satde e consequentemente a
vacinag¢do), duas alternativas, quais sejam: a autocomposi¢do, traduzindo-se uma forma
amigavel para solucdo pacifica do conflito; ou ainda a heterocomposi¢do, onde o
mesmo devera se socorrer da tutela jurisdicional.

Face ao exposto e tendo sempre por norte assegurar o direito a saude do
cidaddo surge para o Estado um dever de agir, onde todos, Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 23, II da Constitui¢do Federal possuem
a competéncia de forma comum, ou seja, devem cuidar da saude e assisténcia publica,
possuindo ainda o dever de protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

Portanto, sob o prisma da responsabilidade comum de carater institucional,
cabe aos entes federativos assegurar ao cidaddo o acesso igualitdrio e universal,
disponibilizando atendimento integral, no nivel da competéncia de cada um, sendo que
neste atendimento esta inserida a responsabilidade pela disponibilizagdo das vacinas.

Obviamente que em se tratando de competéncia, o paragrafo Unico do art. 23
da Constituicdo Federal assegura que através de leis complementares poderdo ser
fixadas normas para a cooperagdo entre a Unido e os Estado, o Distrito Federal e os
Municipios, haja vista a necessidade de haver um equilibrio do desenvolvimento como
também do bem-estar a nivel nacional.

Falando em competéncia dos entes federados, administrativamente, o objetivo

crucial € proporcionar ao cidaddo uma satde publica efetiva e plena, ou seja,

49



englobando inclusive as questdes ligadas aos servigos de vigilancia sanitdria, onde a
distribuicdo destas competéncias deve estar enraizada no principio da predominancia do
interesse.

A doutrina também pactua com este entendimento, conforme se observa
através da licdo de (MARTINS, 1993, p. 13), o qual destaca que, “A saude ¢, todavia,
no elenco das finalidades a que o Estado estd destinado a dedicar-se, talvez, a mais
relevante e que mereca atengdo maior”, todavia, destaca (FERREIRA, 1989, P. 402),
“na hierarquia de valores nao se coloca a sade publica em primeiro plano e o Brasil
hoje esta doente.

No tocante a Constituicdo Federal de 1988, de uma forma geral, notadamente
sem haver previsdo de qualquer tipo de superioridade para a Unido sobre os entes
federados, foi feito a normativa legal no sentido de que o Poder Legislativo federal, no
ambito de sua competéncia possa legislar, quando entender conveniente, objetivando
uma uniformidade para todo o pais, o que por via direta de consequéncia, denota-se
certa centralidade.

Desta forma, a luz da Carta Magna, em especial em seu artigo 22, estdo
elencadas as matérias cujas quais a Unido detém competéncia exclusiva para legislar,
pelo que neste casos ndo ha hipdtese alguma de legislar a nivel estadual ou municipal.
Todavia, como toda regra tem exce¢do, ha no paragrafo inico do supra mencionado
artigo a possibilidade da Unido através de lei complementar autorizar os Estados a
legislar sobre matérias especificas relacionadas no artigo.

Ainda, o artigo 24 da Constituicao Federal, apresenta um rol de matérias, cujas
quais cabe concorrentemente a competéncia a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar, onde houve, inclusive a inser¢do de alguns pardgrafos fixando regras com o
intuito de prevenir eventual risco de conflitos.

E extremamente salutar entender aduzidas regras de competéncia, sobretudo
em razdo de que a Constitui¢do Federal contém, no artigo 23, as matérias que sdo de
competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pelo que cabe a
cada ente federado, no ambito de sua competéncia legislar sobre certa matéria, uma vez
que todo ato do Poder Publico deve emanar da legislagao.

Oportuno esclarecer ainda que o disposto no § 1° do art. 24 destaca que no
ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limita-se a estabelecer
normas gerais, pelo que demais legislagdes sobre pontos especificos ndo poderdo

contrariar as normas gerais definidas pela Unido. J4 no § 2° a competéncia da Unido
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para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar dos Estados e o
§ 3° concede aos Estados competéncia legislativa plena, objetivando atender as suas
peculiaridades. Contudo, conforme destaca o § 4°, ocorrendo a superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais suspende-se a eficacia da lei estadual, no que lhe for
contrario, pelo que passa-se novamente a adotar o § 1°.

Em suma, existe uma competéncia comum, cumulativa ou paralela, que se
traduz na possibilidade de legislar ou praticar determinados atos, nas mais variadas
esferas, todavia, juntamente e em igualdade, materializando-se através do mesmo
ambito de atuagdo comum aos varios entes federados, mas sem que o exercicio de um
exclua a competéncia do outro, uma vez que podem ser exercido de forma cumulativa,

conforme leitura do art. 23 da Constitui¢cdo Federal.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Em se tratando de competéncia, define o artigo 24 da Constituicdo Federal as
regras de competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal,
regulamentando quais as matérias devem ser regulamentadas de forma geral pela Unido
e de maneira especifica pelos demais entes nominados.

Nos termos do artigo 24, § 2° a Constitui¢do Federal adotou a competéncia
concorrente ndo-cumulativa ou vertical, ficando a competéncia da Unido adstrita tdo
somente a normas gerais, sendo que cabe aos Estados e ao Distrito Federal especifica-
las através de suas respectivas leis.

Diante do rol taxativo de competéncia, ndo ha como haver delegagao, por parte
da Unido, aos Estados-membros e Distrito Federal, das matérias elencadas no artigo 24
da Carta Magna.

Resta o entendimento de que cabe a Unido a competéncia para legislar sobre
medidas protetivas da Satide Publica, inclusive sobre vigilancia sanitdria de alimentos,
tudo através de normas gerais, ficando as especificidades, ou seja, normas legislativas
complementares para os Estados e para o Distrito Federal.

Ainda, em se tratando de todos os entes publicos, hd que se mencionar a
competéncia dos municipios, disciplinada pelo artigo 30 da Constitui¢do Federal, o qual
preve, entre outras, sobre a possibilidade de legislar sobre assuntos de interesse local

como também, suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber e ainda
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prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de
atendimento a saude da populacao.

Oportuno ressaltar que através da competéncia suplementar, o municipio pode,
conforme o caso pratico € em consonancia com os dispositivos Federais e Estaduais,
estabelecer normas quando a vacinacao da populacao, o que se da através da legislagao
municipal.

Neste diapasdo, fazem-se oportuno os trés sistemas de responsabilidade em
direito publico, ou seja — a) teoria do risco integral, ou por causa do servigo publico; b)
teoria da culpa administrativa; c) teoria do acidente administrativo ou da irregularidade
do funcionamento do servigo publico.

Importante observar ainda que a pandemia desencadeada pelo covid-19, em
aproximadamente um ano, infectou e ceifou centenas de milhares de vitimas no Brasil e
no mundo, revelando, entre outras coisas, as fragilidades e virtudes de nossa maneira de
governar, sobretudo em se tratando do sistema publico, responsavel por assegurar os
direitos constitucionais fundamentais a vida e a saide contemplados nos arts. 5°, 6° e
196 da Carta Magna.

O direito a vida e a saude, corresponde necessariamente, por forga
constitucional, em direito universalmente reconhecido a pessoa humana, cujo objetivo ¢
viver e permanecer vivo, livre de quaisquer tipos de agravo, materiais ou morais, sob
pena de haver um esvaziamento do conteido essencial, ou seja, o direito que as pessoas
possuem a uma existéncia digna, conceito extraido do art. 170 da Constituicdo Federal.

A saude, nos termos do art. 196, “¢ um direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a redugdo do risco de
doencas e de outros agravos, como também o acesso universal e igualitario, objetivando
acdes e servicos efetivos para a consequente promogao, prote¢ao e recuperagao.

Ao se referir ao aduzido dispositivo constitucional (SILVA, 2009, p. 768),
aduz que se trata de uma verdadeira garantia, cuja qual deve ser respeitada e cumprida
“pelas prestacdes de saude, que [...] se concretizam mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo dos riscos de doenca e de outros agravos, politicas
essas, que, por seu turno, se efetivam pela execucao de acdes e servigos de saude, ndo
apenas visando a cura de doengas.”

Nesta mesma senda (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 1.167) diz que o direito a
saude ndo se trata tdo somente de medicina curativa, incluindo-se também a medicina

preventiva, a qual carece politica social e econdmica adequada, que apresente
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esclarecimentos e educacdo a populacdao, promovendo ainda a ‘“higiene, saneamento
basico, condi¢des dignas de moradia e de trabalho, lazer alimentacdo saudavel na
quantidade necessaria, campanhas de vacinagdo, dentre outras agdes.”

E justamente em face desta realidade, da propor¢io e da magnitude da
pandemia da Covid-19, que se exige do Estado, uma atuagdo efetiva, onde a
proatividade dos agentes publicos em todas as esferas administrativas seja a tonica do
momento, pelo que impde-se a implementa¢do de programas universais de vacinagao,
que efetivamente produzam resultados, pelo que oportuno destacar, a simples
disponibilizagdo nao se traduz em imunizacdo de massa, em combate eficaz, ao
contrario do que dispde a Carta Magna e os dispositivos legais aplicados a espécie.

Sob este prisma, oportuno ressaltar o posicionamento de (SILVA, 2009, p.
768), o qual destaca que “o direito ¢ garantido por aquelas politicas indicadas, que hao
de ser estabelecidas, sob pena de omissao inconstitucional.”

Entendendo-se a saude como um bem coletivo e dever do Estado, oportuno
destacar ainda o art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e
Culturais, cujo qual o Brasil € signatério, internalizando-o através do Decreto 591/1992,
o qual menciona que “os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental”, de maneira
a adotar as cautelas necessarias objetivando assegurar “a prevencdo e o tratamento das
doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doengas.

Face ao exposto, ¢ possivel vislumbrar que ndo ha qualquer duvida de que o
direito social a saude coloca-se acima de qualquer autoridade, uma vez que se traduz,
como observado, em um dever do Estado, compreendido, nas palavras de (DALLARI,
2001, p. 118), como uma “ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de
um provo situado em determinado territorio.”

O Brasil por forga constitucional possui um dever irrenuncidvel de zelar pela
saude das pessoas, cujas quais se encontram sob sua jurisdi¢do, ou seja, brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais. Apresenta ainda, conforme preceitua o art. 198, I, Il e
I11, da Constituicao Federal, uma dimensdo objetiva e institucional, trazida a lume, no
plano administrativo, através do Sistema Unico de Satde — SUS, ao qual dentre outras,
possui as atribui¢des de “controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias,

equipamentos, imunobiologicos, hemoderivados e outros insumos” e ainda, “executar as
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acoes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, como também as acdes de saude do
trabalhador, nos termos do artigo 200, I e II da Carta Magna.

Em se tratando de atribui¢des, competéncias e responsabilidades, oportuno
trazer ainda o art. 21, XVIII, o qual deve ser lido de maneira conjunta com o art. 198 da
Constituicao Federal, uma vez que ¢ de competéncia da Unido assumir a coordenagao
das atividades do setor, incumbindo-lhe “executar acdes de vigilancia epidemiologica e
sanitaria em circunstancia especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude,
cujos quais possam fugir do controle da diregdo estadual do Sistema Unico de Satde, ou
que representem risco de disseminagdo nacional”, nos exatos termos do art. 16, III, a, e
paragrafo tinico, da Lei n°® 8.080/1990 — Lei Organica da Saude, como se verifica na
realidade atual, onde a pandemia da covid-19 assola a toda a sociedade.

Ainda, oportuno trazer a baila a Lei n°® 6.259/1975 a qual destaca que cabe ao
Ministério da Saude a elaboragcdo do Programa nacional de Imuniza¢des — PNI, com a
definicdo das vacinagdes, inclusive as de carater obrigatorio, conforme art. 3°, caput,
destacando que aduzida pasta deverd coordenar e apoiar a aduzida atividade, de forma
técnica, material e financeiramente, no ambito nacional e regional, pelo que eventuais
responsabilidades caberdo as Secretarias de Satde das unidades federadas (art. 4°,
caput, e § 1°).

Nos termos do art. 4, § 2° desta mencionada lei, “o Ministério da Saude podera
participar, em carater supletivo, das acdes previstas no programa € assumir sua
execug¢do, quando o interesse nacional ou situagdes de emergéncia o justifiquem.”

Nao obstante referida atribui¢do do Ministério da Saide em coordenar o PNI e
definir as vacinas integrantes do calendario nacional de imunizagdes, mencionada
responsabilidade ndo exclui a competéncia dos entes federativos (Estados, Distrito
Federal e Municipios), cujo objetivo ¢ adapté-lo a realidade local, nos exatos termos do
art. 23, 11, da Constituicdo Federal, ou seja, na competéncia comum de cuidar da satde e
proporcionar assisténcia publica, entre outras atribuigdes.

O cenério ideal nestes tempos de pandemia seria a inclusdo de todas as vacinas
seguras e eficazes no PNI, de forma a imunizar uniforme e tempestivamente toda a
populagdo, todavia, conforme ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal, nos
diversos precedentes relativos a covid-19, como por exemplo, na (ACO 3451 MC-REF /
DF), ¢ oportuna a atuagdo conjunta das autoridades estaduais e locais, objetivando o
enfrentamento dessa emergéncia de satde publica, sobretudo para suprir lacunas ou

omissdes do governo central.



O entendimento de que os entes federados possuem competéncia concorrente
para adotar as providéncias normativas e administrativas necessarias ao combate da
pandemia ja estdo devidamente assentados na Suprema Corte, conforme Acorddo do
Ministro Edson Fachin ao analisar a ADI 6.341-MC-Ref/DF.

Nesta mesma linha de raciocinio na ADPF 672-MC-Ref/DF o Ministro
Alexandre de Moraes, decidiu que o exercicio da competéncia especifica da Unido para
legislar sobre vigilancia epidemioldgica, a qual deu ensejo a elaboracdo da Lei
13.979/2020, nao restringiu em momento algum a competéncia dos entes federados, em
especial para implementarem agdes na seara da satude.

Diante desta realidade corroborada pelos posicionamentos reiterados do
Supremo Tribunal Federal, oportuno destacar que a medida que uma determinada
pessoa sofra algum prejuizo em decorréncia do funcionamento (irregular ou regular,
isso ¢ irrelevante), de um servico publico organizado em prol da sociedade, resta o
entendimento que h4 a possibilidade do mesmo ser indenizado tendo por base o
principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais.

Assentando-se na teoria da culpa administrativa, somente haveria direito a
indenizacdo, desde que provada a culpa, ou seja, provada a imprudéncia, negligéncia ou
culpa de qualquer espécie da Unido e/ou dos entes federados. Ja a teoria do acidente
administrativo ou da irregularidade do funcionamento do servigo publico objetiva a
conciliagdo das anteriores, pressupondo-se a igualdade dos Onus e encargos sociais,
todavia ndo chega ao ponto de indenizar todos os prejuizos resultantes do
funcionamento, pelo que através de aduzida teoria denota-se certo fumus boni juris do
conceito de culpa, todavia, uma culpa impessoal, objetiva do servigo publico.

Quanto a teoria do risco integral ndo ha que se tecer grandes comentarios, visto
que eventual prejuizo sofrido pelo cidaddio ¢ consequéncia automadtica do
funcionamento estatal, seja ele regular ou irregular.

No Brasil a doutrina adotou-se a teoria do risco administrativo, a qual se
revelou a mais adequada para a compreensdo da responsabilidade civil do Estado,
lembrando ainda que na legislacdo brasileira, o risco integral pode ser utilizado para
responsabilizar a Administragdo Publica, em especial nas praticas referentes ao dano
ambiental, nos termos do art. 14 da Lei n® 6.938/81 e art. 225, § 3° da Constituicao
Federal.

Desta forma, diante do todo o quadro atual, onde a pandemia do covid-19

assola a toda a humanidade, em nivel de Brasil podem ser tomadas inumeras atitudes no
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tocante a responsabilizar os 6rgdos publicos, os quais, devido a sua agao ou omissao,
acabem por contribuir para o avango da doenga e comprometimento a saide publica.

Em que pesem posicionamentos doutrindrios divergentes com relacdo a
responsabilidade civil do Estado de forma objetiva, certo ¢ que ha espago para a
responsabilidade subjetiva em se tratando de atos omissivos, pelo que a prova deve ser
feita com base na responsabilidade pela teoria da culpa ou falta de servico, tendo por
base o fato de que efetivamente ndo tenha funcionado , quando na verdade deveria ter
funcionado plenamente, pelo mal funcionamento ou funcionamento tardio, como se
verifica no caso das vacinas, as quais um ano apos o inicio da transmissdo do virus o
Estado insiste em solugdes paliativas, sendo que o Plano Nacional de Imunizagdes se
revela infimo e intempestivo.

Sob a dtica de (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 270), a regra ¢ sempre a
responsabilidade civil, tendo por base a teoria do risco administrativo, em se tratando de
danos causado por agentes do Estado, pelo que sempre que acontecer uma relagao de
causa ¢ efeito entre a atuacdo dos agentes publicos (comissiva ou omissiva de forma
especifica) e o dano decorrente.

Ocorrente o dano, incide aduzidas hipdteses, onde o Estado incorre em
ilicitude, devido a ndo ter tomado alguma atitude para impedir aduzido dano ou ainda
por eventual atitude ter sido insuficiente ao caso, haja vista um comportamento inferior
ao necessario, ao padrdo exigido para a solu¢ao do problema.

Face ao exposto, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento
através da decisdo na ADI 6427 MC/DF, onde restringiu o alcance da MP 966/2020
editada pelo Governo Federal, onde se aduzia que as autoridades somente poderiam ser
responsabilizadas se ficasse comprovado o dolo ou erro grosseiro, onde aduzido “erro
grosseiro” somente se configuraria a partir de cinco varidveis, 0 que em termos praticos
tornou restritivo o enquadramento da autoridade publica por mencionada conduta.

Desta forma havendo comprovagdao de que efetivamente houve dano a satde
das pessoas, por acdo ou omissdo, incide em responsabilidade civil ao Estado, em
qualquer dos niveis hierarquicos, no dmbito de suas competéncias, em especial em se
tratando da vacinagado, a qual deve estar disponivel a populacdo através do PNI — Plano
Nacional de Imunizagdes, atendendo os principios constitucionais da prevencao e da

precaucao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para assegurar as liberdades e, por conseguinte, os direitos do cidadao, o Brasil
através da Constitui¢do Federal de 1988, disciplinou o direito a saude através de seus
artigos 196 a 200, os quais sdo seguidos, por legislagdo infraconstitucional.

Diante destes dispositivos constitucionais, destacou-se durante o
desenvolvimento do presente artigo a realidade atual, onde a pandemia decorrente do
virus Covid-19, a qual ¢ um problema mundial, assola toda a comunidade nacional,
tornando-se um gigantesco desafio para as autoridades sanitarias brasileiras, sobretudo
para os sistemas de saude, reclamando precisas e efetivas intervengdes do Estado,
objetivando a protecdo da populagdo, o qual tem o dever constitucional de servir.

Entretanto, oportuno esclarecer que nao raras vezes surgem dividas sobre os
limites de competéncia legislativas dos entes federados nos paises que adotam o
federalismo como forma de Estado.

Na verdade cabe a todos os entres federados a competéncia administrativa para
cuidas da satde publica como também assegurar os servicos de vigilancia sanitéria.
Todavia, objetivando resguardar as devidas competéncias, as condutas dos entes
federativos devem primar-se pelo principio da predominancia do interesse, pelo que em
se tratando de interesse geral, a competéncia cabera a Unido; se o interesse for regional
caberd ao Estado a competéncia e obviamente, em se tratando de interesse local, cabera
aos Municipios a responsabilidade.

Assim, o acesso a saude deve ser assegurado de maneira universal, igualitaria e
integral, ndo podendo em hipotese alguma haver qualquer tipo de limitagdo de acesso a
qualquer cidaddo, de qualquer medicamente ou tratamento, neste incluindo-se a
vacinagdo, obviamente, desde que existam evidéncias cientificas da eficacia do
tratamento.

Oportuno destacar ainda que as normas infraconstitucionais que criaram o
Sistema Unico de Satide como também a estruturagdo do sistema ndo poderdo ser
desprezados pela estreita analise do Poder Judicidria, na andlise de eventuais
responsabilidades, onde cabe ao julgador a fiel observancia das regras de competéncia.

Delimitada a competéncia de cada ente federativo, cabe destacar a medicina
preventiva, e neste particular o uso emergencial da vacina, buscando a imunizacao da
populagdo, a qual exige a execugdo de acdes e servicos de satde, ndo apenas visando a

cura das doencas, mas trabalhando no aspecto preventivo da doenga.
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Neste contexto, onde a pandemia assume proporgdes nunca antes imaginaveis,
exige-se do Estado uma atitude proativa, em especial de seus agentes publicos em todas
as esferas governamentais, buscando a efetivacdo do PNI — Programa Nacional de
Imunizagdes, implementando-o de forma contundente e eficaz, sob pena de omissao.

Existe uma competéncia comum, cumulativa ou paralela, que se traduz na
possibilidade de legislar ou praticar determinados atos, nas mais variadas esferas,
todavia, juntamente e em igualdade, materializando-se através do mesmo ambito de
atuacdo comum aos varios entes federados, mas sem que o exercicio de um exclua a
competéncia do outro, uma vez que podem ser exercido de forma cumulativa, conforme
leitura do art. 23 da Constituicao Federal.

Nos termos do artigo 24, § 2° a Constitui¢do Federal adotou a competéncia
concorrente ndo-cumulativa ou vertical, ficando a competéncia da Unido adstrita tdo
somente a normas gerais, sendo que cabe aos Estados e ao Distrito Federal especifica-
las através de suas respectivas leis.

Neste diapasdo, fazem-se oportuno os trés sistemas de responsabilidade em
direito publico, ou seja — a) teoria do risco integral, ou por causa do servico publico; b)
teoria da culpa administrativa; c) teoria do acidente administrativo ou da irregularidade
do funcionamento do servigo publico.

Em se tratando de atribui¢des, competéncias e responsabilidades, oportuno
trazer ainda o art. 21, XVIIL, o qual deve ser lido de maneira conjunta com o art. 198 da
Constituicao Federal, uma vez que ¢ de competéncia da Unido assumir a coordenacio
das atividades do setor, incumbindo-lhe “executar agdes de vigilancia epidemiologica e
sanitaria em circunstancia especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude,
cujos quais possam fugir do controle da diregdo estadual do Sistema Unico de Satide, ou
que representem risco de disseminagdo nacional”, nos exatos termos do art. 16, IIL, a, e
paragrafo Unico, da Lei n° 8.080/1990 — Lei Orgénica da Satde, como se verifica na
realidade atual, onde a pandemia da covid-19 assola a toda a sociedade.

O entendimento de que os entes federados possuem competéncia concorrente
para adotar as providéncias normativas e administrativas necessarias ao combate da
pandemia ja estdo devidamente assentados na Suprema.

Diante desta realidade corroborada pelos posicionamentos reiterados do
Supremo Tribunal Federal, oportuno destacar que a medida que uma determinada
pessoa sofra algum prejuizo em decorréncia do funcionamento (irregular ou regular,

isso ¢ irrelevante), de um servico publico organizado em prol da sociedade, resta o
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entendimento que hd a possibilidade do mesmo ser indenizado tendo por base o
principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais.

Desta forma, respondendo ao objetivo do presente artigo, resta cristalino o
entendimento de que em havendo comprovacdo de que efetivamente houve dano a
saude das pessoas, por agdo ou omissao, incide em responsabilidade civil ao Estado, em
qualquer dos niveis hierdrquicos, no ambito de suas competéncias, em especial em se
tratando da vacinagdo, a qual deve estar disponivel a populacdo através do PNI — Plano
Nacional de Imunizagdes, atendendo os principios constitucionais da prevengao e da

precaucao.
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