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    APRESENTAÇÃO




    A presente obra coletiva surge como uma demanda da comunidade acadêmica de apresentar, discutir e conhecer as pesquisas mais atuais e relevantes do Direito Privado e suas interseções com o Direito Público.




    Para atender esta demanda a Editora Dialética, através do projeto de coletâneas científicas, traz a público esta obra, reunindo importantes autores e temáticas sobre o “Direito Privado: concepções jurídicas sobre o particular e o social.”




    A inauguração desta coleção reflete a preocupação e compromisso da Editora Dialética em compartilhar o conhecimento, com amplo acesso de seu conteúdo de forma online, mas também disponível de forma física.




    Neste primeiro volume, com dinamismo e interdisciplinaridade, encontra-se a investigação sobre a “Teoria do Risco Integral Analisada sob a Ótica do Direito Ambiental” promovida pela autora Nayra Morais Corrêa Belo.




    O autor Antônio Braz Rolim Filho, por sua vez, aborda a complexidade do “Contratos de Integração Vertical No Agronegócio: Monopólio Produtivo versus Desenvolvimento Econômico à Luz da Lei nº 13.288/16.”




    A obra conta ainda com a necessária discussão sobre a “Tutela do Consumidor Hipervulnerável sob a Perspectiva do Contrato Eletrônico” foi trazida pela autora Liduina Maria Albuquerque Leite.




    A situação de pandemia contribuiu para a necessidade de repensar o próprio direito em alguns aspectos, o que pode ser observado especialmente no que tange à “Responsabilidade Civil do Estado Decorrente do Atraso da Vacinação na Pandemia da Covid-19”, tema apresentado por Nayra Morais Corrêa Belo.




    Por fim, a obra traz a recente problemática envolvendo a “A Privacidade e a Necessidade de Tutela dos Dados Pessoais”, que foi confrontada pela autora Renata Lelis Rufino dos Santos.




    Com um conteúdo rico e instigante a obra apresentada cumpre sua finalidade de trazer ao leitor um amplo espectro do Direito Privado, a partir do vasto conhecimento dos autores que integram este primeiro volume, promovendo a ampliação do conhecimento de forma interdisciplinar.




    Finalizamos a apresentação com um convite aos leitores para que conheçam esse importante projeto da Editora Dialética a quem parabenizamos, juntamente com os autores, pela valiosa e imprescindível contribuição.




    Belo Horizonte, abril de 2022.




    Luciana Berlini
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    RESUMO: O artigo 37, § 6º da Constituição Federal dispõe acerca da responsabilidade civil do Estado. Nesse contexto, o ente público pode ser responsabilizado por atos omissivos e comissivos que possuam nexo de causalidade com o dano analisado. Assim, dentre as várias obrigações que o Estado detém, há a relacionada à tutela dos direitos sociais, as qual se inclui o direito à saúde, cuja competência, consoante dispositivo constitucional, é comum para todos os entes federados. Diante dessa circunstância e analisando a crise sanitária instalada pela Covid-19, observa-se a possibilidade de responsabilização estatal decorrente do atraso no processo de imunização (vacinas) da população brasileira.
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    1. INTRODUÇÃO




    O presente artigo tem o objetivo de analisar criticamente a responsabilidade civil do Estado diante da atual crise sanitária instalada em razão do Covid-19, no sentido de avaliar a viabilidade de responsabilização em caso de patente comprovação da omissão estatal decorrente do processo de imunização.




    Com efeito, o estudo tem relevância social à medida em que atinge diretamente um assunto que interessa a toda a população, notadamente em razão de que a saúde no Brasil é destinada a todos. Do mesmo modo, o interesse jurídico é patente, já que serão avaliados aspectos relativos à responsabilização do Estado e a possibilidade de lesão a bem jurídico a ser reclamado pela via judicial.




    Assim, inicialmente, foi realizada uma abordagem da responsabilidade extracontratual do Estado, ocasião em que se analisou as possíveis teorias que regem o tema.




    Posteriormente, aludiu-se sobre o direito à saúde, os seus aspectos, o seu caráter constitucional, prestacional e a sua importância para a se atingir uma vida digna, com vistas a adquirir o mínimo existencial.




    No decorrer do estudo, avaliou-se a possibilidade de responsabilização do Estado em razão do atraso na vacinação na epidemia do Covid-19, oportunidade em que se observou qual a teoria da responsabilidade que mais se adéqua à temática.




    Destarte, para se obter as respostas para a problemática relacionada à possibilidade de responsabilização estatal na demora das vacinas, utilizou-se como método de procedimento artigos, notícias, julgados, análises da legislação e estudo doutrinário.




    O método de abordagem utilizado foi o hipotético-dedutivo, uma vez que inicialmente não há uma resposta definida para o problema, existindo apenas respostas provisórias. Ao longo da pesquisa ocorreram inúmeros questionamentos, com vistas a assentar uma ideia conclusiva sobre o tema.




    Sob esse enfoque, espera-se que o estudo contribua para o meio jurídico, social e acadêmico, a fim de gerar debates e discussões positivas e esclarecedoras.




    2. A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO: UM BREVE ESCLARECIMENTO




    Conforme dispõe o artigo 37, § 6º da Constituição Federal as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, no exercício da atividade estatal e em nome dela, causarem a terceiros, resguardado o direito de regresso do ente público no caso de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988)




    Na lição de Aldemir Berwing, a responsabilidade civil do Estado pode ser entendida como:




    A responsabilidade civil do Estado diz respeito à obrigação de reparar os danos que em decorrência de suas ações ou omissões causas a terceiros. O Estado quando concretiza as suas atividades pode causar danos a particulares, sendo em razão desses danos responsabilizados. É a obrigação de reparar economicamente o dano que o Estado causou ao cidadão em razão de comportamentos unilaterais lícitos ou ilícitos, comissivos ou omissivos, materiais ou jurídicos. Sujeitos de direitos e obrigações, o Estado pode se encontrar na situação de quem causou danos a terceiros, razão pela qual terá que indenizar os prejuízos sofridos, recompondo assim os agravos patrimoniais decorrentes da ação ou omissão lesiva. (BERWING, 2019,p. 423)




    Dito isso, nota-se que apesar do poder de império e extroverso inerente ao Estado, a Constituição Federal e a legislação autorizam a responsabilização em casos de danos que os seus agentes causem a terceiros, fato esse que evidencia que a atuação estatal encontra limites, não podendo ser exercida de maneira irrestrita.




    Sobre o tema esclarece Flávio Tartuci:




    Voltando especificamente à responsabilidade do Estado, reitere-se que se trata de responsabilização objetiva, não se discutindo sequer se houve culpa do funcionário, agente ou preposto do Poder Público. Há, assim, uma diferença fundamental entre a responsabilidade indireta do Estado e a responsabilidade indireta presente no âmbito privado, retirada do art. 932, inc. III, do Código Civil. No último caso, como visto, para que uma empresa responda é necessário comprovar a culpa ou dolo do seu empregado ou preposto, realidade jurídica que não se aplica à relação entre o Estado e seus funcionários. Na verdade, na responsabilidade civil do Poder Público a culpa do agente serve apenas para fixar o direito de regresso do Estado contra o responsável direto pelo evento, nos termos da parte final do que consta do dispositivo constitucional.




    Importante lembrar que vigora a teoria do risco administrativo, que gera uma responsabilidade objetiva mitigada, uma vez que pode ser afastada ou diminuída pela culpa exclusiva ou concorrente da vítima, o que não ocorre na responsabilidade objetiva plena ou integral (teoria do risco integral).




    [...] Ademais, conforme exposto, segundo o entendimento majoritário, havendo omissão do Estado ou do seu agente, haverá responsabilidade subjetiva, devendo o lesado provar o dolo ou a culpa, o que representa incidência da teoria da culpa anônima do Estado ou teoria da falta do serviço. (TARTUCE,2020, p. 976)




    Observa-se que existem várias teorias que regem a responsabilização do Estado, as quais irão se diferir quando o parâmetro analisado for uma ação ou inação, ou mesmo terão consequências jurídicas diversas em caso de culpa exclusiva ou concorrente da vítima (excludentes).




    Com efeito, pode-se definir a responsabilidade civil como o dever de indenizar a vítima por um ato comissivo ou omissivo ilegal que traz gravames não amparados pela lei.




    Sob essa abordagem, conforme dispõe Carlos Roberto Gonçalves a diferença da responsabilidade subjetiva da objetiva é estabelecida da seguinte forma:




    Conforme o fundamento que se dê à responsabilidade, a culpa será ou não considerada elemento da obrigação de reparar o dano.




    Em face da teoria clássica, a culpa era fundamento da responsabilidade. Esta teoria, também chamada de teoria da culpa, ou “subjetiva”, pressupõe a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em não havendo culpa, não há responsabilidade.




    Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na idéia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessário do dano indenizável. Dentro desta concepção, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se agido com dolo ou culpa.




    A lei impõe, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situações, a reparação de dano cometido sem culpa.




    Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizável, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa. (GONÇALVES,2020, p.56/57)




    Logo, nota-se que a depender da abordagem legal e da situação fática a se subsumir a norma a responsabilidade civil vai ganhando contornos, na medida em que ao se enquadrar na seara subjetiva, o elemento culpa ganha relevância para fins de aferição da responsabilidade ao passo em que diante de uma responsabilidade objetiva a análise da culpa ou do dolo se torna irrelevante.




    Nesses termos, o Código Civil disciplina alguns casos de responsabilidade civil a partir do artigo 944 dispondo que “a indenização mede-se pela extensão do dano” (BRASIL, 2002).




    Essa legislação é mais aplicável e usual nas hipóteses de indenização relacionadas a delitos como os de injúria, difamação ou calúnia (artigo 953 do Código Civil), ou mesmo em casos de lesões que ocasionem danos à saúde (artigo 949 do Código Civil) ou ofensa que comprometa ou reduza a capacidade laboral do agente (artigo 950 do Código Civil).




    No âmbito da responsabilidade do Estado, a disciplina legal aplicável mais precisa é aquela disposta na Constituição Federal, notadamente a especificada no artigo 37, § 6º da Constituição Federal, a qual consagra a regra da responsabilidade objetiva do Estado e a responsabilidade subjetiva do agente público, dispositivo esse que comporta excludentes e atenuantes da responsabilidade, como no caso de força maior, culpa da vítima e culpa de terceiro. (DI PIETRO, 2020, p. 840)




    Não obstante esses argumentos, no tocante à responsabilidade do Poder Público por atos omissivos, existente uma controvérsia acerca da possibilidade de aplicação da teoria subjetiva, incidindo-se nesses casos a teoria da culpa do serviço ou da culpa anônima do serviço. “Segundo essa teoria, o Estado responde desde que o serviço público (a) não funcione, quando deveria funcionar; (b) funcione atrasado; ou funcione mal. Nas duas primeiras hipóteses, tem-se a omissão danosa.” (DI PIETRO, 2020, p. 842)




    No mesmo sentido, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, vigora a controvérsia acerca da aplicação da teoria subjetiva ou objetiva nas hipóteses de omissão do Estado.




    Assim, em alguns julgados entendeu o Supremo Tribunal Federal que para responsabilização do Ente Público, decorrente de ato omissivo, é necessário que haja nexo de causalidade entre o dano e a omissão, clamando para isso a teoria do dano direto e imediato, também conhecida como teoria da interrupção do nexo causal (STF, 2021). Nesse debate, analisava o Supremo Tribunal Federal as hipóteses do Estado ser responsabilizado por ato praticado por fugitivos de penitenciárias, de modo que admitido a responsabilização apenas naqueles casos em que houvesse o rompimento do nexo de causalidade.




    Com efeito, malgrado a dissonância dos entendimentos, entende-se que coerente a aplicação da teoria subjetiva aos atos omissivos, uma vez que “para a responsabilidade decorrente de omissão, tem que haver o dever de agir por parte do Estado e a possibilidade de agir para evitar o dano” (DI PIETRO, 2020, p. 843), de modo que é necessário analisar se o ente público tinha o dever de agir e a possibilidade de realizar o ato, ficando esse exame adstrito a aferição do caso concreto e dos dispostos atinentes à reserva do possível.




    Destarte, no caso da responsabilidade omissiva, a vítima não precisa fazer a prova de que existiu a culpa ou dolo, já que é o Estado que tem que demonstrar que atuou com diligência, bem como empregou os instrumentos viáveis e disponíveis e que se tomou um comportamento inativo é porque tinha justificativas razoáveis e plausíveis para tanto. (DI PIETRO, 2020, p. 843)




    Nestes termos, acredita-se que na hipótese de responsabilidade por omissão o mais coerente é a aplicação da teoria subjetiva, com vista a avaliar possíveis omissões antijurídicas e não justificáveis no âmbito das possibilidades disponíveis.




    3. O DIREITO À SAÚDE ANALISADO SOB A ÓTICA DA PRESTAÇÃO ESTATAL




    O direito à saúde está previsto no artigo 6º da Constituição Federal, estando consagrado como um direito social, e, portanto, prestacional, possuindo ligação direta com os direitos à vida e ao princípio da dignidade da pessoa humana.




    Assim, no tocante à definição do que seja um direito prestacional, dispõem Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mtitidiero que:




    Já no que diz respeito à assim chamada dimensão positiva (prestacional) do direito ao mínimo existencial, o STF tem consolidado o entendimento de que nesta seara incumbe ao Estado, em primeira linha, o dever de assegurar as prestações indispensáveis ao mínimo existencial, de tal sorte que em favor do cidadão há que reconhecer um direito subjetivo, portanto, judicialmente exigível, à satisfação das necessidades vinculadas ao mínimo existencial, e, portanto, à dignidade da pessoa humana.(SARLET, MARINONI, MITIDIEIRO, 2021, p. 624)




    Sob essa seara dos direitos ligados ao mínimo existencial, inclui-se o direito à saúde que, consoante assentado, detém ligação direta com a tutela da vida e da dignidade da pessoa humana, tendo em vista o caráter de interdependência dos mencionados postulados.




    Com efeito, o direito à vida converge com a dignidade da pessoa humana, já que a vida “é o substrato fisiológico (existencial no sentido biológico) da própria dignidade” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2021, p. 414), de modo que diante da expressiva importância para os seus titulares, deve ter uma proteção essencial e primordial do Estado.




    Destarte, como direito fundamental, requer tutela em favor do cidadão, conforme afirma Canotilho:




    Os direitos fundamentais cumprem a função de direito de defesa dos cidadães sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano jurídico-objectivo, normas de competência negativa para os poderes públicos, proibindo fundamentalmente as ingerências destes na esfera jurídica individualmente; (2) implicam, num plano jurídico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissões dos poderes públicos, de forma a evitar agressões lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa). (CANOTILHO, 1997, p. 408)




    Nesse diapasão, como corolário do direito à vida, o direito à saúde necessita de proteção, tanto que previsto na Constituição Federal com status de incumbência de amparo estatal, já que conforme dispõe o artigo 196 da Carta Maior “a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação” (BRASIL, 1988).




    Assim, nota-se que conforme a Constituição Federal de 1988 cabe ao Estado a prestação e a tutela obrigacional da saúde, mediante a disponibilização de políticas e ações de serviços voltados às medidas terapêuticas ou preventivas.




    Fazendo um apanhado histórico, tem-se que o direito à saúde integra os diretos da segunda geração, já que consagrados, conforme já explicitado, no âmbito dos direitos sociais. Logo, “os direitos a prestações significam, em sentido estrito, direito do particular a obter algo através do Estado (saúde, educação, segurança social)” (CANOTILHO, 1997, 408).




    Assim, são direitos que são prestados em benefício da coletividade, possuindo, de certa forma, juridicidade controvertida, conforma expõe Paulo Bonavides:




    De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos à chamada esfera programática, em virtude de não conterem para sua concretização aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de proteção aos direitos da liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de observância e execução, cujo fim parece estar perto, desde que recentes Constituições, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. (BONAVIDES, 2018, p. 579)




    Logo, evidenciado que não obstante a previsão constitucional e da notória relevância do mencionado direito, a possibilidade de cobrança da efetiva prestação estatal encontra discussões que variam desde a viabilidade da concessão do direito subjetivo reclamado em âmbito judicial, até a sua negativa, utilizando-se como argumento o aspecto programático desses direitos.




    4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DECORRENTE DO ATRASO DA APLICAÇÃO DAS VACINAS, NA EPIDEMIA DO COVID-19




    Após alguns questionamentos, nota-se que entre as medidas preventivas que englobam a tutela da saúde, tem-se que a imunização da população por meio das vacinas funcionam como um importante elemento protetivo, notadamente quando analisada, no âmbito atual, sob a ótica da epidemia da Covid-19. (BORGES, 2021, online)




    Sob esse enfoque, contata-se que com o advento da epidemia do coronavírus, o Estado Brasileiro em comparação com os principais países do mundo, encontrava-se na contramão de empenho no respeitante a formulação de um plano definitivo nacional de imunização, registro e acesso à vacina contra a Covid-19 (PASSARINHO, 2021, online).




    Esse cenário de potencial violação a determinados direitos fundamentais da população brasileira deu ensejo ao oferecimento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 770/DF, proposta pelo Conselho Federal da Ordem de Advogados dos Brasil, cujo objeto de debate está alicerçado em eventual violação ao artigo 1º, inciso III, artigo 5º, caput, artigo 6º e 196, todos da Constituição Federal.




    Com efeito, diante desses aspectos e com base na temática levantada, discute-se a possibilidade da responsabilização do Estado em eventual comprovação de uma atuação desidiosa, ou mesmo, pela falta de ação relacionada à mencionada crise sanitária.




    Inicialmente, convém destacar que nenhuma vacina para a Covid-19 disponibilizada no mundo passou por todas as etapas de conclusão, não obstante terem se mostradas seguras para a população. (CARBINATTO, 2021. Online)




    Assim, analisando a interposta indagação sob a ótica da responsabilidade subjetiva, tem-se que o ponto de partida para a resposta procurada reside na averiguação do dever de agir estatal e na possibilidade de agir para evitar o dano, que, na hipótese analisada, seria a possibilidade de minimizar o percentual de vítimas, mediante a disponibilização dos imunizantes presentes no mercado.




    Por outro lado, no tocante ao enfoque da responsabilidade objetiva, resta aferir se o dano foi causado pela má prestação do serviço ou mesmo pela falta.




    Trazendo esses posicionamentos para o âmbito da vacinação da Covid, nota-se que em ambas as perspectivas é possível vislumbrar um cenário de eventual responsabilização estatal, na hipótese em que evidenciado um atrasado significativo na efetivação de medidas enérgicas que englobam o acesso da população às vacinas.




    Esse questionamento, levando-se como parâmetro a situação estrutural e federativa do Estado Brasileiro como uma análise exemplificativa, pode acarretar uma responsabilização mútua dos entes federados, tendo em vista a competência comum constitucionalmente estabelecida para a tutela da saúde consagrada no texto constitucional.




    Nesse diapasão, em ambas as teorias (subjetiva ou objetiva) constata-se a possibilidade da responsabilização estatal, já que não obstante o caráter programático do direito à saúde, nota-se que no caso concreto, mais especificamente no tocante à crise do Covid-19 que clamou por uma medida enérgica e urgente, viável a responsabilização na hipótese de comprovada falha prestacional no aspecto relacionado aos imunizantes.




    5. CONCLUSÃO




    Apesar do dissenso relacionado à aplicação da teoria aplicável nas hipóteses de responsabilização do Estado em caso de eventual omissão, conclui-se que o mais coerente é a incidência da teoria subjetiva, na medida em que por meio desta é capaz de ser avaliar empiricamente se o Estado deveria agir em determinada hipótese e se haveria possibilidade de evitar eventual dano, já que na maioria das vezes a responsabilidade decorrente da omissão advém de fatores externos, alheios à uma ação direta do próprio ente estatal.




    Assim, avaliando-se o direito à saúde como um direito social e fundamental para garantir a vida e a dignidade humana, observa-se que cabe aos entes federados, mediante a delegação constitucional de competência comum, agir de maneira preventiva e manter serviços e ações com vistas a garantir a tutela prestacional relacionada ao fomento desse direito.




    Com efeito, nota-se que diante da crise do Covid-19, acaso demonstrado o efetivo atraso dos entes federados em realizar o processo de imunização agravando assim a situação de crise sanitária no país, é legalmente viável possíveis demandas jurídicas com vistas a requerer eventuais indenizações decorrentes de atos antijurídicos oriundos da omissão estatal.
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