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APRESENTAGAO

A colecdo “Funcéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicdo” € uma
obra de tema atual cujo foco principal € a discusséo cientifica por intermédio de trabalhos
diversos que compdem seus capitulos.

O objetivo central foi apresentar, de forma categorizada e clara, estudos
desenvolvidos em diversas instituicbes de ensino e pesquisa do pais e exterior. Em todos
esses trabalhos a linha condutora foi 0 aspecto relacionado ao Direito e trazer a tona temas
sociais e politicos relevantes para a coletividade.

Aobra foidividida em 2 volumes, para que o tema fosse debatido na sua complexidade
e importancia.

No primeiro volume, focou-se no direito a saude e nas politicas publicas envolvendo
a saude coletiva, com destaque para assuntos relacionados a covid-19, que tiveram grande
impacto na vida dos Brasileiros de marco de 2020 até os dias atuais. Pela sua grande
importancia, o volume trouxe cinco artigos que debatem diretamente o tema da pandemia
e suas repercussdes. Além de outros trabalhos que focam na tematica da salide. Com
destaque para dois artigos que debatem a judicializagdo da saude e um trabalho que trata
da saude da mulher. Este volume da obra trouxe, ainda, dois artigos sobre os Conselhos
municipais de saude e encerra-se o volume 1 com dois artigos sobre seguridade social, que
corresponde a um conceito mais amplo de saude e dignidade.

O segundo volume inicia com um Manifesto, e uma critica ao famoso “juridiqués”
que acaba por distanciar as leis do povo. Em seguida, apresenta-se ao leitor ou a leitora
temas diversos discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de
académicos, mestres e todos aqueles que de alguma forma se interessam pelo direito e
sua complexidade. Finaliza-se o volume 2 desta obra com dois artigos sobre a formacéo
em direito, as experiéncias discentes com os direitos humanos e uma reflexao acerca do
trabalho do docente.

Deste modo a obra “Funcgéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicao”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos diversos
professores e académicos que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui seréo
apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o quéo importante é a divulgacéo
cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confidvel para estes pesquisadores exporem e divulguem

seus resultados.

Alessandra Knoll
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Estado com énfase na necessidade de se estabelecer um plano efetivo de imunizagbes a
nivel nacional; no terceiro capitulo destaca-se a competéncia dos entes federados no tocante
a saude, demonstrando os posicionamentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais; o quarto
capitulo traz a responsabilidade civil do Estado, destacando em fase conclusiva que se houver
comprovacgéo de agdo ou omissdo por qualquer ente Federado, em especial no tocante a
vacinacao, podera haver a responsabiliza¢éo, 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 avan¢o da pandemia e o
direito da populagéo as vacinas através do plano nacional de imunizagdes.

PALAVRAS CHAVE: Responsabilidade, Competéncias, Imunizagéo.

RIGHT TO VACCINATION IN TIMES OF PANDEMICS: CIVIL LIABILITY OF THE
STATE

ABSTRACT: The research has the objective of verifying to what extent the State’s civil liability
for action or omission may occur, as well as for the late actions in the acquisition of vaccines
and in the immunization of the population. Four chapters are presented, being the introductory
basis; the second chapter deals with health as a duty of the State with an emphasis on the
need to establish an effective immunization plan at the national level; in the third chapter,
the competence of the federated entities in terms of health is highlighted, demonstrating the
legal, doctrinal and jurisprudential positions; the fourth chapter brings the civil liability of the
State, highlighting in a conclusive phase that if there is evidence of action or omission by
any Federated entity, especially with regard to vaccination, 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 using 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.

KEYWORDS: Responsibility, Skills, Immunization.

11 INTRODUGAO

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

Certo é que o mundo esta enfrentando uma crise sem precedentes na histéria da
saude publica, sendo que a pandemia do covid-19 somente no Brasil ja provocou centenas
de milhares de mortes. Diante desta realidade h4 a necessidade de a¢bes 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 e diante do cenario atual, onde o Poder Executivo
Federal, na contraméo da comunidade cientifica, tem minimizado os efeitos da pandemia,

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao Capitulo 4 “



assumindo uma postura totalmente omissa e negacionista, quando deveria, no ambito
de sua competéncia promover o PNI — Plano Nacional de Imuniza¢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 podera ocorrer a responsabilidade
civil do Estado por agéo ou omissdo como também pelas medidas tardias na aquisicéo das
vacinas e na imunizac¢ao da populagéo.

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 relacdo as
medidas de combate e a demora no desenvolvimento e implementacéo do plano nacional
de imunizagoes.

No segundo tdpico trata-se especificamente da saude 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 nédo 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 Constituicdo Federal,
cabe destacar a necessidade de desenvolvimento de politicas publicas com intuito da
promogéao da saude do cidadao; 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 realizagdo; ainda, a necessidade de contemplar, ou seja, distribuir
as obrigacdes aos entes federados com relagdo a necessidade de legislar, fiscalizar e
regulamentar matérias voltadas a prestagcéo de servigos de saude, sempre embasados em
critérios técnicos cientificos.

Esta organizagéo e hierarquizagdo, conforme acentua a Carta Magna de 1988, no
momento em que estabeleceu a reparticdo constitucional de competéncias entre os Entes
da Federacéo, atribuiu competéncia administrativa comum entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, no tocante a salide e a assisténcia publica, como também
a organizacao do abastecimento alimentar, nos termos do art. 23, Incisos Il e VIII.

Com respeito a vacinacgdo, cabe ao Estado assegurar todas as medidas de forma
urgente e imediata, traduzindo-se num dever de agir de forma positiva, promovendo a
execugao de politicas econdmicas e sociais que objetivem, sobretudo o respeito a saude
e a vida do cidadéo e, consequentemente, a reducao de riscos de mortes, de maneira que
esteja assegurada a protecdo 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 promogé&o do direito & saude,
dentre as quais estéo inseridas as politicas de precaucdo e prevencgao, a imunizacao, a
educacgao da populagédo com relagdo aos cuidados a serem tomados, saneamento béasico
e, por consequéncia, interiorizagdo do atendimento, devendo chegar aos mais distantes
entes da federagéo.
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Qualquer tentativa de afronta aos dispositivos supramencionados podera atentar
contra o principio da legalidade (artigo 37, caput, da CF), principio da precaucéo e ainda
da proibicédo de protecao deficiente da vida dos cidaddos, notadamente, sem prejuizo de
afrontar inclusive o principio da razoabilidade, na medida em que néo tome todos os deveres
de cautela necessarios para proporcionar um atendimento digno, disponibilizando em
tempo habil a vacinagéo, sob pena de responder pelos seus atos omissivos ou comissivos.

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

Em linhas gerais, ja adentrando ao campo das competéncias dos entes federados,
oportuno ainda, demonstrar o posicionamento da Corte Suprema (Pleno, RHD n.22/DF,
Red. p/ Acorddo Min. Celso de Mello, DJ, 1-9-95), onde destaca que salvo situagdes
excepcionais, a Administracdo Publica deve primar pela transparéncia, sob pena de
infrac@o aos artigos 37, caput, e 5°, incisos XXXIIl 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 disponibilizacdo 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 Constituicdo Federal.

O quarto topico 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 Uniédo e de
maneira especifica pelos demais entes nominados.

Diante da profunda anélise legal, doutrindria e jurisprudencial, atendendo ao
objetivo tragado para o desenvolvimento do presente estudo, j& em analise conclusiva,
resta o entendimento de que havendo comprovagéo de que efetivamente houve dano a
saude das pessoas, por agdo ou omissao, culminando inclusive com morte, incide em
responsabilidade civil 0 Estado, em qualquer dos niveis hierarquicos, no dmbito de suas
competéncias, em especial em se tratando da vacinagdo, a qual deve estar disponivel
a populagéo através do PNI — Plano Nacional de Imunizagbes, atendendo os principios
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constitucionais da prevencéao e da precaucéo.

Nesta pesquisa sera utilizado o método tedrico-bibliogréfico, utilizando-se de textos de
livros, artigos e publicag¢des juridicas de uma maneira geral como também posicionamentos
da Supre Corte e legislagcdes diretamente relacionados a saude 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 avang¢o da pandemia e o direito da populagdo ao plano nacional de
imunizacdo através de vacinas.

21 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 evolugéo histérica e gradual
forjados através de lutas em prol de liberdades em face das pressdes do poder.

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

Através do prisma constitucional, oportuno destacar a realidade atual, onde a
pandemia decorrente do virus Covid-19, a qual é 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
intervencées do Estado, objetivando a prote¢cdo da populagdo, o qual tem o dever
constitucional de servir.

Como é cedicgo, 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 razdo de instituir
um Estado Democrético de Direito ou ainda em razdo da determinagéo, entre outros, do
exercicio do bem-estar da sociedade, seja ainda por erigir a dignidade da pessoa humana
ndo apenas a condi¢cdo de fundamento republicano, conforme destaca a Carta Magna, em
seu art. 1°, inciso lll, 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
néo intervencado, sendo que desta maneira o Estado ndo teria poderes para intervir na
liberdade do cidaddo, enquanto os “direitos sociais” seriam direitos de prestagéo, através
do qual caberia ao Estado tdo somente o provimento de bens e servigos para a populagéo.

Oportuno destacar ainda que a dignidade da pessoa humana constitui a base para

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao Capitulo 4 “



0 surgimento e aplicagcdo de todos os direitos fundamentais, positivados ou implicitamente
considerados, com especial destaque para o direito a vida e a saude, para os quais ha
um arcabougo normativo extenso com a finalidade de garantir-lhes a eficacia necessaria
e a concretude de sua realizagdo 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 obrigacdes
de carater originario, dentre as quais, as politicas publicas de implementacdo do Sistema
Unico de Satde (SUS) e ainda o dever geral de respeito & satde dos individuos, ou seja,
ndo causar danos a saude de ninguém; Ainda, podem impor obrigagbes derivadas, como
respeito e obediéncia as normas que regulam a matéria sanitéaria, inclusive aos marcos
regulatérias da vacinagéo obrigatéria no Brasil. H4 ainda um segundo ponto, cujo qual
destaca-se atitularidade desses deveres, pois apesar do Estado ser titular da maioria deles,
tal fato, segundo os autores mencionados, “ndo afasta uma eficacia no ambito privado,
sobretudo em termos de obriga¢bes derivadas”.

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

Neste diapasdo, tendo por norte a Constituicdo Federal, conforme acentuam
(DIMOULIS e MARTINS, 2011) a salude revela-se como um dever explicito ndo auténomo,
onde cabe ao Estado a instituicdo de um sistema Unico de saude, onde as agbes devem
ser implementadas de forma conjunta por todos os Entes federados, através de rede
regionalizada e hierarquizada.

Para (MORAES, 2011, p. 20), a finalidade basica é 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 protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o ainda
ao estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana.

Aduzida hierarquizagéo, conforme acentua a Carta Magna de 1988, no momento em
que estabeleceu a reparticao constitucional de competéncias entre os Entes da Federacéo,
atribuiu competéncia administrativa comum entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, no tocante a saude e a assisténcia publica, como também a organizacéo do
abastecimento alimentar, nos termos do art. 23, Incisos Il e VIII.

A Constituicdo Federal de 1988, artigo 196, assegura o direito a saude, tratando
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como dever do Estado, pelo que em face da sua importancia, o direito a satde possui uma
protecdo 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 é dividido em
duas vertentes, sendo uma de natureza negativa, onde ha 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 prestacéo do Estado objetivando a prevencéo
e o tratamento de doencgas.

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
execucgao de politicas econdmicas e sociais que objetivem, sobretudo o respeito a saude
e a vida do cidadao e, consequentemente, a reducao de riscos de mortes, de maneira que
esteja assegurada a protegdo de todos os individuos.

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

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

Sua concretude, ou seja, 0 acesso a saude e, por consequéncia, em se tratando
da pandemia de Covid-19 impde-se a imediata vacinagdo, pelo que é responsabilidade
exclusiva do Estado, pois tendo por base os principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade a aplicagédo da vacina, cuja qual decorre de lei, podera em (ltima analise
dar azo a eventual responsabilidade civil para o Estado, haja vista sua responsabilidade por
atos comissivos ou omissivos praticados.

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 governanca, 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 espago ao minimo
indispensavel a promocgéao e a preservacéo 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 precaucgéo e
ainda da proibi¢ao de protecao 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
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em tempo habil a vacinacdo, sob pena de responder pelos seus atos omissivos ou

comissivos.

31 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 Preambulo da Constituicao 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 justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.

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

O preadmbulo da Constituicao possui valor juridico autbnomo, devendo ser observado
como elemento de interpretacéo e integracdo dos diversos artigos que compde a Carta
Magna, consistindo uma certiddo de origem e legitimidade do texto constitucional e ainda
uma proclamagéo de principios.

Em se tratando de Estado Democratico de Direito, ndo ha como adentrar diretamente
ao campo das competéncias, sem antes falar da dignidade da pessoa humana, a qual no
Brasil teve uma evolugéo 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 indenizacéo por dano material, moral ou a imagem, protegendo constitucionalmente
os direitos de personalidade patrimoniais e extrapatrimoniais, com vistas a assegurar a
incolumidade do cidad&o de direito, nos exatos termos do art. 1°, Ill, da CF.

Portanto, diante da realidade atual, onde o cidadao 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 6rgaos federativos,
resta ao titular do direito (a salude e consequentemente a vacinagéo), duas alternativas,
quais sejam: a autocomposicgdo, traduzindo-se uma forma amigavel para solugdo pacifica
do conflito; ou ainda a heterocomposicdo, onde o mesmo devera se socorrer da tutela
jurisdicional.

Face ao exposto e tendo sempre por norte assegurar o direito a saude do cidadao
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surge para o Estado um dever de agir, onde todos, Unido, Estados-membros, Distrito Federal
e Municipios, nos termos do art. 23, Il da Constituicdo 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 igualitario e universal, disponibilizando
atendimento integral, no nivel da competéncia de cada um, sendo que neste atendimento
esta inserida a responsabilidade pela disponibilizagcao das vacinas.

Obviamente que em se tratando de competéncia, o paragrafo Unico do art. 23 da
Constituicao Federal assegura que através de leis complementares poderao ser fixadas
normas para a cooperagao 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 é proporcionar ao cidaddo uma saude publica efetiva e plena, ou seja, englobando
inclusive as questdes ligadas aos servigos de vigilancia sanitaria, 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 salde €, todavia, no elenco
das finalidades a que o Estado esta destinado a dedicar-se, talvez, a mais relevante e que
mereca atencdo maior”, todavia, destaca (FERREIRA, 1989, P. 402), “na hierarquia de
valores nédo se coloca a saude 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, 0 que por via direta de consequéncia, denota-se certa centralidade.

Desta forma, a luz da Carta Magna, em especial em seu artigo 22, estéo elencadas
as matérias cujas quais a Unido detém competéncia exclusiva para legislar, pelo que neste
casos nao ha hipotese alguma de legislar a nivel estadual ou municipal. Todavia, como
toda regra tem excegéo, ha no paragrafo Unico 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 Constituicdo 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 paragrafos 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 Constituicdo Federal contém, no artigo 23, as matérias que sdo de
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competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pelo que cabe a
cada ente federado, no &mbito de sua competéncia legislar sobre certa matéria, uma vez
que todo ato do Poder Publico deve emanar da legislagéo.

Oportuno esclarecer ainda que o disposto no § 1° do art. 24 destaca que no
ambito da legislacéo concorrente, a competéncia da Uniéo limita-se a estabelecer normas
gerais, pelo que demais legislagdes sobre pontos especificos ndo poderdo contrariar as
normas gerais definidas pela Unido. Ja no § 2° a competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais ndo 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 eficicia 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 atuacéo
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 Constituicdo Federal.

41 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 ConstituicAo Federal adotou a competéncia
concorrente nao-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 delegagéo, 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 Saude Publica, inclusive sobre vigilancia sanitaria 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, ha que se mencionar a
competéncia dos municipios, disciplinada pelo artigo 30 da Constituicdo Federal, o qual
prevé, entre outras, sobre a possibilidade de legislar sobre assuntos de interesse local
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como também, suplementar a legislacéo federal e a estadual no que couber e ainda prestar,
com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a
saude da populagéo.

Oportuno ressaltar que através da competéncia suplementar, 0 municipio pode,
conforme o caso pratico e em consonéancia com os dispositivos Federais e Estaduais,
estabelecer normas quando a vacinag¢ao da populacdo, o que se da através da legislacéo
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 0s
direitos constitucionais fundamentais a vida e a satde contemplados nos arts. 5°, 6° € 196
da Carta Magna.

O direito a vida e a saude, corresponde necessariamente, por forgca constitucional,
em direito universalmente reconhecido a pessoa humana, cujo objetivo é viver e permanecer
vivo, livre de quaisquer tipos de agravo, materiais ou morais, sob pena de haver um
esvaziamento do conteudo 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, “é¢ um direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doencas e de
outros agravos, como também o acesso universal e igualitario, objetivando agdes e servigos
efetivos para a consequente promocéo, protecdo e recuperagéo.

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
prestagOes de saude, que [...] se concretizam mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducéo dos riscos de doenca e de outros agravos, politicas essas, que, por seu
turno, se efetivam pela execucéo de agdes e servigos de saude, ndo apenas visando a cura
de doencas.”

Nesta mesma senda (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 1.167) diz que o direito a salde
nao se trata tdo somente de medicina curativa, incluindo-se também a medicina preventiva,
a qual carece politica social e econémica adequada, que apresente esclarecimentos e
educacdo a populacdo, promovendo ainda a “higiene, saneamento basico, condi¢cbes
dignas de moradia e de trabalho, lazer alimentacdo saudéavel na quantidade necesséria,
campanhas de vacinacgéo, dentre outras acbes.”

E justamente em face desta realidade, da proporcdo e da magnitude da pandemia
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da Covid-19, que se exige do Estado, uma atuacédo efetiva, onde a proatividade dos
agentes publicos em todas as esferas administrativas seja a tdbnica do momento, pelo
que impde-se a implementacdo de programas universais de vacinagéo, que efetivamente
produzam resultados, pelo que oportuno destacar, a simples disponibilizacdo ndo se traduz
em imunizagdo de massa, em combate eficaz, ao contrario do que dispbe a Carta Magna e
os dispositivos legais aplicados a espécie.

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

Entendendo-se a satde como um bem coletivo e dever do Estado, oportuno destacar
ainda o art. 12 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cujo
qual o Brasil é 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
0 mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental”, de maneira a adotar as cautelas
necessarias objetivando assegurar “a prevencgéo e o tratamento das doengas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas.

Face ao exposto, é possivel vislumbrar que néo 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 forgca constitucional possui um dever irrenunciavel de zelar pela
salude das pessoas, cujas quais se encontram sob sua jurisdicdo, ou seja, brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais. Apresenta ainda, conforme preceitua o art. 198, 1, Il e I,
da Constituicdo Federal, uma dimenséo objetiva e institucional, trazida a lume, no plano
administrativo, através do Sistema Unico de Satde — SUS, ao qual dentre outras, possui as
atribuicdes de “controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos” e ainda, “executar as agdes de vigilancia
sanitaria e epidemiolégica, como também as a¢des de saude do trabalhador, nos termos do
artigo 200, | e 1l da Carta Magna.

Em se tratando de atribuicbes, competéncias e responsabilidades, oportuno
trazer ainda o art. 21, XVIIl, o qual deve ser lido de maneira conjunta com o art. 198 da
Constituicdo Federal, uma vez que é de competéncia da Unido assumir a coordenagéo
das atividades do setor, incumbindo-lhe “executar acdes de vigilancia epidemioldgica e
sanitaria em circunsténcia especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude,
cujos quais possam fugir do controle da direcdo estadual do Sistema Unico de Saude,
ou que representem risco de disseminacdo nacional”’, nos exatos termos do art. 16, I,
a, e paragrafo unico, 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.
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Ainda, oportuno trazer a baila a Lei n° 6.259/1975 a qual destaca que cabe ao
Ministério da Saude a elaboragdo do Programa nacional de Imunizagdes — PNI, com a
definicdo das vacinagdes, inclusive as de carater obrigatorio, conforme art. 3°, caput,
destacando que aduzida pasta devera 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 Saude das unidades federadas (art. 4°, caput,
e § 1°).

Nos termos do art. 4, § 2° desta mencionada lei, “o Ministério da Salde podera
participar, em carater supletivo, das a¢des previstas no programa e assumir sua execucao,
quando o interesse nacional ou situa¢des de emergéncia o justifiquem.”

Nao obstante referida atribuicdo do Ministério da Saude em coordenar o PNI
e definir as vacinas integrantes do calendario nacional de imuniza¢des, mencionada
responsabilidade ndo exclui a competéncia dos entes federativos (Estados, Distrito Federal
e Municipios), cujo objetivo € adaptéa-lo a realidade local, nos exatos termos do art. 23, I, da
Constituicdo Federal, ou seja, na competéncia comum de cuidar da salde e proporcionar
assisténcia publica, entre outras atribuicoes.

O cenario 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 populacéo, 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), é oportuna a atuag@o conjunta das autoridades estaduais e locais, objetivando o
enfrentamento dessa emergéncia de saude 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 necesséarias ao combate da pandemia
ja estéo devidamente assentados na Suprema Corte, conforme Acordao 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 elaboracéo da Lei 13.979/2020, n&o restringiu
em momento algum a competéncia dos entes federados, em especial para implementarem
acoes na seara da saude.

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 é irrelevante),
de um servigo publico organizado em prol da sociedade, resta o entendimento que ha a
possibilidade do mesmo ser indenizado tendo por base o principio da igualdade dos énus
€ encargos sociais.

Assentando-se na teoria da culpa administrativa, somente haveria direito a

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao Capitulo 4



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 servico publico objetiva a
conciliagdo das anteriores, pressupondo-se a igualdade dos 6nus 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 cidaddo é consequéncia automatica 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 compreensao da responsabilidade civil do Estado, lembrando
ainda que na legislacéo 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 Constituicdo 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 inimeras atitudes no tocante a
responsabilizar os 6rgaos publicos, os quais, devido a sua acdo ou omissao, acabem por
contribuir para o avango da doenga e comprometimento a satde publica.

Em que pesem posicionamentos doutrinarios divergentes com relagdo a
responsabilidade civil do Estado de forma objetiva, certo é 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 servigo, tendo por
base o fato de que efetivamente nao 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 transmissado do virus o Estado
insiste em solucdes paliativas, sendo que o Plano Nacional de Imunizacbes se revela
infimo e intempestivo.

Sob a 6tica de (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 270), aregra € 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 relacdo de causa e efeito entre
a atuacdo dos agentes publicos (comissiva ou omissiva de forma especifica) e o dano
decorrente.

Ocorrente o dano, incide aduzidas hipéteses, onde o Estado incorre em ilicitude,
devido a n&o 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 padréo exigido para a solugdo do problema.

Face ao exposto, o Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento através da
decisdo naADI 6427 MC/DF, onde restringiu o alcance da MP 966/2020 editada pelo Governo
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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 variaveis, o que em termos praticos tornou restritivo o
enquadramento da autoridade publica por mencionada conduta.

Desta forma havendo comprovagédo de que efetivamente houve dano a salde das
pessoas, por agdo ou omissao, incide em responsabilidade civil ao Estado, em qualquer
dos niveis hierarquicos, no ambito de suas competéncias, em especial em se tratando da
vacinagéo, a qual deve estar disponivel a populagéo através do PNI — Plano Nacional de

Imunizagbes, atendendo os principios constitucionais da prevencéo e da precaucéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Para assegurar as liberdades e, por conseguinte, os direitos do cidaddo, o Brasil
através da Constituicdo Federal de 1988, disciplinou o direito a saude através de seus
artigos 196 a 200, os quais sédo seguidos, por legislagao 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 salde,
reclamando precisas e efetivas intervencbes do Estado, objetivando a protecdo da
populagéo, o qual tem o dever constitucional de servir.

Entretanto, oportuno esclarecer que nao raras vezes surgem duvidas 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 saude publica como também assegurar os servigos de vigilancia sanitéaria.
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
cabera ao Estado a competéncia e obviamente, em se tratando de interesse local, cabera
aos Municipios a responsabilidade.

Assim, 0 acesso a salude deve ser assegurado de maneira universal, igualitaria e
integral, ndo podendo em hip6tese alguma haver qualquer tipo de limitagcdo de acesso a
qualquer cidadao, de qualquer medicamente ou tratamento, neste incluindo-se a vacinagéo,
obviamente, desde que existam evidéncias cientificas da eficacia do tratamento.

Oportuno destacar ainda que as normas infraconstitucionais que criaram o Sistema
Unico de Salide como também a estruturacdo do sistema ndo poderdo ser desprezados
pela estreita anédlise do Poder Judiciaria, na anédlise de eventuais responsabilidades, onde
cabe ao julgador a fiel observancia das regras de competéncia.
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Delimitada a competéncia de cada ente federativo, cabe destacar a medicina
preventiva, e neste particular o uso emergencial da vacina, buscando a imunizagcédo da
populagéo, a qual exige a execucdo de agdes e servicos de saude, ndo apenas visando a
cura das doengas, mas trabalhando no aspecto preventivo da doenca.

Neste contexto, onde a pandemia assume propor¢cées nunca antes imaginaveis,
exige-se do Estado uma atitude proativa, em especial de seus agentes publicos em
todas as esferas governamentais, buscando a efetivagdo do PNI — Programa Nacional de
Imunizagdes, implementando-o de forma contundente e eficaz, sob pena de omisséo.

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 atuacéo
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 Constituicdo Federal.

Nos termos do artigo 24, § 2° a Constituicdo Federal adotou a competéncia
concorrente ndo-cumulativa ou vertical, ficando a competéncia da Unido adstrita tao
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 servigo publico; b)
teoria da culpa administrativa; c) teoria do acidente administrativo ou da irregularidade do
funcionamento do servigo publico.

Em se tratando de atribuicbes, 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 é de competéncia da Unido assumir a coordenagéo
das atividades do setor, incumbindo-lhe “executar acdes de vigilancia epidemioldgica e
sanitaria em circunstancia especiais, como na ocorréncia de agravos inusitados a saude,
cujos quais possam fugir do controle da direcdo estadual do Sistema Unico de Saude,
ou que representem risco de disseminagdo nacional”, nos exatos termos do art. 16, I,
a, e paragrafo Unico, 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.

O entendimento de que os entes federados possuem competéncia concorrente para
adotar as providéncias normativas e administrativas necessarias ao combate da pandemia
ja estao 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 é irrelevante),
de um servigo publico organizado em prol da sociedade, resta o entendimento que ha a
possibilidade do mesmo ser indenizado tendo por base o principio da igualdade dos énus
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€ encargos sociais.

Desta forma, respondendo ao objetivo do presente artigo, resta cristalino o
entendimento de que em havendo comprovacgao de que efetivamente houve dano a saude
das pessoas, por agdo ou omissao, incide em responsabilidade civil ao Estado, em qualquer
dos niveis hierarquicos, no &mbito de suas competéncias, em especial em se tratando da
vacinagao, a qual deve estar disponivel a populagéo através do PNI — Plano Nacional de

Imunizagbes, atendendo os principios constitucionais da prevencéo e da precaucéo.
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