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RESUMO

O ano de 2020 inseriu na Historia da humanidade um personagem que se destacou
na categoria de vildo. O corona virus se alastrou por todos os continentes e fez com
gue todos sofressem, na vida real, as tragicas consequéncias de uma pandemia. Este
trabalho de conclusdo do curso de Direito, realizado por pesquisas no método
dedutivo, fundamentado em revisdo de obras bibliograficas, doutrinas e outros
documentos, visa demonstrar como o Estado, termo aqui utilizado para representar
as pessoas juridicas de direito publico, assumiu a responsabilidade por suas agcdes
durante a pandemia do corona virus, com o objetivo de garantir e proteger direitos
fundamentais conquistados pela humanidade, ap6s muitas revolu¢des sociais. Dentre
estes direitos, foi destacado o direito a saude por ser intrinseco ao direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. Para corroborar com as conclusdes, a pesquisa trouxe
uma contextualizacdo da evolugcdo do processo de positivacdo dos direitos
fundamentais ocorrido por meio do constitucionalismo, destacando no contexto
nacional, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 como um marco na garantia dos
direitos fundamentais. Posteriormente foi analisado os fatos e consequéncias do
colapso do sistema de saude na cidade de Manaus, capital do estado do Amazonas,
gue se caracterizou como 0 pior cenario da pandemia no pais, ndo apenas pelo
namero de mortes causadas em virtude do corona virus, mas pelas mortes por asfixia,
em decorréncia da escassez de oxigénio hospitalar. Por fim, em consonéncia com os
ditames normativos constitucionais e infraconstitucionais, a pesquisa concluiu, pela
responsabilizacao civil do Estado nas mortes prematuras em Manaus, por inequivoca
inércia e negligéncia no gerenciamento da crise sanitaria, configurando ilicito por
omissdo. Nao excluindo a possibilidade de responsabilizagcdo dos agentes politicos
ocupantes de cargos de comando e direcdo da Administracao Publica.

Palavras-chave: Estado de Direito. Constitucionalismo. Direito a Saude.
Responsabilizacéo



ABSTRACT

The year 2020 inserted in the history of humanity a character who stood out in the
category of villain. The corona virus has spread to all continents and has made
everyone suffer, in real life, the tragic consequences of a pandemic. This work at the
conclusion of the Law course, carried out by research in the deductive method, based
on a review of bibliographical works, doctrines and other documents, aims to
demonstrate how the State, a term used here to represent legal entities governed by
public law, assumed responsibility for its actions during the corona virus pandemic,
with the objective of guaranteeing and protecting fundamental rights conquered by
humanity, after many social revolutions. Among these rights, the right to health was
highlighted as it is intrinsic to the right to life and dignity of the human person. To
corroborate the conclusions, the research provided a contextualization of the evolution
of the process of affirming fundamental rights, which took place through
constitutionalism, highlighting in the national context, the Federal Constitution of Brazil
of 1988 as a milestone in guaranteeing fundamental rights. Subsequently, the facts
and consequences of the collapse of the health system in the city of Manaus, capital
of the state of Amazonas, which was characterized as the worst scenario of the
pandemic in the country, were analyzed, not only due to the number of deaths caused
by the corona virus, but by deaths from asphyxia, due to the lack of hospital oxygen.
Finally, in line with the constitutional and infra-constitutional normative dictates, the
research concluded, for the civil liability of the State in the premature deaths in Manaus,
for unequivocal inertia and negligence in the management of the sanitary crisis,
configuring an offense by omission. Not excluding the possibility of holding political
agents holding positions of command and direction in the Public Administration to
account.

Constitutionalism. Rule of law. Constitutionalism. Right to Health. Accountability
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1. INTRODUCAO

O status adquirido pelo Estado, aqui representado como todas as pessoas
juridicas de direito publico, de principal garantidor de direitos sociais, alcangou seu
amadurecimento paulatinamente nas décadas do século XX, evidenciando o seu
papel como centralizador das decisbes e acbes politico-administrativas que
envolvessem planejamento, organizacdo e a infraestrutura sélida para a
implementacdo do crescimento econémico. Dessa forma, o desenvolvimento e o
progresso estariam garantidos atendendo as necessidades basicas de todos.

E incontestavel que o protagonismo do Estado dependia diretamente dos
investimentos privados em todos os setores da economia - industria, comércio,
servigcos e consumo. Mas, o setor dos empreendimentos privados exigia um Estado
liberal, neutro na adocdo de regulagdes impeditivas e coercitivas, deixando 0s
mecanismos do mercado agirem na regulacdo da economia, dos investimentos,
propiciando o desenvolvimento. O grande dilema é que um pais ndo se desenvolve
apenas priorizando setores econdmicos-produtivos, porque o objetivo dominante do
sistema econdmico é centrado em si mesmo e ndo nas necessidades sociais.

E notério que os desafios para o desenvolvimento de uma nagdo s&o
interligados ao crescimentos econdmico, mas € preciso contabilizar fatores maléficos
muitas vezes esquecidos como, a desigual e injusta distribuicdo da riqueza, a
seletividade dos investimentos centrados na exploracdo intensa causando a poluicao
do ar e das aguas, as péssimas condi¢cdes de trabalho e remuneracao, e a auséncia
de politicas para a satisfacdo das demandas sociais em saude, educacdo e
seguranca, muitas delas advindas das desigualdades que o crescimento econdémico
provoca.

E nesse contexto que a instituicdo do Estado de Direito revela sua primazia,
gque € criar, garantir e proteger direitos, contribuindo para a superagcdo das
desigualdades sociais de uma parcela da populagao excluida dos interesses do setor
privado. A intervencéo estatal ndo deveria ser neutra, pois ao Estado foi delegada a
tutela de direitos sociais. E ele quem deve garantir condicdes minimas para a
construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, investindo em saude, educacao,
seguranca, dentre varios outros direitos que possibilitem a preservacao da vida e da
dignidade humana.

O Estado brasileiro consolidou a garantia dos direitos sociais no cenario



Juridico-normativo no ano de 1988, por meio da promulgacao da nossa Constituicdo
Cidada. E nela que o direito a vida adquiriu um valor nuclear de pressuposto béasico
para 0 gozo de todos os demais direitos. O direito a vida, constitucionalmente
estabelecido, ndo abre margens a discricionariedade ou qualquer tipo de liberdade por
parte do Estado quando se faz necessaria sua atuacéo. E fundamental que o Estado
promova a defesa e a protecdo a vida humana.

Essa dualidade que envolve direitos e deveres, impde ao Estado utilizar todos
0S recursos e meios possiveis para garantir a vida. E quando pensamos em vida é
formada uma conexdo direta com a promog¢ao do direito a salde, exercido de forma
equanime e assistencial, com a disponibilidade dos recursos e meios de tratamentos
dignos para a preservagdo do maior bem do ser humano, a vida.

As acdes humanas do século XXI tem nos alertado que o progresso no campo
das ciéncias, da tecnologia e das relagcbes do mundo globalizado, ndo esta sendo
capaz de modificar velhos comportamentos cadticos de exploracdo extintiva dos
recursos naturais. Diante das controvérsias e especulacdes sobre sua origem, a
pandemia do virus SARS-COV-2, iniciada em 2019, provavelmente surgiu como
consequéncia dessa exploracdo desmedida, expondo a fragilidade do Estado como
agente garantidor do direito a saude e a vida de todos.

Aos milhdes de mortos no mundo por acao direta e letal do virus, somam-se
as mortes daqueles que padeceram por falta de oxigénio, um insumo basico essencial
para o tratamento da doenca e a manutencéo da saide e da vida. E nesse cenario
gue iremos contabilizar as mortes ocorridas durante o colapso do sistema de saude
na cidade de Manaus, capital do Estado do Amazonas, onde dezenas de pacientes
agonizaram por da falta de oxigénio medicinal nos primeiros dias do més de janeiro
de 2021.

De forma intuitiva entendemos que nenhuma Carta Politica traz um manual de
como se comportar em uma pandemia. S&o situagcdes excepcionais que transtornam
a estabilidade de qualquer nagdo. Porém, a nossa Lei Méaxima determina
competéncias e responsabilidades para que as instituicées que compdem cada esfera
dos trés poderes, pilares do Estado de Direito, viabilizem e instrumentalizem os
direitos inerentes a cada individuo. Contudo, é frequente as omissdes ou acdes
lesivas, principalmente pelo poder executivo, em cumprir seu dever constitucional de
tutela do direito a saude e a vida.

Neste estudo ndo se promove uma “caga as bruxas” para determinar os



culpados e suas possiveis penalidades. O que se objetiva é demonstrar, utilizando o
método dedutivo e em concordancia com os instrumentos normativos vigentes no
pais, principalmente, a Constituicdo Federal, a responsabilidade do Estado brasileiro,
seja ela na esfera federal, estadual ou municipal, sobre os fatos ocorridos durante o
colapso da saude em Manaus, que tiveram como consequéncia a morte de dezenas
de pessoas ocasionadas pela falta de um insumo basico na rede hospitalar, o
oxigénio.

Ao longo dos capitulos deste estudo serarealizada uma breve contextualizacao
sobre a positivacdo dos direitos fundamentais, descrevendo o cenario nacional a partir
da Constituicdo de 1988, sobretudo na garantia do direito a satde como um direito
fundamental, onde o Estado tem o dever da prestacao do servico publico de saude.

Nesse contexto surgem os fatos tragicos do colapso no sistema de salude em
Manaus, capital do estado do Amazonas, com dezenas de mortes ocasionadas pela
escassez de oxigénio hospitalar. Tais fatos fizeram surgir indagacdes a respeito de
guem seria a responsabilidade pelo caos e pelas mortes. Em meio a um cenério de
terror provocado pela pandemia do corona virus, a populacdo sentiu na pele as
consequéncias derivadas das acdes omissivas do Estado.

Por fim, seréa analisada a evolu¢éo da responsabilidade civil no cenario juridico-
normativo nacional, ficando claro que a problematica central deste trabalho, que é a
de constatar a inafastabilidade da responsabilidade do Estado no colapso de Manaus,
violando grosseiramente o dever de garantir o direito a saude, & vida e a dignidade da

pessoa humana.
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2. POSITIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: UMA BREVE
CONTEXTUALIZACAO

A positivagao de direitos e garantias fundamentais?® consolidaram a posigdo do
ser humano como alicerce para a construcao do Estado Democratico de Direito. Nao
seria possivel estabelecer sociedades civilizadas e legitimadas como tais, sem que
cada individuo possuisse a garantia de que, além dos deveres a cumprir enquanto
cidadéo, disporiam do poder de exigir uma contraprestacdo do Estado, no intuito da
preservacdo da propria vida, da seguranca, da estabilidade e do bem-estar. Tais
direitos sdo manifestacfes de cunho subjetivo que possibilitam a igualdade entre
todos, pelo simples fato de todos serem humanos.

A heterogeneidade humana representada por aspectos culturais, incorporava
necessidades comuns no contexto normativo, por isso, nas palavras de
(CANOTILHO, 2003) quando afirma que “a positivacdo de direitos fundamentais
significa a incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados naturais
e inalienaveis do individuo”, percebe-se uma universalidade homogénea de anseios
intrinsecos a condi¢cdo humana.

Os movimentos e lutas das sociedades?, em prol de mudancas sociais,
observados na linha temporal da histéria, revelaram que a presenca de periodos de
caos social, advindos da falta de regulamentacdo de direitos, impossibilitavam a
solidificacdo de sociedades estratificadas e estaveis. Os direitos fundamentais
formaram um escudo protetor frente a posicao de dominacdo do Estado,
estabeleceram limites aos abusos e a sensacao de que todos os individuos viviam
para cumprir deveres sem jamais exigir reciprocidade por parte do Estado.

Dentro dessa perspectiva histérica de evolu¢ao social na conquista de direitos,
adoutrinaregistra que os direitos fundamentais tém natureza de norma constitucional
gue define como titulares os individuos, em contraponto com a sujei¢cao passiva do
Estado. S&o esclarecedoras as palavras de Daniel Sarmento neste sentido quando

assevera.

1 O Direito Positivo é o conjunto de regras elaborados e vigentes num determinado pais em determinada
época, sdo as normas, as leis, todo o sistema normativo posto, ou seja, vigente no pais. Possui como
caracteristicas: o carater temporal, territorial, formal (tem origem nas fontes formais), revogéavel, variavel
e mutavel.

2 O surgimento dos direitos civis estd vinculado as revolucdes burguesas do século XVIII: a
Independéncia Americana, a Revolucao Francesa e a Revolugdo Industrial e suas relagdes com ideais
de liberdade e emancipacéo.
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Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram
concebidos como limites para a atuagdo dos governantes, em prol da
liberdade dos governados. Eles demarcavam um campo no qual era
vedada a interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma
rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado, entre
a esfera privada e a publica, entre o ‘jardim e a praga’. Nesta
dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o segundo
elemento do par, o que decorria da afirmacdo da superioridade do
individuo sobre o grupo e sobre o Estado. (SARMENTO, 2006, p. 12-
13).

Determinar com exatiddo os primordios das ideias e contribuicbes valiosas
gue formaram o alicerce dos direitos fundamentais positivados no século XX é uma
ardua tarefa, porém é indubitavel os feitos dos grandes filésofos dos séculos XVII e
XVIll na Franca e Inglaterra. No cenario da época destacamos dentre varios
documentos importantes: A Petition of Right, os Agreements of the People, o Habeas-
-Corpus-Act, a Declaration of Rights e a Bill of Rights, Virginia Bill of Rights,
Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen®. Eles sdo marcos do triunfo da
positivacéo dos direitos fundamentais

A explanacao do contexto das origens histérico-ideoldgicas ou filoséfica dos
direitos fundamentais* ndo s&o exigiveis para a compreenséo da sua importancia na
vida contemporanea, especialmente pelo fato de estarem positivados na maioria das
constituicbes vigentes no mundo, ou seja, a massa populacional que forma um
Estado-nacao também faz parte de uma sociedade internacional global e mesmo que
sofra violacGes de direitos em sua patria, as relacbes globalizadas entre povos e
nacOes fazem com que essas violagdes transcendam fronteiras e sejam rechacadas.

Os direitos fundamentais foram conquistando os espac¢os que cada momento
histérico da evolucéo social permitiu, por esse fato se tornou habitual classifica-los
em geracOes. Mas entendeu-se ser mais adequado o termo: dimensfes, uma vez
gue os direitos conquistados néo foram substituidos por outros e sim aglutinados de
acordo com as dimensdes da vida social que abrangiam.

Sob o0 mesmo ponto de vista, Paulo Bonavides, ao analisar a invisibilidade das

® Textos que remontam a evoluc&o dos direitos sociais no contexto da Revolucéo Inglesa que foi um
dos momentos mais marcantes da Idade Moderna. Ocorrida entre 1640 e 1688, foi uma das primeiras
revolugBes burguesas que limitaram o poder de um rei absolutista. O parlamento aristocratico inglés
conseguiu impor a garantia dos direitos coletivos.

* Os direitos fundamentais surgiram em periodos distintos, conforme a demanda de cada época, de
maneira progressiva e sequencial nos textos constitucionais, dando origem a classificacdo em
geragoes.
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fronteiras fisicas determinada pelo fenébmeno da globalizacdo politica, revela a

concretizacéo de direitos em escala global quando diz:

[...] Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no
campo institucional. [..] A globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracao, que,
alias, correspondem a derradeira fase de institucionaliza¢éo do Estado
social. E direito de quarta gerac&o o direito & democracia, o direito &
informacédo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relacbes de convivéncia. [...] os direitos da primeira geracao,
direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0s da terceira,
direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sao infra-estruturais, formam a piramide cujo
apice é o direito a democracia (BONAVIDES, 2006, p. 571-572).

O cidad&o hodierno tem na consciéncia coletiva uma clara relacdo entre os
direitos fundamentais da vida, da saude e da dignidade da pessoa humana com o
poder-dever do Estado em promové-los. Sabe que estes direitos sdo inatos aos
individuos e que sofrem resisténcia na sua efetividade. E evidente que a consciéncia
de vérios outros direitos também se faz presente no coletivo, mas a selecao apenas
destes trés direitos fundamentais ocorre pelo fato deste trabalho se debrucar sobre
fatos reais e atuais na historia do Brasil, que evidenciaram as consequéncias tragicas
da violacao destes direitos por parte do Estado.

E importante ressaltar que, em termos conceituais, a doutrina ndo é unanime
em estabelecer diferencas entre direitos fundamentais e direitos humanos. Alguns
entendem ser sinbnimos, outros ndo. Mas ha quem realize a juncéo dos termos para
direitos humanos fundamentais. Pelos ensinamentos de Salet, os direitos
fundamentais estdo reconhecidos nas constituicdes, ou seja, positivados dentro do
territorio. J& os direitos humanos séo reconhecidos por tratados internacionais e nao
precisam estar na carta magna da nagcéo para serem efetivamente respeitados.

Por fim, mesmo que a doutrina divirja nas conceituagdes, € pacifico que os
direitos fundamentais surgem com o fendmeno do constitucionalismo, mas
transcendem essa classificacdo por serem na sua esséncia direitos humanos, sendo

possivel sua concretizacdo em situagcdes de omissdo da norma.
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3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A década dos anos 1980 representou para a histéria contemporanea do Brasil
um marco na positivacdo de direitos fundamentais. O cenario das continuas
manifestacdes populares que clamavam por mudancas, ndo s6 na esfera politica, por
meio da redemocratizacdo, mas também para o fortalecimento de direitos sociais
considerados fundamentais, culminou com a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988.

Existia na sociedade uma notdria conscientizagdo de que a positivacdo de leis
através do fendmeno do constitucionalismo®, historicamente situado no século XVIII,
tornou os direitos fundamentais o escudo de protecdo dos cidad&os frente ao poder
estatal. As constituicbes obrigavam o Estado a uma postura de reconhecimento e
garantia dos direitos do cidadao.

A Carta Magna de 1988 nao inaugurou na positivacdo dos direitos sociais
fundamentais no Brasil, pois eles estiveram presentes desde a pregressa Constituicao
Politica do Império do Brasil em 1824. Na sequéncia evolutiva do constitucionalismo
brasileiro, as demais Cartas Politicas que vigoraram em nosso pais, alternaram na
gualidade e na intensidade do reconhecimento desses direitos. Porém, € de suma
importancia ressaltar que no artigo 179, XXXI, da Constituicdo de 1824, j4 estava
estabelecido que o direito a saude era para todos os cidadaos, inclusive aos
encarcerados por meio de boas condi¢des sanitarias nas cadeias.

Destarte, o constituinte originario 1988 agregou aos direitos sociais uma
valoragdo juridica de essencialidade tipica dos demais direitos fundamentais. A

intencdo € confirmada pelo texto preambular que assim diz:

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 solucao pacifica das controvérsias,

> Segundo José Joaquim Gomes Canotilho define constitucionalismo como uma "teoria que ergue o
principio do governo limitado indispensavel & garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizacdo politica-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno
representard uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da
politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo"
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promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 1988)

Ao analisarmos a redacdo do preambulo da Carta Politica de 1988,
destacamos a primazia da tutela do Estado na garantia dos direitos sociais em um
regime juridico especial, uma vez que sdo fundamentais e sem eles néo seria
possivel instituir um Estado Democratico de Direito. No rol dos direitos sociais
presentes no artigo 6° da Constituicdo, destacamos a salde como direito nuclear,

pelo fato singular de estar ligado ao direito a vida de forma simbiética®,

3.1 O direito a saude na Constituicdo Federal de 1988 e o Principio da

Dignidade da Pessoa Humana

A nossa Carta Politica de 1988, além de positivar direitos e garantias
fundamentais, instituiu um memoravel principio como Fundamento da Republica- O
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Isso indica que o Estado de Direito da
Republica Federativa do Brasil estabelece direitos e deveres por meio das leis, com
um objetivo excelso de garantir a dignidade humana.

E clara a percepcdo da amplitude que o termo “dignidade” pode aferir em uma
sociedade tédo desigual como a do Brasil. No entanto, mesmo o mais inculto dos seres
humanos, é capaz de estabelecer uma relacao intrinseca entre a dignidade da pessoa
humana com os seus direitos fundamentais. Pode ser fato que muitos restrinjam
dignidade da pessoa humana a ter trabalho, educacédo, saitde e moradia, mas o
Principio € mais abrangente.

Ressaltamos que o Principio da dignidade da pessoa humana possui um
curriculum recheado de subjetividades culturais, porém, das diversas faces que ele
possui, a que representa o direito a vida e a salude sejam unanimes no senso coletivo.
Podemos perceber a magnitude da definicdo desse principio nas palavras dos
doutrinadores Alexandre de Moraes e Ana Paula de Barcelos.

De acordo com o primeiro,

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das

® Termo utilizado pela Biologia para conceituar uma relagdo intima entre duas espécies de seres vivos.
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demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a
busca ao Direito a Felicidade. (MORAES, 2006)

Por sua vez, Ana Paula explica que:

A dignidade humana pode ser descrita como um fenémeno cuja
existéncia € anterior e externa a ordem juridica, havendo sido por ela
incorporado. De forma bastante geral, trata-se da ideia que reconhece
aos seres humanos um status diferenciado na natureza, um valor
intrinseco e a titularidade de direitos independentemente de atribuicdo
por qualquer ordem juridica. (BARCELQOS, 2005)

Neste contexto, € fundamental que o operador do direito ao buscar a melhor
aplicacao possivel do principio da dignidade da pessoa humana, o faga sempre dentro
dos limites estabelecidos na Constituicdo Federal, evitando decisbes essencialmente
subjetivas que permitam generalizar uma inseguranca juridica das normas
constitucionais positivadas, como por exemplo, as contidas na estrutura constitucional
referentes ao direito a saude, inseridas no ordenamento juridico expressamente como
direito fundamental, sendo assim relatadas no artigo 6° do rol dos Direitos Sociais do
Titulo 1. Sendo este 0 responsavel por patentear os Direitos e Garantias

Fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, como segue:

Art. 6° - S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988)

A principio, ndo é objetivo deste estudo discorrer acerca da classificacdo das
dimensdes dos direitos fundamentais, mas € valido esclarecer que os direitos sociais,
no qual o direito a saude esta incluso, séo direitos surgidos com a evolucéao social e
tecnolégica dos séculos XVIII e XIX. Essas transformacfes emergiram e fizeram surgir
novas necessidades da populagao, por esse motivo, o Estado precisava criar e regular
o direito, sem se excursar de garantir. Diante disso, temos que a saude é um bem
juridico que confere ao Poder Publico, a prestacdo de servicos e acbes para a

sociedade, tal como diz o art. 196 da Carta Magna:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
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mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servigcos para sua promogdo, protecdo e
recuperacao. (BRASIL, 1988)

A oracdo afirmativa que inicia o artigo- saude € direito de todos-, revela o
carater da universalidade, que ndo admite exclusdo ou qualquer tipo de seletividade.
Por outro lado, o Estado tem o dever de garantir a liberdade de acesso e a
disponibilidade de servicos e recursos. Nao se admite a omisséo estatal na garantia
desse direito aos cidadaos, uma vez que a norma constitucional que veicula o direito
da saude é de observancia obrigatéria pelo Estado apontado como sujeito
determinado, de forma que o seu descumprimento acarretara em ilegalidade, e, mais
do que isso, em inconstitucionalidades presentes na dicotomia entre norma e
realidade féatica.

O dever do Estado para com a saude publica revela a face objetiva do direito,
guando determina o desenvolvimento de politicas publicas, sociais e econémicas,
direcionadas a consecucdo de dois objetivos primordiais: a reducdo do risco de
doenca e outros agravos. Isto seria o trabalho preventivo com ag¢éo antecipada em
melhorias sanitarias e conscientizacdo; e os servicos de salude de prestacdo em
sentido estrito.

Ao Estado ndo cabe a incumbéncia de sempre promover o éxito na cura, ou
todos os tratamentos inovadores que a evolucdo cientifica prescreve. Mas a
promocdo do direito a saude com os tratamentos que lhe s&o possiveis de
disponibilizar, dentro do que se afigura viavel e de aplicacdo uniforme no territorio
nacional. Enfim, a aplicacdo da universalidade das acfes estatais na saude busca
estabelecer a igualdade de acesso aos servigcos de saude. Isso significa que proibe
quaisquer tipos de discriminag&o para com 0s usuarios em suas buscas pela saude,
de forma que todos tém o mesmo direito de acesso e de tratamento.

Conforme o artigo 197 da Constituicao Federal:

Sao de relevancia publica as acdes e servicos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado. (BRASIL, 1988)

Por outro lado, quando o artigo 197 da Lei Basica determina que “sdo de

relevancia publica as acdes e servicos de saude [...] devendo sua execucao ser feita
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diretamente ou através de terceiros”, coloca-se a cargo do Poder Publico, ou seja,
sob a responsabilidade do Estado, o dever de garantir a oferta de acdes e servicos
de saude, seja de modo direto — prestacao direta pelo Estado — seja de modo indireto
— por meio de vinculos (de contrato ou convénio) com entes privados que atuam
segundo as normas do SUS. A esta ultima forma de prestacdo de saude da-se o
nome de Saude Complementar, cuja determinacdo encontra-se no artigo 4°, § 2° da
Lei n 8.080.

Art. 4° - O conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por
orgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
administracéo direta e indireta e das funda¢c6es mantidas pelo Poder
Publico, constitui o Sistema Unico de Satde-SUS. [...]

§ 20 - Ainiciativa privada poderéa participar do Sistema Unico de Satde-
SUS, em carater complementar. (BRASIL, 1990)

Por fim, no que tange a responsabilidade em face do direito da saude, é
aplicavel a responsabilidade objetiva do Estado em que a propria Administracao
Publica, na pessoa juridica de direito publico, responde por eventuais danos aos
administrados, independentemente da existéncia de culpa ou dolo como garante o
art. 37, § 6°, da Carta Politica de 1988.

3.2 Natureza juridica do direito a saude e sua aplicabilidade direta

Na estrutura do texto constitucional, o direito a saude esta incluido dentre os
direitos sociais, encontra-se explicitado no capitulo Il do Titulo Il Dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Por esse fato, e fazendo uma interpretacdo légica da
intencdo do constituinte originario, podemos concluir que a aplicabilidade direta
prevista no artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo alcanca os direitos sociais, sendo assim,
sempre sera possivel a exigibilidade junto ao Poder Judiciario da aplicacdo direta
desta norma constitucional, quando néo efetivada de pelos 6rgéos do poder estatal.

De acordo com os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet, temos:

[...] ainda que se possa falar, no caso de alguns direitos sociais,
especialmente em virtude do modo de sua positivagdo no texto
constitucional, em uma maior relevancia de uma concretizacdo
legislativa, essa peculiaridade ndo afasta o dever de se atribuir
também as normas de direitos sociais uma maxima eficacia e
efetividade, obrigacdo cometida a todos os érgaos estatais, no ambito
de suas respectivas competéncias, dever ao qual se soma o dever
de aplicacdo direta de tais normas por parte dos 6rgaos do Poder
Judiciério. (SARLET, 2007)
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Pelo fato de estar inserido entre os direitos sociais, o direito a salde exige uma
atuacao efetiva do Poder Publico na promocdo e prevencdo da saude, com o
primordial objetivo da preservacéo da propria vida humana. Nao existe como dissociar
esses dois direitos fundamentais, eles estéo interligados.

A garantia do direito fundamental a vida adquiriu o status de norma positivada
ap6s o mundo ter presenciado o horror do Holocausto Nazista, onde milhares de
pessoas foram assassinados por nao serem consideradas “dignas de viver’. E mesmo
tendo sido um cenario de mortes brutais, a ideia de uma saude perfeita estava
presente por meio de experiéncias atrozes. A eugenia Nazista’ matava para
selecionar individuos fortes e saudaveis, € a mais triste constatacao de que o trinbmio
vida-saude-morte do cenario nazista nos faca ter a consciéncia da importancia da
tutela do Estado na efetivacédo do direito a salde para nos mantermos Vivos.

E notério que a concepcao de salde de séculos passados no era a mesma
da contemporaneidade, pois centrava-se nas ciéncias bioldgicas ou em estereotipos
de corpos naturalmente saudaveis e mais fortes, em oposi¢ao aos fracos e enfermos.
Mas relac6es com o momento historico, politico, social e econémico de cada periodo
exerceram influéncias nas diretrizes conceituais.

Na segunda metade do século XX, prevalecia a concepc¢ao de saude baseada
na auséncia de doenca. Essa concepgéao negativa provinha do campo das ciéncias
biolégica e biomédica, excluindo possiveis fatores externos capazes de atuar,
positiva ou negativamente na saude do homem,

No entanto, nos anos finais do século XX, um novo conceito de saude adquiriu
valoracdo legal no mundo e, diferentemente do antigo, assume um carater positivo.
Estudos perceberam que representacao de saude era indissociavel da concepgéo do
individuo, situado em um contexto sécio-politico-econdmico refletindo uma dimensao
publica e coletiva, com fatores culturais, fisicos, mentais, religiosos, espirituais
difundidos no ambiente, no tempo e na sociedade em estudo.

Foi neste contexto que surgiu a OMS-Organizacdo Mundial da Saude - 07 de
abril de 1948- alavancando a importancia da positivacéo do direito a saude com um
conceito positivo e como um bem juridico fundamental, indisponivel e exigivel.

A Organizagdo Mundial da Saude adotou o conceito de saude abrangente,

" Projeto de eliminar da sociedade qualquer tipo de pessoa que apresentasse alguma deficiéncia mental
ou fisica, bem como aperfeicoar, geneticamente, uma geragdo perfeita de homens e mulheres,
adequados a raca ariana.
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sendo assim descrito: “o estado de completo bem-estar fisico, mental e social’. Com
isso, desmistificou a concepcdo de saude como mera auséncia de doencas,
considerando as caracteristicas individuais, fisicas e psicolégicas, em associacao
com o ambiente social, econdmico e politico em que esta inserido o individuo.

A OMS fortaleceu o papel da saude na vida social e por assim ser, como
funcdo primordial do Estado contemporaneo. Por isso, deve estar presente na
Constituicdo de cada pais, para que o processo de formulacéo e implementacéo das
politicas publicas de saude seja exigivel por seus destinatarios independente da sua
natureza juridica, quais sejam a individual, coletiva, e a de desenvolvimento,
aprofundadas no préximo tépico.

Com a solidificacdo do conceito amplo de saude defendido pela OMS, a saude
humana excluiu a pré-existéncia ou ndo de doencas como uma caracteristica
fundamental para determinar sua existéncia. Esta visdo dualista marcou o inicio do
século XX. A partir do veredito da OMS 1948, adotou-se a visdo multicontextual, ou
seja, para um individuo ter ou ndo saude o contexto de sua vida social era
determinante, revelando bem-estar fisico, psiquico e social. O termo salde avocou
para si o valor de bem juridico fundamental, nas esferas individual, coletiva e difusa.

A saude, como bem individual, € direito subjetivo da pessoa de obter
assisténcia integral de prevencdo, tratamento e readequacdo social; na esfera
coletiva por meio de servicos e acbes promovidos pelo Estado e também pela
sociedade em cooperacdo de todos. Pois, para garantir um meio ambiente adequado
do ponto de vista ambiental, comunitario e da saude, todos devem dar a sua
contribuicdo; enquanto bem difuso pela indeterminacdo de seus titulares, a saude
também é fator de desenvolvimento, ao promover a disseminagdo de beneficios por
meio de descobertas cientificas e tecnoldgicas.

A globalizacao de solu¢des, com objetivo de garantir a salde, compartilhadas
por todos os Estados contemporaneos, € essencial ao desenvolvimento, haja vista
gue as fronteiras fisicas ndo barram doengas com potenciais pandémicos, como € 0
caso da pandemia da covid-19. Testemunhamos o contégio inicial local se expandir
de um pais a outro em semanas. Variantes surgiram e foram transmitidas de um pais
a outro, como consequéncia do intenso fluxo humano a partir da Nova Ordem mundial

e da globalizagéo.
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4. A SAUDE PUBLICA NO BRASIL

bY

Decerto que sobre o direito a salde estar presente no senso coletivo da
sociedade brasileira ndo resta duvidas, mas ainda € deficiente a real compreenséo da
dimens&o que o conceito de saude publica encerra no pais. No capitulo anterior
esclarecemos que o conceito de salde adotado pela OMS é bastante amplo e envolve
uma série de fatores sociais e econdmicos. Talvez ndo seja necessario conhecer um
conceito estanque, porque a saude, invariavelmente, diz respeito ao direito basico que
todos os cidaddos possuem de preservar a vida por meio da protecdo da sua saude,
uma vez que, vida e saude séo direitos de mesma matriz genética.

O conceito de saude publica ganhou contornos determinantes a partir do
momento em que as sociedades evoluiram. Toda a revolu¢cdo no modo de vida que
envolvia a producédo, o comércio e o desenvolvimento da economia, desencadeou
explosdo demogréfica, aglomerados urbanos sem estrutura sanitaria, surtos de
doencas e altas taxas de mortalidade. O estado precisava intervir na garantia do
direito a vida das pessoas, e isso s seria possivel promovendo acdes de prevencao
e cura dos males que afetavam a saude. Por 6bvio que existe uma conjuncéo de fatos
histéricos antecedentes ao conceito de saude publica que conhecemos
contemporaneamente.

E de salientar que a ideia da saude pensada em um contexto de coisa publica,
gue obrigava o Estado a sair da inércia, ocorreu de forma paulatina entre os séculos
XVII e XVIII, por isso destacamos o0 primeiro conceito sobre saude publica elaborado
em 1920 por Charles-Edwards Amory Winslow (1920, apud REZENDE, p. 223):

Saude Publica é a ciéncia e a arte de prevenir doencas e
incapacidades, prolongar a vida e desenvolver a saude fisica e mental,
através de esforcos organizados da comunidade para 0 saneamento
do meio ambiente, o controle de infeccBes na comunidade, a educacao
dos individuos nos principios da higiene pessoal e organizacdo dos
servicos médicos e paramédicos para o diagndstico precoce e o
tratamento precoce de doencas e o aperfeicoamento da maquina
social que ira assegurar a cada individuo, dentro da comunidade, um
padrdo de vida adequado a manutencéo da saude. (WINSLOW apud
REZENDE, 1920)

A mudanca de paradigma no qual o Estado passou a desempenhar o dever de
garantir o direito a saude, de forma publica e obrigatéria, ocorreu por meio da

positivacdo nas constituicdes locais a partir do século XX.
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Atualmente, com advento da pandemia do novo coronavirus, tem se discutido
com intensidade sobre saude publica, buscando identificar qual é funcédo dos governos
e quais as suas responsabilidades.

No Brasil temos as discordancias entre Unido e os demais entes federados
sobre de que forma garantir que todas as pessoas possam ter acesso ao tratamento
contra a Covid-19 e aos leitos nos hospitais publicos. Tais discordancias nédo deveriam
existir, uma vez que a saude no Brasil &€ dever de todos os entes da federagéo
compartilhando de responsabilidade solidaria.

Com efeito, os servicos de saude no Brasil sdo de natureza publica, esse é o
entendimento pacificado pela doutrina majoritaria sobre a qualificacdo da natureza
juridica dos servicos de saude. Seguindo os preceitos de Celso Bandeira de Mello
guando diz que certas atividades sdo em si mesmas, servi¢co publico, presentes ou
nao na legislagdo como tal. No mesmo contexto, Fernando Méanica, esclarece que na
Constituicao Federal o termo servico publico € encontrado, em sentido amplo, para se
referir a qualquer atividade exercida pelo Estado e, em sentido estrito, indicando a
atividade administrativa na qual o Estado assume a responsabilidade por sua oferta.

No texto da Carta Magna de 1988 € possivel extrair do conceito de servi¢co
publico trés vertentes, a depender da interpretacdo e da natureza do servigo. Para
Fernando Manica (pg. 121): a CF/88 qualifica como servicos publicos aqueles
expresso na letra da Constituicdo; servicos de titularidade exclusiva do Estado;
servicos que a propria Constituicdo autorizou sua criagcéo por lei. Sendo assim, 0s
servicos de saude encontram respaldo nas trés vertentes, conforme artigo 196

anteriormente citado e agora pelo artigo 198, § 1% 2°.

Art. 198. As ac0es e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Uunico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes.

§ 1° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195,
com recursos do orcamento da seguridade social, da Uni&do, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em a¢des e servigos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicag&o de percentuais calculados [...]. (BRASIL, 1988)

Destaca-se que a configuracdo da natureza publica dos servicos de saude,
ndo indica exclusividade do Estado na prestacdo dos servigos, prova disso € a

possibilidade de complementariedade com servicos privados. isso implica na
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afirmacdo de que cabe ao Estado assegurar os servicos de saude, a sua oferta, mas
nao necessariamente serd ele quem ira executa-lo de forma exclusiva. Na seara da
saude, em texto Constitucional, temos como exemplo para encerrar a questao, o art.

199, in verbis:

Art. 199. A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada.

8§ 1° As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as
entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° E vedada a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° E vedada a participago direta ou indireta de empresas ou capitais
estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos previstos
em lei.

8 4° A lei disporé sobre as condi¢fes e 0s requisitos que facilitem a
remocdo de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagdo. (BRASIL, 1988)

O vinculo juridico estabelecido entre o Estado e o servigco publico de saude
encontra-se alicercado na “relevancia publica” da sua titularidade e na
responsabilidade de garantir o seu pleno exercicio por parte da populacéo, por meio
de uma execucao efetiva, que pode ser caracterizada dentro das peculiaridades e
prerrogativas impressas a Administracdo Publica. O vinculo juridico ocorre por conta
da imperatividade da lei e da normatividade extraida a partir de uma determinacéo

Constitucional.

4.1 Atuacdo do Estado no ambito da satde publica e o Sistema Unico de Satude
- SuUS

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito a saude foi
estabelecido como um direito social fundamental, cabendo ao Estado o dever de
garantir a plena execuc¢ao dos servicos de saude com carater preventivo e curativo.
Para essa empreitada o legislador constitucional instituiu a criacdo de um sistema
unico de saude, relatado no artigo 198 da Carta Magna, e o0 delegou a
responsabilidade para implementar a politica de saude publica acessivel e obrigatéria
para todos os cidadaos.

O SUS assumiu o protagonismo na saude publica, tendo o Estado como o
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garantidor na efetivacdo dos servicos de saude no Brasil. Dessa forma, ele detém
todas as funcdes de organizacdo e execucédo, agindo por meio dos seus 6rgaos e
por acdes e servi¢cos de saude publica no Brasil, objetivando a promocéo, prevengao
e recuperacdo da saude. Por conseguinte, cumprindo o dever do Estado como

garantidor do direito a saude e a dignidade da pessoa humana.

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - Descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo;

Il - Atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

A criacdo desse Sistema Unico de Salde n#o se caracterizou em uma
entidade com personalidade juridica prépria, mas como um meio de garantir que as
acOes e servicos publicos de saude sejam efetivadas, por meio de instituicdes
autbnomas e complementares entre si, dotadas de personalidade juridica. Essas
acdes sio financiadas por recursos do orcamento da seguridade social®, portanto
oriundas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e de Municipios, e também de
outras fontes, como dispde o 8§ 1° do art. 198, “[...] O sistema unico de saude sera
financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”.

A configuracdo normativa que rege o Sistema Unico de Saude vai além do
mandamento constitucional. Outras normas infraconstitucionais regulam esse
sistema tdo amplo e de fundamental importancia, porém, sempre com base na fonte
imperativa originaria. Em linhas gerais de organizacao, diretrizes e principios, o SUS
tem suporte normativo na Lei 8.080/90 (Lei Organica do SUS) e na Lei 8.142/90. A
primeira conceitua os elementos e fatores que compdem o sistema e seu objeto. A
segunda, dispde sobre a participacdo da comunidade na gestéo do sistema por meio
de Conselhos de saude, deliberando sobre o financiamento e as transferéncias
intergovernamentais.

Constata-se que em se tratando de hierarquia administrativa no ambito da

Unido, temos o Ministério da Saude como entidade maxima do SUS, responsavel por

8 A seguridade social compreende um conjunto integrado e acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.
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editar as normas administrativas gerais, com autoridade estendida a todos os
demais 6rgdos do Sistema. O Ministério também é responsavel pela regulacao,
fiscalizac&o e controle de todos as entidades responsaveis pela assisténcia a saude.
No tocante aos estados e municipios, as secretarias de saude assumem a
coordenacao.

Quanto aos objetivos do SUS elencados no rol do artigo 5° da Lei n° 8.080/90,
é relevante para este trabalho destacar os incisos | ao Ill especificando a seguir

algumas ac¢0des essenciais do sistema:

I - A identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e
determinantes da saude;

Il - A formulacdo de politica de saude destinada a promover, nos
campos econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art.
2° desta lei;

lIl - a assisténcia as pessoas por intermédio de acbes de promogao,
protecdo e recuperacdo da saude, com a realizacdo integrada das
acoes assistenciais e das atividades preventivas. (BRASIL, 1990)

Por ser um sistema amplo e democratico, incumbe ao Estado promover a
reducéo de riscos de doencas e outros agravos a saude, atuando por meio de politicas
sociais com o carater preventivo, para assim, estabelecer com efetividade o acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para a promocao, protecao e recuperacao
da saude.

O SUS deve observar as acfes conforme o conceito de saude estabelecido
pela OMS, o qual agrega um valor macro- econémico, sendo a saude fator de
desenvolvimento de uma nacdo, pois revela indicadores determinantes como a
alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda,
a educacdao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos.

Sobretudo, os termos “econdmico e social” do inciso Il, evidencia o objetivo de
determinar a atuacdo do Estado em segmentos sociais, cumprindo deveres para
modificacdo de condutas que criem situacfes de riscos a saude coletiva. Segundo
GAMA E COLOMBO, o conceito de determinantes sociais em saude envolve as
“‘circunstancias em que as pessoas hascem, crescem, vivem, trabalham, e
envelhecem, bem como os sistemas estabelecidos para combater as doengas’,
deixando claro que as condi¢cdes socioeconbmicas sao base de uma nacao saudavel.
Nao existem pessoas sas vivendo em um pais doente, que sofre mazelas sociais que

vao desde a fome extrema até a degradacdo do meio ambiente.
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4.2 O SUS e suas competéncias

O sistema uUnico de saude é formado por uma rede hierarquizada de
competéncias no ambito da saude. A Carta Magna de 1988 estabelece uma
distribuicdo de competéncias entre os Entes da federacdo sem estabelecer qualquer
tipo de hierarquia entre Unido, Estado e municipios, ou seja, cada um destes Entes
possui uma atribuicéo que lhe é propria, seja na competéncia material ou legislativa.

A Constituicdo de 1988 atribuiu aos trés entes federativos- municipio, estado,
Unido — no que tange as competéncias materiais, a especificacdo de competéncia
comum, delegando aos Entes da federacdo o dever de atuar em defesa da saude,

como profere o artigo 23 da Lei maior de 1988:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: [...] Il - cuidar da saude e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia. (BRASIL, 1988)

Como ja ressaltamos anteriormente, o Ministério da Salde é o representante
excelso na gestdo do SUS em ambito nacional, por meio de normativas e acdes de
coordenacdo das demais gestbes do SUS. O ministério € o 6rgdo da Uniao
responsavel por formular politicas nacionais e promover condicdes de
implementacdo que sera realizada pelos seus parceiros estados e municipios. A
Unido tem o papel fundamental de promover a harmonizacdo e a integracdo do
sistema, a partir das quais € possivel efetivar as acdes e os servi¢cos de saude.

Nesse contexto, os estados exercem a posicdo de parceiros, executando as
politicas nacionais que foram estabelecidas pela Unido, mas também promovendo
suas politicas estaduais proprias, organizando e coordenando o atendimento em seu
territorio. Assim como a Unido tem no Ministério seu 6rgéo central, nos estados temos
as secretarias de saude préprias com direcdo Unica. A gestdo estadual é a
responsavel por aplicar seus recursos proprios e os provenientes de repasse da
Unido, no seu ambito de atendimento e nos municipios que o compde.

A geréncia estadual precisa promover condices aos municipios para que
estes organizem suas proprias estruturas administrativas, ao estado cabe uma acéo
gestora temporaria até total emancipagédo do municipio.

Por ultimo e ndo menos importante, 0 municipio realiza a prestacéo das acdes

e servicos publicos de salde para os seus habitantes, seja diretamente por seus
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6rgdos municipais de satude ou com parcerias privadas. E por meio da garantia de
servicos de saude municipais, que o SUS consegue por em prética o Principio da
Universalizacdo do atendimento, levando-se em conta uma progressao aritmética da
menor unidade territorial e populacional, para a maior com estados e por fim com a
Unido.

Cada municipio precisa eleger um Conselho Municipal de Saude que sera
responsavel pela execucdo e fiscalizacao das acdes de municipalizacdo dos servigcos
de saude.

Na sequéncia de competéncias distribuidas entre os entes da federacdo,
destacamos que a legislativa é concorrente, 0 que na pratica indica que todos podem
editar normas dentro dos limites constitucionais. Ressaltando a exce¢do quando se
trata de matéria da Seguridade Social, de competéncia privativa da Unido.

Sendo assim, o artigo 24 da Constituigdo Federal pronuncia:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...] VI —[...] protecdo do meio ambiente e
controle da poluigéo; XIl - previdéncia social, protecdo e defesa da
saude; § 1° - No ambito da legislacédo concorrente, a competéncia da
Unido limitar-se-a a estabelecer normas gerais. § 2° - A competéncia
da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados. (BRASIL, 1988)

Em sintese, cabe a Unido expedir normas gerais e diretrizes. Aos estados,
editar as normas suplementares a norma geral de conteddo regulamentatério de
acordo com as peculiaridades do local em que se edita a norma. Com relagdo aos
municipios, determina o inciso Il do artigo 30 da Carta Politica, que “compete aos
Municipios suplementar a legislagcao federal e a estadual no que couber”. Portanto, o
Principio da cooperacdo e da responsabilidade compartilhada de protecédo a saude
esta explicitamente configurado entre os entes federativos.
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5. EVOLUCAO LEGISLATIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

O Poder dos governantes na conducédo das funcdes, objetivos e processos
sociais do Estado de Direito, como conhecemos na contemporaneidade, € fruto de um
processo historico evolutivo, lento e conflituoso da sociedade. Durante séculos o
sistema politico do absolutismo monéarquico exerceu impiedosamente a vontade do rei
sobre seus suditos, sendo inadmissivel questionamentos e qualquer tipo de censura
ou responsabilizacdo ao rei, dos atos danosos a quem quer que fosse. O rei era o
escolhido de Deus para exercer suas vontades aqui na terra.

Em que pese tal caracteristica do Poder absolutista, a figura do rei e do Estado
se fundiam selando o destino de ambos sob um pacto de aceitag&o incondicional das
suas acgoes e decisdes por seus suditos. No contexto da época, conforme Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, a autoridade do Estado era incontestavel perante o povo; ele era o
préprio direito e, agir contra ele seria um desrespeito a sua soberania. Na vigéncia do
absolutismo o Estado ndo cometia erros.

Por conseguinte, as bases principiolégicas do absolutismo verberavam: ‘“the
king can do no wrong” e “quod principi placuit habet legis vigorem™. Exercendo uma
traducdo literal com grifo nosso: O rei ndo erra e o que lhe agrada é lei. Notadamente
o caréater de supremacia da vontade do rei ndo alcangava a sua propria submisséo a
elas, gerando insatisfacfes diante dessa figura antagbnica ao poder de punir e
responsabilizar a todos e n&o sofrer na mesma propor¢cao a responsabilizagdo por
atos do préprio rei, quando lesivos a seus comandados.

O processo de conscientizacdo de uma coletividade n&o ocorre em tempo
recorde, mas quando acontece mudancas sdo inevitaveis. As injusticas que a
submissdo ao poder do rei/Estado provocava na populagcédo, em decorréncia da sua
acao comissiva ou omissiva, precisavam ser abolidas. O povo ansiava por direitos
garantidos, por um Estado capaz de elaborar e cumprir suas proprias leis. Para Sergio
Cavalieri Filho, a teoria da irresponsabilidade estatal representava a negacao do
direito, uma incongruéncia a partir do fato do Estado ser o guardido do Direito, e por
isso ter o dever de garantir e cumprir direitos e obrigacfes se submetendo as suas

préprias leis.

° Sa0 brocardos que representam o principio da irresponsabilidade do Estado durante o absolutismo.
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O século XIX provocou transicbes e mudancas em mdultiplos setores da
sociedade, principalmente, na conviccdo do papel do Estado como elemento
determinante na conducé&o dos rumos da uma Nacéao. A ascensao do Estado de Direito
pde fim ao antigo regime da irresponsabilidade estatal, fazendo surgir duas novas
Teorias sobre a responsabilidade civil extracontratual do Estado: a teoria civilista e a
teoria publicita.

As teorias civilistas preceituavam a ideia de que o Estado seria responsavel
pelos danos que seus agentes, na funcdo publica, causassem a terceiros mediante
culpa. No entanto, ndo se enquadrava na situacao juridica os atos de império, aqueles
pelos quais o Estado se utilizava de medidas coercitivas no intuito de manter a ordem,
a soberania e 0 bem da coletividade. Em outro patamar juridico, com possibilidade de
responsabilizac&o, se enquadrava os atos de gestdo, aqueles destinados arealizagao
de servicos publicos de uma forma geral.

Entretanto, para considerar o Estado passivel de ser responsabilizado seria
necessario provar a culpa de acordo com os principios do direito civil, por prejuizos
causados a terceiros. Ora, se no absolutismo a figura do rei e do Estado se fundiam,
a distincdo agora era possivel, uma vez que, a supremacia dos atos de império
ocupava um patamar mais elevado em contra ponto com os atos de gestéo praticados
através de prepostos do Estado. Era preciso evoluir e eliminar a distincdo entre os
atos de império e os atos de gestdo, caracterizando todos os atos do Estado como de
gestao para administracéo do patrimdnio publico.

Nesta seara, um marco da evolugdo no processo de responsabilizacao civil do
Estado foi o caso Blanco, ocorrido na Franca. Ele forjou as bases das teorias
publicistas no de 1873. A decisdo de julgar procedente o pedido da agéo civil de
indenizacdo em favor do pai da menina Agnes Blanco, vitima de acidente ferroviério,
modificou a concepc¢éo juridica sobre a responsabilidade civil do Estado fornecendo
elementos suficientes para formar uma jurisprudéncia.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro nos ensina que uma importante controversia
precisava ser solucionada pelo Tribunal de conflitos francés; decidir entre o
contencioso e o administrativo. O Tribunal decretou que a solu¢éo cabia ao tribunal
administrativo, ja& que a responsabilidade do acidente era decorrente de
funcionamento do servigo publico, assim sendo, a responsabilidade do Estado nao
pode seguir principios do Cédigo Civil, porque as necessidades do servi¢o publico séo

variaveis e suas prerrogativas necessitam de regras que conciliem os direitos do
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Estado, direito publico, com os direitos privados.

As teorias publicistas delimitavam-se por principios do direito publico,
objetivando equilibrar as forcas em uma relacéo juridica desigual entre o Estado, com
suas prerrogativas e poderes, e o particular na sua fragilidade singular. Nesse esteio,
surgem a teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa e a teoria do risco,
desdobrada, por alguns autores, em teoria do risco administrativo e teoria do risco
integral

A teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa baseada na doutrina
francesa da faute du service, prescreve a desvinculacdo da responsabilidade do
Estado estar presente na comprovacao de culpa do agente, sendo essencial para
configurar o dever de reparar as hipéteses de falta do servico publico. A falta do
servico podia consumar-se de trés maneiras diferentes segundo o doutrinador
Carvalho Filho: a inexisténcia do servico, 0 mau funcionamento do servico ou o
retardamento do servigo.

Para o autor, as trés formas de constatacdo da falta do servigo obrigavam a
comprovacao de culpa atribuida ao servico da Administracdo, para que o direito a
reparacao dos prejuizos se originasse, sendo uma consequéncia da a¢ao culposa do
Estado, que tem o dever de fornecer o servico publico de forma efetiva e com
gualidade. Porém, s6 haveria pena de responsabilizacao se o demandante provasse
0 elemento culpa.

A teoria do risco administrativo retira do cidaddo o 6nus da comprovacao do
elemento culpa na atuacdo estatal e consagra a responsabilidade objetiva, com a
comprovacédo do elo existente de nexo causal entre o fato e o dano que lhe foi
ocasionado. Na concepcéo de Hely Lopes Meirelles existem riscos que a atividade
publica gera para os administrados, sendo assim, surge a possibilidade de ocorrer
danos individuais que precisam ser reparados através do erario, representado pela
Fazenda publica.

Destarte, a teoria do risco envolve duas vertentes, a do risco integral, sem a
possibilidade de causas excludentes da responsabilidade estatal e, a do risco
administrativo, que permite a quebra do nexo causal por meio das causas excludentes
de responsabilidades, sejam elas: caso fortuito/forca maior, representando fatos ou
eventos imprevisiveis ou de dificil previsdo, que ndo podem ser evitados. E o caso da

culpa exclusiva da vitima ou de terceiros.
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5.1 O contexto legislativo brasileiro e a teoria do risco na Constituicdo Federal
de 1988

O Brasil de 1824, assim como varios paises da Europa, tinha a monarquia como
forma de governo, com processos evolutivos semelhantes sobre a responsalizagéo
civil do Estado. A Carta Politica do Império do Brasil de 1824, bem como a Constituicao
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, reconheciam em seus artigos a
possibilidade de responsabilizacdo pessoal dos empregados publicos pelos abusos e
omissdes praticadas no exercicio da funcao.

Em 1824 a figura do monarca e do Estado se confundiam tendo a
irresponsabilidade pessoal do Imperador grafada no art. 99 da primeira Constitui¢ao,
enquanto que na Carta de 1891, o traco evolutivo foi o Estado passar a ter
responsabilidade solidaria com a dos seus empregados.

Apesar das Constituicoes de 1824 e 1891 né&o estabelecerem a
responsabilidade do Estado por agcdes ou omissdes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro ,
nos ensina que, no Brasil, jamais se admitiu a Teoria da irresponsabilidade, pois, no
periodo de vigéncia das referidas Constituigdes, existiam “leis ordinarias prevendo a
responsabilidade do Estado, acolhida pela jurisprudéncia como sendo solidaria com a
dos funcionérios; era o caso dos danos causados por estrada de ferro, por colocagao
de linhas telegraficas, pelos servigos de correio” (DI PIETRO, 2018, p. 892).

Seguindo o processo evolutivo do direito, o Cddigo Civil de 1916 adotou o
principio da imputacdo volitiva, impondo as pessoas juridicas de direito publico a
responsabilidade civil por todos os atos de seus representantes que provocassem
danos a terceiros, procedendo a separacdo entre o 6rgao representado e a pessoa
gue o representava. Esta norma sintetizou a responsabilidade civil direta do Estado
na forma subjetiva, porque exigia comprovacao de culpa individualizada do Org&o na
figura do seu representante, para surgir o dever de indenizar. Porém, permitia o direito
regressivo a ser exercido pelo Estado contra os causadores do dano.

O cenério normativo ndo se alterou com as Constituicbes de 1934 e 1937,
admitindo como regra a responsabilidade estatal subjetiva. De certo que foi com a
promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946, que a grande
inovacdo aconteceu. O Estado adotou a teria da responsabilidade objetiva por danos
causados a terceiros, ou seja, independentemente de culpa, surge o dever de

indenizar, respondendo o funcionario publico subjetivamente ao Estado por meio de
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acao regressiva, caso tenha agido com culpa.

Art. 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros.

Paragrafo unico - Caber-lhes-a acao regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes. (BRASIL,
1988)

A Carta Magna de 1988 permaneceu fiel a antecessora de 1946 nessa seara
de consagracao da evolucdo da responsabilidade civil objetiva estatal, e foi mais além,
ao dilatar a mesma caracteristica da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas
de direito publico, para as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢cos
publicos, ndo havendo alteracéo na possibilidade de a¢do de regresso contra o agente

publico que agir com culpa ou dolo.

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

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra 0 responsavel nos casos de dolo ou culpa.
(BRASIL, 1988)

Aredacdo do paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, consagra a teoria do risco administrativo, conceituada
anteriormente neste trabalho de pesquisa. Enfim, o Estado responde objetivamente
pelos danos causados ao particular, dispensando-se a necessidade de comprovacgao
do dolo ou culpa da Administragéo Publica. Porém, se faz premente que o lesionado
demonstre a existéncia de um fato administrativo, a ocorréncia de um dano e o nexo
causal entre o fato administrativo e o dano.

A Teoria daresponsabilidade objetiva preceituada pela Constituicdo Federal de
1988, admite tanto a vertente do risco administrativo com suas situagdes excludentes
e atenuantes do nexo causal, como também, de forma excepcional, a possibilidade do
risco integral, na qual a Uni&o responde pela reparacao do dano causado a terceiros,
sem possibilidade de alegacado de excludentes de causalidade.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, foi elaborada com o objetivo

primordial de garantir direitos aos cidaddos de uma nacdo em processo de
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transformacdo politica, ideoldgica e social. A redemocratizacdo exigia uma nova
postura do Estado frente aos anseios e interesses da populac&o subordinada a ele.
Por isso, o Estado, dotado de prerrogativas e poderes, precisava se responsabilizar
objetivamente pelos riscos da sua atuacdo administrativa, seja na economia, na
educacéo, na saude etc.

O cidadao brasileiro conquistou diversos direitos com a promulgacao da Carta
Magna de 1988, a titulo de exemplo elevacédo, a elevacdo do direito a saude como
direito fundamental. Entretanto, todos os cidadaos s&o subordinados, econémica e
politicamente ao Estado, sendo ele o polo mais forte na desigual relacao juridica com
o individuo. Justificar a garantia da responsabilidade objetiva, ndo é importante
apenas pela possibilidade de reparar danos, mas, antes de tudo, para evitar danos
irreparaveis ao cidadao.

Decerto, o Estado no desempenho de suas atribuicdes também representa os
anseios da populacdo por uma segurancga juridica, evidenciando o sentido de
resguardar com efetividade o principio da isonomia entre todos. Visto que, o poder da
norma garante ao administrado que o Estado desempenharé o seu melhor para evitar
ser responsabilizado, revelando dois lados da mesma moeda: A possibilidade de
reparacdo do dano por meio da propositura da acéo indenizatoria; e, uma certa
seguranca de que para o Estado, os danos que porventura ocorrerem serao excecgoes,

tendo como objetivo primordial da sua existéncia promover o bem publico.

5.2 Aresponsabilidade dos agentes politicos da conduc¢ao da Administragao

Publica

Para compreendermos como ocorre a responsabilizacdo dos Agentes Politicos
no Brasil, € preciso fazer um link com o periodo monarquico e suas caracteristicas. O
periodo monéarquico era caracterizado pela permanéncia hereditaria da familia real no
poder, nenhuma participacao popular e a total irresponsabilidade do governante. Tais
caracteristicas eram consideradas nocivas ao desenvolvimento de uma sociedade
mais igualitaria, provocando estagnacao das classes populares. A mudanca desse
paradigma se concretizou com o0 nascimento da Republica e o processo evolutivo
constitucional a partir de 1891.

O sistema federativo trouxe as conquistas da participacdo popular, da



33

alternancia do governante e, ndo menos importante, a responsabilidade do
governante na conducdo da Administracdo Publica. Porém, ndo apenas a
responsabilidade centralizada na figura de um unico Agente Politico, ou seja, do
Presidente da Republica, visto que, o Brasil € uma federacdo formada pela unido
indissollvel de entes dotados de autonomia, com reparticdo de competéncias e
funcdes. Por isso, em decorréncia do Principio da simetria, os chefes do executivo
federal, estadual e municipal, serédo responsabilizados por seus atos danosos ao bem
publico ou a terceiros.

No texto da Carta Politica de 1988, as possibilidades de responsabilizacdo do
Presidente da Republica estdo elencadas no artigo 85. Essa previsao constitucional
encerra dois tipos de responsabilidade: uma responsabilidade politica e uma
responsabilidade penal. Na primeira, seréo objetos de penalizacdo as infragdes de
natureza politico-administrativa; e na segunda, as infragdes penais comuns, crimes ou
contravencgdes, previstas no Codigo Penal e na lei penal especial. O Brasil € uma
Republica com sistema de governo presidencialista, erguido sob a égide do Estado
Democrético de Direito, no qual a responsabilizacdo do Chefe do Executivo é regra.

O presidencialismo € um sistema adotado nas Republicas onde o Presidente
exerce o Poder Executivo concentrando as funcdes de Chefe de Estado, Chefe de
Governo e Chefia Administrativa. Sobre as fungcbes do presidente no sistema

presidencialista vale repetir as palavras de Dirley da Cunha Junior:

O sistema presidencialista € de nossa tradigéo republicana, de modo
gue o Poder Executivo o Brasil é exercido na sua plenitude pelo
Presidente da Republica, [...]. Consagrou-se entre nés um Executivo
monocratico, na medida em que todas as fung¢des sdo exercidas por
uma sé pessoa, que ndo depende da confian¢ca do Congresso Nacional
para ser investido no cargo e nem para nele permanecer, pois é eleito
para um mandato fixo de quatro anos (JUNIOR, p. 1033, 2020)
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6. COLAPSO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE EM MANAUS DURANTE A
PANDEMIA DA COVID-19-BREVE CONTEXTUALIZACAO

O estado do Amazonas, além de ser uma referéncia mundial no contexto
ambiental, também se configura no ente federativo com maior extenséo territorial do
pais, assentado sobre uma superficie de 1.559.167 km21°, equivalente a 40,8% da
regido Norte e a 18,4% do territério nacional. O estado, por sua dimenséao territorial
e diversidade social, étnica, cultural, econdbmica, ambiental e tecnoldgica, torna-se a
mais legitima representacdo do Brasil na caracterizacdo de suas adversidades,
revelando uma grande extensao territorial, baixa densidade populacional no interior
com dispersao da populacédo e a metropolizac&o da capital.

A capital Manaus, cuja a populacdo estimada em 2020 pelo IBGE € de
2.219.580 habitantes, concentra 50 % da populacéo total do estado em 0,7 % do
territorio estadual. Sendo assim, podemos depreender, segundo dados do IBGE, que
os demais 61 municipios sdo de pequeno porte e se espalham pelo extenso
complexo de afluentes, bacias e rios que caracterizam o Amazonas. De fato, Manaus,
possui uma conjuncdo de caracteristicas que se constitui em enormes desafios em
gestao e logistica para as politicas publicas, sendo uma delas a distancia que separa
o estado do resto do pais, avultando valores de insumos e equipamentos destinados
as areas de saude, saneamento, comunicacdes e transporte.

Por certo, a intensa urbanizacdo de Manaus somada a auséncia de
planejamento adequado, com investimentos parcos em areas essenciais, acaba por
constituir um problema para a administragdo publica e para a populagdo em termos
de qualidade de vida. Ao verificarmos dados sobre setores como educagéao, saude,
saneamento basico e habitacdo, bem como a criacdo de empregos, percebemos um
descompasso com o ritmo do incremento populacional. De maneira geral, 0 maior
percentual da populacdo se caracteriza por ser jovem, até 24 anos, com potencial
produtivo e pouca expectativa de inser¢cdo no mercado de trabalho. J4 a expectativa
de vida fica em torno de 72 anos.

Os indicadores sociais da populacdo de Manaus evidenciam problemas
comuns e frequentes em outras regides do Brasil, todos estéo relacionadas com a

pobreza, com a baixa renda per capta e falta de qualificacdo da méo de obra, afetando

1% |BGE-Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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o nivel de empregabilidade. A falta de investimentos prejudica o IDH! do municipio,
gue sempre sofreu agravos frequentes na area da saude relacionados a doencas e
oObitos, seja por incidéncia de malaria associada as areas periféricas e constantes de
desmatamentos ou outras doencas tropicais. Diante deste cenario nao seria tao dificil
calcular o estrago que a pandemia do corona virus faria na populacao.

Ademais, o Estado do Amazonas expde para o0 mundo as mazelas ambientais
com foco na floresta e na populagao indigena, porém, os dilemas sociais enfrentados
pela populacdo nativa ficam em segundo plano. O Estado investiu forte na economia
no periodo militar, por meio da Zona Franca de Manaus'?, mas ao longo do tempo
questbes fundiarias, sociais, de educacdo e de salde da regido revelam que o
desenvolvimento econdmico também promoveu aumento da pobreza urbana e
desigualdades sociais. Os desafios oriundos das variantes geogréficas,
hidrogréficas, climaticas foram obstaculos para a promogao de um desenvolvimento
mais equanime em relacéo as outras unidades da federacéo.

Por fim, A situagcdo ambiental privilegiada do estado do Amazonas e da capital,
Manaus, poderia apresentar uma realidade muito diversa da atual. A riqueza de
produtos florestais, biotecnolégicos presentes na maior biodiversidade mundial,
seriam suficientes para elevar a regido ao patamar das mais importantes do pais.
Todavia, persiste o0 aumento das desigualdades sociais derivadas da concentracéo
da renda e do aumento da pobreza urbana, que em associacdo com as doencas
tropicais, como exemplo, a malaria e a dengue, se tornam fatores determinantes para
o fortalecimento das deficiéncias da Administracdo publica relacionadas a

organizacdo das ac¢des e servigos de saude.

6.1 Sintese dos fatos e suas consequéncias

1 0 indice de Desenvolvimento Humano é um indicador criado pelo Programa das Nagdes Unidas para
o Desenvolvimento que divulga o grau de progresso de cada pais levando-se em conta os fatores de
saude, educativos e econdmicos. Na saude avalia-se a longevidade da populacédo; na educacéo faz
referéncia ao nivel educacional da sociedade com a média dos anos de escolariza¢do; e na economia
a rigueza de um pais € definida pelo Rendimento Nacional Bruto (RNB) per capita anual para um
minimo de 100 délares PPA — paridade de poder aquisitivo — e um maximo de 75.000.

120 Decreto de Lei n° 288, de 28 de fevereiro de 1967, a Zona Franca de Manaus é:

“uma area de livre comércio de importacao e exportagéo e de incentivos fiscais especiais, estabelecida
com a finalidade de criar no interior da Amazoénia um centro industrial, comercial e agropecuéario dotado
de condi¢des econdmicas que permitam seu desenvolvimento, em face dos fatores locais e da grande
distancia, a que se encontram, os centros consumidores de seus produtos”.
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O ano de 2020 impds um teste de sobrevivéncia cruel as nag¢des, tanto para
paises com democracias sélidas, como também para aqueles que sdo um misto de
democracia e ditadura. O personagem principal desse enredo é o SARS-COV-2, a
temida pandemia da Covid-19. A Europa, ber¢co do Estado de Direito, caiu de joelhos
diante do virus, e viu sua populacdo padecer enquanto 0s governantes se
guestionavam sobre quais estratégias por em pratica para controlar a doenca e
proteger o povo. Entre isolamentos compulsérios, denominados lockdown, que
restringiam direitos de livre circulacdo e de lazer, varios outros direitos foram
suprimidos em beneficio de um bem coletivo.

Nesse contexto, ficou evidente que o papel do Estado frente aos desafios para
garantir o direito a saude, a vida, e dignidade do seu povo, seria essencial. A busca
por uma cura em tempo recorde seria a Unica luz em meio ao caos, mas a ciéncia,
mesmo com um grande acervo de pesquisas nho campo da virologia, exigia tempo sem
cronometragem para desenvolver um imunizante. Em suma, o Estado precisava agir
com as armas que tinha, usar seu poder de império através das normas juridicas,
assumindo a responsabilidade por meio de decisbes que garantam o bem publico.

A covid-19 aportou nas terras brasileiras, e mesmo podendo se espelhar nos
erros e acertos do continente Europeu, o Estado brasileiro reagiu de uma forma
desastrosa. Nao houve coordenacdo nacional por parte da Unido, os Estados e
municipios passaram a agir de forma desconexas, tomando decisdes baseadas em
suposicdes e em teorias ndo comprovadamente eficazes. A populacédo experimentou
o efeito manada, se direcionava ora para 0 negacionismo, ora para 0os medicamentos
sem eficacia comprovada. Os progndésticos nao eram dos melhores para garantia da
saude pubica, nem do direito mais importante para o ser humano, o direito a vida.

O primeiro caso da covid-19 no Brasil foi confirmado em 26 de fevereiro de
2020 pelo Ministério da Saude. Tratava-se de um individuo do sexo masculino com
histérico de viagens para o continente europeu. Na ocasido, o ministro da saude, Luiz
Henrique Mandetta, se mostrava otimista em seu discurso: “nosso sistema de saude
ja passou por epidemias respiratorias graves. Iremos atravessar mais esta [...] vamos
sair mais fortes do que entramos e com mais capacidade de reagir e essas situagdes”.
Predominava a época a ideia que a transmissdo estava restrita a pessoas com
histérico de viagens internacionais, ledo engano, nessa mesma data, ja tinhamos
casos confirmados em sete estados do pais.

Em marco de 2020, o governo do Estado do Amazonas confirmava seu primeiro
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caso da covid-19, também utilizando o critério de riscos para pessoas com historico
de viagens internacionais e o discurso de que o sistema de saude estava preparado
para o enfrentamento, deixava confortavel a situagcdo do governo em relacdo a
medidas restritivas e ndo farmacoldgicas. Mas o cenario se modificou rapidamente, ja
no més de abril, a capital manauara enfrentava o colapso do sistema funerario com
mortes superiores a duas mil, com os cemitérios realizando sepultamentos em covas
coletivas. A tragédia choca o Brasil e 0 mundo. O Brasil se tornava um forte candidato
a epicentro da pandemia

O governo do Amazonas realizou a edicdo de 14 Decretos no periodo
compreendido entre margo de 2020 a janeiro de 2021. Os primeiros, com conteddos
restritivos ao funcionamento de escolas e comércio, enfrentaram forte resisténcia
popular. Uma parcela da populacdo era negacionista e pleiteava a abertura geral
utilizando argumentos econdmicos. Alias, essa € uma discussdo constante no pais,
gue pondera ao decidir entre os argumentos da preservacdo da saude ou da
preservacdo da economia.

Sendo de praxe os governantes evitarem desgastes populares, o Decreto
estadual N° 42330 de 28 de maio de 2020, promoveu a abertura de shoppings, 6érgaos
publicos, templos religiosos, bares e restaurantes, reunides presenciais e lojas, com
a pandemia em plena expansao.

A sensacdo de normalidade se instaurou em Manaus e as autoridades
reverberavam o termo “imunidade de rebanho” que define o momento em que a cadeia
de transmissdo de uma doenca dentro de um grupo populacional é interrompida por
se ter atingido um grande percentual de individuos ja imunizados contra o agente
infeccioso. Esta imunidade, ou resisténcia a infec¢cdo, pode ser adquirida pelos
individuos que se recuperaram, apos sofrer a doencga, 0 que seria o caso de Manaus,
ou foram vacinados contra o agente causador.

Neste contexto, o epidemiologista Jesem Orellana, da Fiocruz Amazonia
contestou essa afirmacao e apresentou provas as autoridades de saude publica de
Manaus que indicavam crescimento das hospitalizacdes e mortes durante o més de
setembro.

Em dezembro de 2020, Manaus fecha o ano com saldo superior a 3 mil mortes
pela covid-19 dos 5.285 ocorridos no estado do Amazonas. O numero total de casos
registrados ultrapassou a casa dos 200 mil, revelando a total falta de responsabilidade

e geréncia da crise sanitaria por parte dos governos local e federal. O ultimo Decreto
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do ano do governo estadual com restricdes teve a pifia duracdo de 5 dias, sendo
revogado em virtude dos protestos de comerciantes e empresarios e pelo discurso
negacionista do Presidente da Republica contrario a qualquer tipo de restricdo em
funcdo da manutencgao dos indices econdmicos.

2021 chegou e nao trouxe um novo tempo de paz e salde como todos desejam
durante a passagem de ano. O cenario enfrentado pela populacdo de Manaus foi
digno de filme de terror, em apenas um més, janeiro de 2021, foram notificados 2.195
oObitos, quase 2/3 do ano de 2020. Mas a tragédia estava por piorar. Em 14 de janeiro,
dezenas de pacientes morreram asfixiados devido a falta de oxigénio na rede publica
hospitalar de Manaus, evento que desnudou a face cruel da inércia do poder publico,
gue cientes do colapso iminente ndo tomaram medidas eficazes.

O Ministério da Saude, sob a gestdao do seu terceiro ministro da saude no
contexto de pandemia, enviou, em janeiro de 2021, uma equipe técnica a Manaus
para propor agdes contra o avang¢o da pandemia, pelo fato dos nimeros de dezembro
revelarem o que chamavam de “segunda onda da pandemia”. Entre reunides com as
autoridades de saude e politica locais, o préprio ministro, Eduardo Pazuello,
desembarcou em Manaus no dia 10 de janeiro, com o objetivo de fortalecer a
prescricdo do tratamento precoce, um combinado de cloroquina ou hidroxicloroquina
com azitromicina e ivermectina para os pacientes com sintomas.

Com afinalidade de barrar o avanco da pandemia, o ministro da saude lancou
o Plano Estratégico de Enfrentamento a Covid-19, nada data de 11 de janeiro de
2020. Porém, o ministério ja tinha conhecimento sobre a escassez de oxigénio para
cumprir a cota de abastecimento dos hospitais publicos e privados. Pelo desenrolar
dos fatos que se seguiram, o plano ndo previa nenhuma agéo de saneamento para
a situacdo de emergéncia e, como resultado dessa omissdo, dezenas de
amazonenses contaminados pelo coronavirus perderam a vida em agonia por asfixia.

No hiato de tempo entre a visita técnica do ministro da saude e a tragédia das
mortes por asfixia, transcorreram 3 dias apenas. A situacéo fora de controle na cidade
de Manaus revelava resquicios de erros repetitivos de um passado muito recente, e
como resultado uma nova variante do virus que provoca a covid-19 foi originada,
despertando preocupacdo em varios paises, devido a sua elevada capacidade de
contagio. Em um cenario de pandemia, as fronteiras fisicas do mundo globalizado se
tornam ainda mais ténues, tal fato exige um esforco efetivo de cada Estado-nagéo

dentro de suas fronteiras no combate ao virus.



39

6.2 A responsabilidade da empresa fornecedora de oxigénio White Martins

Diante da sequéncia dos fatos expostos neste capitulo desta pesquisa,
podemos identificar os atores que protagonizaram o enredo de terror instaurado na
cidade de Manaus no més de janeiro de 2021, em consequéncia do colapso do
Sistema Unico de Salide. Restando um saldo negativo com dezenas de mortes de
pacientes por asfixia, em decorréncia da escassez de oxigénio medicinal nas unidades
de saude.

A leitura ampla dos capitulos anteriores deste trabalho, também j& esclareceu
que, de acordo com a nossa Constituicdo Cidada de 1988, o direito a saude alcangou
o status de direito fundamental e se configura em um dever do Estado para com sua
populacdo. No Brasil, esse dever é descentralizado entre os entes da federacao,
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, onde cada um dos entes deve garantir
as acdes e os servigcos de saude com responsabilidade solidaria entre eles. Sendo
assim, identificamos o Estado como ator principal.

Contudo, os fatos também revelaram a figura da W hite Martins gases industriais
do Norte, filial da maior empresa fornecedora de oxigénio medicinal do Brasil,
contratada pela Administracdo Publica do Estado do Amazonas, para prover o
abastecimento de oxigénio do Sistema de Saude.

Portanto, fica claro a presenca do instrumento juridico denominado contrato
administrativo, realizado entre a pessoa juridica de direito publico, o estado do
Amazonas, e a pessoa juridica de direito privado, White Martins. A figura do contrato
administrativo esta prevista no plano constitucional pelo artigo 22, inciso XXVII, que
estabelece a competéncia legiferante privativa da Unido para prescrever normais
gerais de contratacdo. Porém, o paragrafo Unico do comentado artigo confere a
competéncia aos demais entes da federacao para legislar sobre questdes especificas.

Do mesmo modo, a de se destacar no plano infraconstitucional a Lei
8.666/1993 por seu conteudo normativo regularmente detalhado para cada fase do
processo de contratacao.

Sobre a disciplina constitucional e legal dos contratos sé&o esclarecedoras as

palavras de Alexandre de Moraes (2020):

“E importante anotar que a competéncia constitucional se limita &
edicdo de normas gerais, e, sendo assim, as demais entidades da
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federacdo foi conferida a competéncia para editar normal especificas.
Na verdade, nem sempre tem sido facil identificar quando um
dispositivo encerra normal geral ou especifica, e talvez por essa razao
muitos Estados e Municipios adotam a Lei n° 8.666/1993, deixando,
pois, de criar normas especificas, para evitar o risco de eventuais
impugnagdes”. (MORAES, p.174, 2020.)

De acordo com a Lei 8.666/1993, conhecida entre os operadores do direito
como “Estatuto dos Contratos e Licitagées Publicas” os sujeitos que pactuaram em
contrato administrativo, séo obrigados a cumprirem o objeto do contrato, prevendo a
responsabilizacdo do contratado, em caso de descumprimento, vicio ou incorrecdes
na execucdao, por danos causados a Administracdo Publica ou a terceiros decorrente
de sua culpa ou dolo.

Ainda no contexto normativo do Estatuto dos contratos, o postulado pacta sunt
servanda deve prevalecer, essencialmente pelo fato de estar em jogo o interesse
publico, o bem de uma coletividade representada pelo Estado. Contudo, o Estatuto
prever causas de inexecucdo do contrato considerando duas hipoteses: De forma
culposa, de uma ou de ambas as partes, bem como, a inexecugdo sem culpa.

A inexecucdao culposa € a mais comum, se revelando pelo descumprimento do
gue foi avencado, ensejando de imediato a rescisdo do contrato pela parte prejudicada
com a conduta culposa. Sem prejuizo de outras san¢des que podem surgir como efeito
da inexecucéao.

No que tange a inexecucdo sem culpa, ela se caracteriza pela ocorréncia de
fatos supervenientes a celebracdo do contrato. Sdo situacbes excepcionais que
impossibilitaram a execucdo. A Doutrina resume em trés institutos possiveis para
justificar a auséncia de culpa: a teoria da imprevisao, o fato do principe e o caso fortuito
e a for¢ca maior. Todos de natureza extraordinaria.

Em pronunciamento oficial, o governo do estado do Amazonas declarou que a
empresa € a culpada por nao ter gerenciado o estoque de utiliza¢&o, deixando ocorrer
a escassez do produto, sendo assim, a responsavel pelas mortes.

Por outo lado, a White Martins se defende ao ressaltar que cumpriu o contrato,
apesar das constantes alteracfes no quantitativo avencado na celebracéo inicial, e
gue manteve o governo estadual informado sobre a escassez e possivel falta do
oxigénio, caso nado fosse realizado um processo de logistica para o transporte de
cilindros de outra unidade da empresa.

Com o objetivo de exercer sua defesa, a empresa peticionou o direito de atuar
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como amicus curiae na ADPF n® 756 em tramitagcdo no Supremo Tribunal Federal.

Para melhor ilustracdo dos fatos, destacamos o0 seguinte trecho:

23. Para uma adequada compreensdo do cenario, é imprescindivel
partir da média histérica da demanda por oxigénio medicinal no Estado
do Amazonas, que € da ordem de 12.500 m3/dia (doc. 1).

24. No pico da primeira onda da pandemia no Estado, que foi um dos
atingidos de forma mais violenta no Brasil, esse volume subiu ao nivel
médio méximo de 30.000 m3/dia — houve oscilacdo entre 25.000 e
30.000 m3/dia — isto é, houve um incremento de aproximadamente 2,4
vezes na demanda (doc. 1).

25. Em 13.1.2021, contudo, a demanda atingiu a assustadora marca de
70.000 m3/dia, com viés ascendente (doc. 1):

26. O aumento, portanto, foi de 5,6 vezes em relacdo & média historica,
e de cerca de 2,3 vezes quando comparada com 0 pico da primeira
onda,(....)

34. Contudo, a empresa ndo é capaz, sozinha, de enfrentar 0 mais
calamitoso episédio da saude publica brasileira, de modo que é
imprescindivel uma acdo coordenada nao apenas entre os diferentes
entes do Poder Executivo, mas entre esses e o0 Legislativo e o
Judiciario. 35. Trata-se, portanto, de uma crise de Estado. E, enquanto
tal, ha de ser solucionada pela Unido, Estado, Municipios e pela
sociedade civil. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 756/DF)
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7. CRIMES DE RESPONSABILIDADE

Os crimes de responsabilidade séo infragdes politico-administrativas, ou seja,
sdo condutas ilicitas praticadas por um nuamero restrito de autoridades no
desempenho das funcdes em cargos publicos. Destaca-se que a tipificacdo é
referente as infracBes politico-administrativas, o que, na visdao de alguns
doutrinadores, ndo se encaixa com a terminologia usada de “crimes”, uma vez que
crimes séo ilicitos punidos com a restricao ao direito de liberdade, fato que ndo ocorre
com as puni¢cdes dos crimes de responsabilidade exclusivo de agentes politicos.
(JUNIOR, p. 1040, 2020)

A Constituicao Federal de 1988 estabelece um rol de condutas praticadas pelo
Chefe do Poder Executivo federal consideradas crimes de responsabilidade. O rol do
artigo 85 da Constituicdo se complementa com a lei 1.079/50, a qual prever puni¢cdes
como, por exemplo, a possibilidade de instauracdo do processo de impeachment com
a perda do cargo e inabilitacdo para o exercicio de qualquer funcdo publica e
suspensao de direitos politicos.

Restrito a analise do caso em estudo, destacamos a importancia do inciso Il
do artigo 85 da Constituicdo Federal (1988): “Art. 85. Sao crimes de responsabilidade
os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituicdo Federal e,
especialmente, contra: Ill - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais”,
sem deixar de ressaltar que 0 mesmo conteudo normativo esta presente na lei
1.079/50 em seu artigo 4, lll. Se adequar ao contexto do caos em Manaus, no qual o
direito a saude foi lesionado, configurando um possivel crime de responsabilidade.

E de salientar que apesar do texto constitucional expor no capitulo dedicado ao
Poder Executivo, as atribuicdes e responsabilidades do Presidente da Republica,
estas também s&o aplicaveis, por simetria, aos Governadores de Estado. Do mesmo
modo também respondem os Ministros de Estado e 0s secretarios aos crimes
previstos na Lei n® 1.079/1950 por atos comissivos e omissivos que atentem contra 0s

direitos sociais, no caso, a saude publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o exposto neste estudo, demonstramos a evolug¢éo das sociedades
na consolidacédo de direitos e garantias fundamentais que ergueram a base do Estado
de Direito, principalmente, por meio do processo de positivagdo em leis e do fendmeno
do constitucionalismo.

Logo, o constitucionalismo promoveu uma espécie de consciéncia coletiva
globalizada de que o Estado tem o dever de garantir os direitos fundamentais aos seus
e, mesmo estando em posicao de superioridade na relag&o juridica com o individuo,
precisa seguir a norma juridica que estabelece.

Entao, distinguiu-se o direito a saude, dentre os fundamentais, como intrinseco
a direita a vida e a dignidade da pessoa humana. Que no Brasil, foi a Carta Magna de
1988 o0 marco que alavancou o direito a saude como dever do Estado, mesmo que em
outras Cartas Politicas ja houvesse alguma preocupacado em garantir tal direito.

Conseguimos perceber a evolugdo do conceito de saude, expurgando a ideia
comum que, ter ou ndo doencgas, seria parametro de saude. Sendo assim, o termo
saude adquiriu uma dimensao multicontextual, envolvendo o tecido social, os fatores
econbmicos e ambientais. A saude publica se tornou fator de desenvolvimento de um
Estado.

Nota-se ainda que para assegurar o direito a saude, a Constituicdo Federal de
1988 fez surgir o SUS com objetivos determinados para a promocéao a saude de forma
universal, integral e igualitaria, sem custos diretos ao individuo na hora do atendimento
e com reparticdo de responsabilidades entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Ent&o, buscamos fazer uma discusséo tendo como corpus, além da pesquisa
bibliogréfica realizada, os fatos reais ocorridos na cidade Manaus, capital do Estado
do Amazonas, no qual ocorreram mortes por asfixia em decorréncia da escassez de
oxigénio medicinal, como consequéncia da omissao estatal na garantia do direito a
saude.

Portanto, a responsabilidade civil do Estado sobre as mortes de Manaus, se
estabelece juridicamente com base na evolug¢éo da Teoria do Risco, representada no
texto constitucional pelo artigo 37 da CF e no plano infraconstitucional, pela Lei
8.666/93, na qual o Estado assumi a responsabilidade objetiva sobre suas acdes

danosas a sociedade, seja na forma de direta ou indireta por seus contratos
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administrativos.

Em sintese, concluimos neste estudo que o Estado tem responsabilidade pelas
mortes prematuras ocorridas em consequéncia do colapso do sistema de salude em
Manaus. E que, apesar de estar enfrentando uma pandemia, fato possivel de ser
gualificado como um caso fortuito, podemos enumerar nesta concluséao, varios fatos
e circunstancias que caracterizaram uma conduta omissa no dever de garantir o direito
a saude.

Primeiramente, a postura negacionista sobre a gravidade da crise sanitaria.
Mesmo testemunhando o caos e milhares de mortes no continente europeu, 0
Presidente da Republica adotou uma postura critica e depreciativa das medidas
determinadas pela Organizacdo Mundial da Saude, travando embates com os
governos estaduais e municipais contra o distanciamento social, gerando uma crise
de governabilidade. Neste contexto foi indispensavel a interferéncia do Supremo
Tribunal Federal para fazer valer o texto constitucional presente no artigo 23, Il que
exalta a competéncia concorrente nas aces de saude publica.

Em seguida, os entes da federacdo passaram a adotar medidas profilaticas de
maneira desestruturada, revelando a auséncia de planejamento e coordenacgao de
responsabilidade do Ministério da saude para o enfrentamento da crise. Como
também, a reiterada pratica por parte da Presidéncia da Republica e do Ministério da
Salde, na promocéo de um tratamento preventivo sem comprovacao de eficacia e
nenhum respaldo pela comunidade cientifica. Isto transformou o Brasil no epicentro
da pandemia com milhares de mortos.

Desse modo, Manaus se tornou o cenario mais tragico da pandemia no Brasil.
Negligenciando na adog¢éo de medidas preventivas, no gerenciamento e fiscalizacéo
da capacidade do sistema de saude e no controle dos contratos de fornecimento dos
insumos hospitalares béasicos, as acdes estatais foram danosas para preservacao da
integridade, da saude e da vida dos manauaras, revelando uma conduta omissiva
grave no dever juridico de garantir o direito a saude.

A negligéncia do Estado em promover a garantia do direito a saude,
ocasionando diretamente a morte prematura de pacientes pela escassez de um
insumo basico para o tratamento da infeccdo pela corona virus, repercute em sua
responsabilidade objetiva por ilicito omissivo, ndo podendo ser afastada por fato
imprevisivel, ja que o nexo causal é de facil comprovacdo a ser averiguada no

inquérito epidemiolégico solicitado pela Procuradoria da Republica ao Ministério da
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Salde e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 756 Distrito
Federal no STF.

Para terminar vale destacar a criacdo da Comissao Parlamentar de Inquérito
da Covid no Senado Federal, com objetivos claros de investigar a conduta do governo
federal durante a pandemia. Bem como um inquérito aberto pelo Supremo Tribunal
Federal para investigar a conduta do Ministro a Saude no colapso em Manaus e uma
acado do Ministério Publico Federal pela omissdo no fornecimento de oxigénio aos
pacientes. Para todos é um fato indelével que a situagcédo de escassez de oxigénio era

de conhecimento do Estado e poderia ter sido evitada.
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