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Resumo

Objetivo: verificar se o Estado pode ser responsabilizado pelas mortes havidas por coronavirus.
Metodologia: foi realizada uma pesquisa exploratoria por meio de sites oficiais do Governo Federal e
do Superior Tribunal de Justiga; utilizou-se o método técnico-juridico e dedutivo, com a anélise
conceitual dos fundamentos e requisitos legais encontrados em estudos cientificos e na doutrina, além
da observagao jurisprudencial andloga, visando elucidar e confrontar acdes e omissdes governamentais
a respeito da emergéncia em saude iniciada em 2020. Resultados: a imprevisibilidade € causa
excludente de indenizagdo, entretanto, sob o angulo da precaugdo, a forma adotada pelo Governo em
certas medidas e politicas no enfrentamento a pandemia ¢ capaz de gerar responsabiliza¢do de
obrigacdo indenizatéria. Conclusio: eventos pandémicos, em regra, seriam causas excludentes de
responsabilizagdo por sua imprevisibilidade, contudo, podem adequar-se dentro de uma previsibilidade
que permita agdes preventivas para dirimir riscos por meio de governanga publica da satde.
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Abstract

Objective: to examine whether the state can be held responsible for deaths caused by coronavirus.
Methods: An exploratory study was carried out using the websites of the Federal Government and the
Superior Court of Justice to clarify and address government acts and omissions surrounding the health
emergency of pandemics. The fundamentals and legal requirements identified in scientific
investigations and in the doctrine were conceptually analyzed along with similar jurisprudential
observation and the technical-legal and deductive approaches. Results: unpredictability is a foundation
that precludes indemnification, but from a cautious standpoint, the form in which the government
responded to the pandemic with specific measures and policies may result in culpability for
indemnification obligations. Conclusion: Pandemic events generally preclude liability because of their
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unpredictability. However, they could take place within a framework of predictability that enables risk
reduction through public health policy.
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Resumen

Objetivo: determinar si el Estado puede ser responsable de las muertes causadas por el coronavirus.
Metodologia: se realizé una investigacion exploratoria a través de sitios web oficiales del Gobierno
Federal y del Superior Tribunal de Justicia brasilefios; Se emple6 un método técnico-legal y deductivo,
que incluyo un andlisis conceptual de los fundamentos y requisitos legales encontrados en los estudios
cientificos y en la doctrina, asi como observaciones jurisprudenciales similares. Resultados: la
imprevisibilidad es una causa excluyente de indemnizacion, sin embargo, desde el punto de vista
precautorio, la forma adoptada por el Gobierno en determinadas medidas y politicas frente a la
pandemia es susceptible de generar responsabilidad por obligaciones indemnizatorias. Conclusion:
los eventos pandémicos, por regla general, excluirian la responsabilidad por su imprevisibilidad, sin
embargo, pueden encuadrarse dentro de una predictibilidad que permita acciones preventivas para
resolver los riesgos a través de la gobernanza de la salud publica.
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Introducgao

A Organiza¢do Mundial da Satde (OMS), ap6s declarar em 30 de janeiro de 2020, Emergéncia
de Satude Publica de Importancia Internacional (ESPII) devido ao surto de COVID-19, reclassificou o
surto que atingiu cinco continentes e declarou o estado de pandemia (1), em 11 de marco de 2020, fato
que, indiscutivelmente, acarretou sérios resultados na comunidade mundial. Basta ver que
gradativamente ceifou um expressivo numero de vidas humanas e continua aumentando a cifra (2),
além de atingir diretamente a economia mundial e contaminar o mercado de trabalho (3). Em diversos
paises, foi necessaria uma intervengdo por meio de auxilios financeiros, como foi o caso do Brasil,
onde o governo federal ndo teve alternativa sendo oferecer um auxilio emergencial para superar as
necessidades basicas dos que se enquadravam nos critérios legais de protecdo social face suas
vulnerabilidades (4).

Passados dois anos de periodo pandémico, apos a descoberta de variantes, nomeadas com letras
do alfabeto grego (5), pode-se dizer que a borrasca ainda continua sua tragica missao com a variante
Omicron (6) e outras mutagdes que poderdo advir. Hd como afirmar que, a partir da decretagdo de
Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII) (1), em 30 de janeiro de 2020,
cada Estado-membro foi orientado a tomar decisdes e atualizar suas medidas preventivas de acordo
com o Regulamento Sanitario Internacional (RSI) (7), adequando, se necessario, sua legislagao para o
enfretamento € o combate ao virus, observando ao menos as regras basicas e fundamentais
recomendadas pela OMS.

A referida agéncia de satde, como se depreende da sua estruturag@o organizacional, ¢ um 6rgao
que agrega varios paises com a finalidade de oferecer cooperagao técnica e cientifica quando ocorrer
um evento de abrangéncia mundial na area especifica. Suas normas, no entanto, nao sao revestidas de
carater cogente ¢ nem mesmo de forca vinculante e se traduzem em recomendagdes aos paises
participantes, que irdo acatd-las ou ndo, com a liberdade de proferir as decisdes que sejam adequadas
e convenientes para a sua comunidade.
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Nesse sentido, o Brasil, apos proclamar Emergéncia de Saude Publica de Importancia Nacional
(ESPIN) (8), com a Portaria n® 188, em 3 de fevereiro de 2020, , sancionou a Lei n° 13.979 em razao
do coronavirus, em 6 fevereiro de 2020, de carater excepcional e temporaria, caracterizada por
circunstancias que determinaram sua edicao, que prevé medidas de enfrentamento da emergéncia da
saude publica, baseadas em critérios e evidéncias cientificas, com a finalidade de evitar a contaminagao
ou a propaga¢ao do coronavirus (9). Dentre as medidas previstas no artigo 3° para o enfrentamento,
destacam-se as de realizacdo compulsoria, compreendendo: exames médicos, testes laboratoriais,
coleta de amostras clinicas, vacinagdo, outras medidas profilaticas ou tratamentos médicos especificos.
Além dessa lei federal, varias outras leis e normativas (federais, estaduais e municipais) passaram a
vigorar com a tematica voltada a questao epidemioldgica.

Em que pese o elevado nimero de normas editadas e medidas provisdrias em ambito nacional
(10, 11), as contaminagdes e as mortes por COVID-19 continuaram de forma crescente, registrando
31.962.782 casos confirmados ¢ 669.895 em 23 de junho de 2022, segundo o Painel Coronavirus do
Ministério da Satude (12). Dentre as varias questdes suscitadas pelo periodo pandémico, diante das
acoes comissivas ou omissivas do Estado frente a saude coletiva, a sua responsabilidade civil pelas
mortes ocorridas se aflora com interesse ilimitado, afinal, o nimero de mortos no Brasil corresponde
a quase 11% das mortes mundiais.

Desse modo, este estudo objetiva descobrir se o Estado pode ser responsabilizado pelas mortes
havidas por coronavirus, em razao das a¢des ou medidas governamentais ou suas omissoes.

Metodologia

Foi utilizado o método descritivo-dedutivo, de abordagem positivista juridica e hermenéutica
(13), passando por levantamento bibliografico e analise conceitual da responsabilidade civil do Estado,
seus requisitos e suas excludentes; seguido da analise do direito fundamental a saide como fungdo a
ser garantida pelo Estado., Utilizou-se a técnica de pesquisa bibliografica e documental, elaborada
sobre a andlise de 1) textos doutrindrios; ii) artigos cientificos extraidos da base Scielo e Google
Scholar; iii) legislagdo civil, legislacio complementar e ordindria além da Constitui¢do Federal de
1988, por meio de consulta aos sites oficiais do governo federal; e iv) dados e informacdes
institucionais de paginas oficiais da internet. Os dados apresentados compreendem o periodo entre 1°
de margo de 2020 e 23 de junho de 2022.

Utilizou-se de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal, selecionadas sobre o tema de
busca pandemia e competéncia, numa vertente exploratéria, para afirmar a competéncia do Estado na
promogao a saude, especialmente no periodo pandémico. Ainda na perspectiva exploratdria, buscou-
se decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema responsabilidade civil do Estado em outras
pandemias, para serem averiguadas em comparagdo e por analogia ao tema proposto na pesquisa.

Com a abordagem hermenéutica, foi realizada a interpretagao do texto da Lei n® 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, sobre o enfrentamento do coronavirus, e foi verificado que as medidas a serem
tomadas em emergéncia de saide publica devem seguir as evidéncias cientificas, os preceitos
estabelecidos no Regulamento Sanitario Internacional e as orientagdes da Organizacdo Mundial da
Saude.

Pelo raciocinio dedutivo, foi tragado um liame interpretativo entre as regras civis de
responsabilidade civil do Estado, as orientagdes contidas na lei de enfrentamento 8 COVID-19 e as
decisdes do Superior Tribunal de Justica a respeito de temas andlogos em outras pandemias. Foi
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balanceado — ou ponderado — o direito constitucional individual a vida e a saide como fundamento de
dignidade a ser perquirida frente ao dever do Estado de prover a satide de todos. Ainda que possa ser
questionavel, este estudo utilizou-se do critério axiologico, apto a produzir resultados que possam ser
refutados ou falseados, diante do procedimento metodologico adotado.

Nao se contemplou, neste estudo, a competéncia e a responsabilizagcdo especifica de cada ente
federativo; matéria essa que poderia ser discutida e destrinchada em estudo proprio. Este estudo
também nao contemplou a responsabilidade do Estado em garantir ao cidadao o direito a uma morte
digna, conhecida como mistanasia, ainda que, subsidiariamente, possa fazer parte do tema, porém, em
razao da necessidade de delimitagdo, tal assunto merece ser discutido em um estudo direcionado.

A lei de enfrentamento a COVID-19 e as competéncias

Ap6s publicada a lei brasileira (9) de enfrentamento e combate ao coronavirus em 6 de fevereiro
de 2020, portanto, mais que um meés antes da decretacdo de pandemia pela OMS, datada de 11 de
marco de 2020, o primeiro caso de COVID-19 no Brasil foi registrado em 26 de fevereiro de 2020.
Nesse momento, com a lei federal ja em vigor, o Ministério da Saude esclareceu que as agdes ¢ as
medidas estavam seguindo os protocolos da OMS (14).

Ainda que o Ministério da Saude orientasse a prevencao com medidas profilaticas previstas na
lei (15), foi possivel notar uma certa inércia e relutancia do governo federal em tomar decisdes e
medidas legais que fossem baseadas em evidéncias cientificas e amparadas no texto legal, com as
aparicoes ¢ declaragdes publicas do chefe do Executivo do pais se mostrando contrarias a essas
orientacdes. Surgiu, com isso, um inegavel conflito das orientagdes contidas em algumas medidas
provisorias do Presidente da Republica com as orientagcdes do Ministro da Satde e dos governadores
estatais (16) quanto as providéncias a serem tomadas. A questao restou judicializada (17) no Supremo
Tribunal Federal (STF), no &mbito da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6.341).

No primeiro semestre de 2020, diante do entrevero das decisdes dos agentes publicos, o STF,
ratificando entendimento da Constituicdo Federal, decidiu que a competéncia para tomada de
providéncias normativas e administrativas de satide publica é concorrente entre estados, Distrito
Federal, municipios e Unido, quando se trata das atribuicdes em relacdo as medidas a serem
implementadas em razdo da pandemia (18). Cabe a Unido o poder de legislar sobre vigilancia sanitaria
epidemioldgica (9) — fruto da Lei n® 13.979/2020 —, desde que ndo seja inibida a competéncia
concorrente dos demais entes federativos no tocante a prestagdo de servigos da saude. A Unido, por
meio do Ministério da Saude, cabe ainda o trabalho de coordenacao e fiscalizacdo, a elaboragao de
politica nacional de satde, a¢des e promogdes de protecdo e recuperacao da saude individual e coletiva,
reduzindo enfermidades, controlando doengas, melhorando a vigilancia e o controle sanitario (19). Os
municipios e estados e Distrito Federal podem regulamentar normas e medidas de acordo com suas
peculiaridades locais, com base no principio da predominancia do interesse (17, 18). A ADI n° 6.341
e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 672) corroboraram o
entendimento sobre competéncia concorrente e jamais excludente de que o governo federal tem
competéncia para tomar medidas de prevencao, controle e conten¢do da pandemia que lhe sdo proprias
(20). Desde entdo, varias outras demandas judiciais foram propostas no STF, a maior parte delas
questionando falhas de governancga publica em varios ambitos na questdo epidemioldgica.

Essa decisdo firmada pelo Supremo, porém, tem sido usada como constante desculpa para
sustentar a inércia do governo federal frente a algumas medidas a serem tomadas sobre a questdo
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pandémica. A justificativa usada ¢ que o Supremo impediu o governo federal de trabalhar diretamente
nas questdes e que, portanto, objetivamente, ndo ¢ de responsabilidade do poder publico federal
qualquer problema ou dano gerado em decorréncia da pandemia (21). Apos juridicamente esmiugada,
percebe-se que a decisdo do Supremo ndo altera a competéncia e tampouco a responsabilizagdo civil
de entes publicos, mas sim, estende a teoria do cooperativismo para os entes federativos pelo
entrelagamento das esferas central e local do poder (22), quando reafirma o federalismo cooperativo,
ou federalismo de integragao, adotado pela Constituicao Federal de 1988.

Diante disso, ndo havendo como se furtar das competéncias e obrigagdes governamentais € suas
consequéncias, para que se possa saber se ha ou ndo responsabilidade civil do Estado na questdo
levantada, resta necessario analisar o que ¢ a responsabilidade civil objetiva do Estado, entendendo
aqui, o termo Estado na sua amplitude, incluindo os trés entes da federacdo: Unido, estados e Distrito
Federal, e municipios.

A responsabilidade civil na visao ampla

Qualquer indenizacdo no ambito da responsabilidade objetiva exige a presenga do fato gerador,
do dano e do nexo de causalidade (23), e o Estado, pela determinagao constitucional prevista no artigo
37, §6°, apresenta-se como pessoa juridica de direito publico e responsavel pelos danos causados a
terceiros (24). O disposto no artigo 43 do Cddigo Civil igualmente segue o entendimento de que
pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que,
nessa qualidade, causem danos a terceiros (25). Diante de tal quadro legal, pela teoria do risco
administrativo — que se traduz na responsabilidade objetiva sem culpa —, o Estado se vé obrigado a
indenizar a quem provocou o dano (26).

Pode-se, portanto, questionar a ocorréncia da omissao do ente estatal vinculada diretamente as
mortes provocadas pelo colapso sanitario (27) pela falta de leitos (28) de UTIs devidamente equipados
(29); pela falta de cilindros de oxigénio, esse ultimo no caso especifico de Manaus (30); ou até mesmo
a agdo por comissdo do ente estatal contraditéria as evidéncias cientificas, ao preconizar o uso de
medicamentos ineficazes e questionando a eficacia das vacinas com a Nota Técnica da Secretaria de
Ciéncia, Tecnologia, Inovacgdo e Insumos Estratégicos em Saude (SCTIE), fato que rendeu uma nota
de repudio da Sociedade Brasileira de Virologia (31).

O direito a saude, consagrado institucionalmente como direito humano (32), integrante que ¢ do
principio da dignidade da pessoa humana e erigido como fundamento social da Republica (art. 6° da
Constitui¢ao Federal, 24), na mesma linha de pensamento da teoria kantiana da autonomia da vontade
(33), abriu um novo portal por onde transita o destinatario de uma enorme carga protetiva de direitos.

Quando se fala em dignidade da pessoa humana ingressa-se em um universo de protecao
ilimitada, amparando direitos ja conquistados assim como outros, a exemplo dos difusos, que ainda
virdo em razao da mutabilidade da propria sociedade. O Homem, dessa forma, torna-se fim e valor em
si mesmo, centro e ponto de convergéncia de todas as agdes, dotado da capacidade volitiva e
intelectiva, detentor de uma supremacia propria, exerce sua condi¢do de sujeito moral com autonomia
decisiva propria, buscando todos os meios para o desenvolvimento de sua inalienavel dignidade.

Oportuna a observacao de Sarmento:

A centralidade da pessoa humana, tratada ndo como meio, mas como fim da ordem
juridica e do Estado, revela-se logo na organizacdo da Lei Maior. Se as constitui¢des
anteriores comegavam disciplinando a estrutura estatal e s6 depois enunciavam o0s
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direitos fundamentais, a Carta de 88 faz o oposto, principiando pela consagragao dos
direitos das pessoas (34).

r

A dignidade, portanto, ¢ vista como corolario universal e abrange, no sentido mais amplo
possivel, todos os direitos concretos e difusos que ornamentam a pessoa humana. Dentre eles, pode ser
apontado, com toda seguranca, aquele que abrange situagdes de dor, sofrimento, angustia, aflicdes
existenciais e at¢ mesmo a morte como sendo objeto de indenizagao por parte do particular ou do ente
publico.

Pode-se estender o conceito kantiano de dignidade (33) até o pensamento de Hanna Arendt (35),
que a ele acrescenta a dignidade individualizada dentro do contexto social de intersubjetividade. No
caso sub studio, considerando a saude como um servigo publico de relevancia social, se as condi¢des
basicas e necessarias para o atendimento a ser dado a pessoa estiverem ausentes, passa a existir, em
tese, um nexo de causalidade por omissao — e se nenhuma excludente for invocada e demonstrada —, a
responsabilidade objetiva se impde com o consequente dever indenizatério por parte do Estado. E certo
que tal responsabilizagdo existe para proteger o direito da vitima em razdo do descumprimento de
determinada prestagdo de servigo publico ou privado. Como ja foi dito anteriormente, pela teoria do
risco administrativo, nao ha necessidade de se provar a culpa ou qualquer ato equivocado por parte do
Estado. A exigéncia que se faz ¢ que o dano esteja diretamente ligado a uma atividade estatal (36).
Assim, um parente estaria legitimado e, em tese, poderia invocar a tutela jurisdicional para pleitear
uma indenizagdo em razao da morte de um familiar.

Ensinam renomados doutrinadores que o Direito ¢ uma ciéncia interpretativa e, como tal, ndo
pode se fiar Unica e exclusivamente na gélida palavra da lei (37). O Direito, pela sua prépria
estruturacdo interpretativa, revela-se cada vez mais como um instrumento voltado para atender as
necessidades do homem (38, 39). Vale-se da lei, que estabelece os parametros permissivos e
proibitivos, porém, nao se prende a ela de forma servil e sim, com a autonomia que lhe € peculiar, alga
voo em busca de uma verdadeira integracdo entre a norma e o fato perquirido, avizinhando-se da
realidade pretendida. Pode-se arriscar dizer que a lei ¢ uma ficgdo, enquanto sua aplicagdo na medida
certa depende unicamente da forma pela qual sera interpretada. Fazendo uso de interpretagdo, pode ser
possivel que o operador do direito, ao terminar a leitura do texto legal e aplica-lo ao caso concreto,
esteja simplesmente realizando uma operacdo sistematica, praticamente matematica, sem levar em
consideragao a elasticidade escondida nas palavras da lei.

No caso em questao deve-se levar em consideragdo que a pandemia provocada pela COVID-19,
de uma forma abrupta, como um tsunami, foi invadindo paises e causando o maior numero possivel de
mortes, sem se preocupar com idade, sexo, categoria social. Pode-se até sugerir que no Brasil ocorreu,
na realidade, uma sindemia, pelo agravamento da satde de populagdes ndo s6 em razao do mesmo fato
gerador dominante, mas, principalmente, pelo seu entrelagamento com fatores sociais e bioldgicos
desfavoraveis, que produzem maior vulnerabilidade e desigualdade socioecondmica (40). E razoavel
concluir que a sindemia representa o coronavirus como o fato gerador, mas, isoladamente, ndo carrega
ele o conddo de provocar tantos danos a satide humana. Age na combinagdo de varias outras doengas
e comorbidades, que geralmente sdo desencadeadas pela desigualdade social e, em razdo da auséncia
de politicas publicas efetivas, tornam-se concausas pré-existentes e caminham pela mesma linha
preferencial do virus, como, por exemplo, a pobreza, a falta de habitagdo, alimenta¢do, emprego, meio
ambiente deteriorado e outras.
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A pandemia ndo se trata de um fato corriqueiro e previsivel e que tenha por outras vezes
frequentado o pais com a sua mortal contamina¢do, sugerindo sua potencialidade lesiva e até entdo
desconhecida e ndo contida pelos cientistas. Os romanos, de forma clara e precisa, tinham uma
expressao para a ocorréncia de eventos que se repetem com certa regularidade: id quod plerumque
accidit, no sentido de apontar aquilo que regularmente acontece (37). Numa andlise prévia, faz parecer
que, em razao das dificuldades apresentadas e aqui tragadas superficialmente, ndo tinha o poder ptblico
condi¢gdes de, em curto espaco de tempo, programar-se ¢ tomar todas as medidas necessarias e
recomendadas pelo principio da precaugdo para conter a progressiva invasao do coronavirus.

Os demais paises, principalmente a Comunidade Europeia, passaram e ainda continuam
atingidos por novas ondas de ataque e, até o presente, ndo conseguiram realizar a contengao do virus,
curvando-se a uma tacita aceitacdo, acompanhada das recomendagdes que constam no protocolo
sanitario, além das medidas de restri¢coes e de isolamento social.

A responsabilidade civil e suas exce¢oes

Apesar do cidaddo brasileiro ser ungido do direito basico e fundamental a saude, assim expresso
constitucionalmente, o Estado ndo poderia, em tese, ser responsabilizado de forma objetiva pelos
obitos que ocorreram em razao da pandemia. E a excecdo a regra vem pela ocorréncia das excludentes
da for¢a maior ou caso fortuito, assim definidas no paragrafo unico do artigo 393 do Cédigo Civil: “O
caso fortuito ou de for¢ca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar
ou impedir” (25).

Apesar de apresentarem-se como sinénimos pelo legislador, pode-se dizer, em uma definicao
singela, que o caso fortuito fica relacionado com algum evento humano imprevisivel, enquanto a for¢a
maior seria relacionada com fatos naturais que, apesar de previstos, ndo podem ser evitados. Ambos
sdo circunstancias que impedem a previsdo de um fato em todas as suas particularidades. Nao se
apresentam, no entanto, como reveladores da auséncia de culpa. A esse respeito, esclarece Wald:

Alguns autores confundem o caso fortuito ou a forca maior com a auséncia de culpa,
quando na realidade sdo critérios distintos para a exoneragdo da responsabilidade. A
auséncia de culpa se prova pela diligéncia normal do causador do dano, enquanto o
caso fortuito, ou a forca maior, deve apresentar-se como fato irresistivel, podendo
afirmar-se que a auséncia de culpa ¢ género do qual o caso fortuito é espécie (41).

Naturalmente, ndo se pretende aqui espancar definitivamente a tentativa de eventual acdo
indenizatéria. Devera a pretensdo deduzida em Direito se apresentar com uma formatagao propositiva
de demonstrar que eventual desidia do ente publico, devidamente explicitada, agiu como causa
determinante a provocar o evento morte, sem oferecer qualquer medida disponivel para, pelo menos,
diminuir o nimero de 6bitos. Contudo, o caso fortuito e a forga maior, para se configurarem como
excludentes de responsabilizacdo, exigem a constituicdo de dois critérios, um objetivo e outro
subjetivo. Como objetivo, o evento deve ser inevitavel e/ou invencivel (art. 393 do Cédigo Civil, 25);
como subjetivo, ndo deve ser causado por culpa, ja que precisa ser de ocorréncia alheia a vontade das
partes.

O critério objetivo deve ser analisado para que se passe para a analise seguinte e, para tanto, faz-
se 0 seguinte questionamento: ¢ correto afirmar que a transmissdo em massa do virus € inevitavel ou
invencivel? Reformulando o questionamento: ¢ correto afirmar que as mortes ocasionadas pela
transmissao em massa do virus poderiam ser evitadas ou vencidas? Se o entendimento for de que nao
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haveria meios para o Estado evitar ou vencer a massiva transmissao do virus, ou se o entendimento for
que ndo haveria como evitar ou vencer as mortes, entdo, o caso fortuito ha que ser causa que exonera
a responsabilidade do Estado. Entretanto, se o Estado tinha como evitar ou vencer o grande nimero de
transmissoes e, consequentemente, 0os mortos, entdo, a responsabilidade ha que ser considerada. Nesse
caso, necessario sera imputar o fato causador do dano ao Estado.

Pandemias costumam ser consideradas eventos inevitaveis e, por isso, submetidas a exclusdo de
responsabilizagcdo por caso fortuito ou for¢ca maior. Todavia, as condigdes da doenga e os achados
cientificos, somados a capacidade de percepcdo do homem comum e a gestdo de enfrentamento da
emergéncia em saide ¢ que irdo definir se realmente o evento era inevitavel (42). Ou seja, a
imprevisibilidade ou inevitabilidade sera variavel dependendo dessas condigoes.

O tempo disponibilizado, a elaboragdo das medidas de mitigacdo preventivas e reativas, as
politicas publicas eficazes, as decisdes conjuntas e organizadas de precaugao para diminuir o risco em
saude durante a pandemia sdo (ou seriam) fatos totalmente possiveis, transponiveis e previsiveis, que
podem se enquadrar dentro de uma margem de previsibilidade, principalmente se considerado o
coronavirus. O Brasil ndo foi afetado nos meses iniciais em que o virus comegou a se propagar pela
China e alguns paises europeus (43, 41), podendo, perfeitamente, aprender com os quadros que ja se
apresentavam em outros paises. As deducdes sdo: 1) ja havia lei de enfrentamento ao virus antes da
decretacdo da pandemia (1, 9); i) outros paises ja sofriam com casos graves e altos nimeros de mortos
(2), podendo orientar positivamente as politicas ptblicas no Brasil pela analise de erros e acertos; iii)
as medidas cientificas deveriam ser cumpridas para nortear os protocolos sanitarios a serem seguidos
(9). Somadas a essas dedugdes, para um resultado menos danoso, seria necessario efetivar de forma
eficaz as politicas publicas no ambito nacional, dirimindo ou ao menos prevenindo os eventos lesivos
que fossem inevitaveis.

O Estado, cumprindo essa matemadtica, ndo evitaria mortes, mas estaria exercendo suas
competéncias de governanca para as acdes na area da saude. Ao errar na formulacdo, no tempo e na
medida das politicas publicas, o Estado podera ser responsabilizado por omissdo nas suas essenciais
acoes (inteligéncia do art. 23 da CF/88, 24). Para se responsabilizar o Estado pelas mortes, entretanto,
haverd a necessidade de individualizar a ocorréncia, o que significa dizer que nem toda morte em
decorréncia de COVID-19 podera ser a ele imputada. Isso porque, ainda que o dever do Estado em
promover a satde seja voltado a uma coletividade (voltado a todos), o dano causado por ato praticado
(ou ndo praticado) pela Administragdo deve ser comprovado individualmente: o dano deve ser
especifico e determinado (44), experimentado pelo individuo (de forma subjetiva) e ndo pela sociedade
como um todo.

O Estado ¢ o garantidor dos direitos fundamentais, conquanto o Estado Democratico de Direito
outorga aos cidadaos o direito de examinar as inacdes e as razdes das medidas governamentais para a
protegdo e o exercicio desses direitos (24). E obrigagdo do Estado a coordenagdo das agdes de
enfrentamento a saude, de forma eficiente. A imprevisibilidade, portanto, podera ser a causa que
impede a responsabilizagdo, ao passo que, a previsibilidade poderd ndo ser capaz de afastar a
responsabilidade.

Mas cada caso deve ser examinado com certa reserva, de acordo com a salutar medida romana.
Farias, Braga Netto e Rosenvald, ap6s avaliar criteriosamente as excludentes do caso fortuito e forca
maior, trazem a baila interessante observagao:
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Atualmente, ao invés de distinguir o caso fortuito da forga maior, doutrina e
jurisprudéncia contemporaneas distinguem o fortuito interno do fortuito externo. E
essa distingdo é, sim, relevante, porque no primeiro caso o dever de indenizar esta
mantido (fortuito interno), ao passo que no segundo (fortuito externo) o dever de
indenizar fica afastado (45).

No caso fortuito interno, o dano experimentado pela vitima estd diretamente relacionado com a
atividade desenvolvida pelo ofensor. Alinha-se como exemplo um acidente ocorrido em razdao do
estouro de um pneu de 6nibus de passageiro em que a culpa recai sobre a empresa. Em se tratando,
porém, de caso fortuito externo, o dano nio é imputavel a empresa pois refoge da sua atividade. E o
caso, por exemplo, de um tsunami que invade a pista por onde trafega o dnibus e tenha causado sérios
danos aos passageiros. Percebe-se, claramente, verdadeira desconexdo com a atividade da empresa que
fica desobrigada e exonerada da obriga¢do de indenizar.

Em tempos de conformidade legal e governanga preventiva, ¢ importante considerar que, se as
decisdes sanitarias ou politicas ptblicas forem eficazes ou a¢des governamentais forem pautadas pelo
principio de prevencado e pelo principio da precaucgdo, tomadas pelos parametros estabelecidos na lei
de enfrentamento ao coronavirus e pelas evidéncias cientificas, muito provavelmente nao podera haver
responsabilizacdo e consequente indenizagcdo ao dano sofrido. Porém, os mesmos principios da
prevenc¢ado e da precaugdo, sdo norteados pela ocorréncia de 1) certeza relativa de riscos; e ii) danos e
riscos incertos. Assim, considerando o atual estado de conhecimento técnico sobre o assunto
coronavirus — que ainda ¢ ndo absoluto —, € possivel identificar a transmissdo, com toda certeza, como
causadora de riscos a saude e a vida.

Nao ha certeza cientifica em relagdo a doenga COVID-19, contudo, trés hipoteses sao amparadas
pela medicina baseada em evidéncias: 1) certeza da existéncia do virus (novo coronavirus); ii) a sua
forma de transmissibilidade; iii) a exposi¢ao a um risco de satude, cujo dano pode ser irreversivel. Por
conseguinte, a precaucdo e prudéncia impdem como boa pratica que sejam implementadas medidas e
acoes sanitarias preventivas, as quais, no Brasil, s3o de responsabilidade precipua do Ministério da
Saude. No campo de incertezas sobre o novo virus, as medidas de precaucdo e de prevengao sanitarias,
as orientagdes da OMS e a diretriz cientifica sdo fatores obrigatdrios a serem considerados na
elaboracdo e execugdo das politicas publicas e nas decisdes governamentais. No campo governamental,
ja era possivel a adogdo das medidas profilaticas, das politicas preventivas e das decisdes (norteadas
por acontecimentos em paises anteriormente afetados) desde o inicio do ano de 2020 — antes de
alastrar-se pelo pais. Deduz-se, com esse raciocinio, que o risco potencialmente existente € previsivel
desde entao.

Por ato consequente, deixar a populagao — toda ela ou parte dela — vulneravel a transmissibilidade
de coronavirus quando ja se sabia quais medidas preventivas, medidas reativas e medidas de combate
seriam capazes, de prevenir, dirimir ou mitigar o risco naquele momento ¢ o mesmo que deixar essa
coletividade a um risco previsivel. Nao ha que se considerar, para tanto, caso fortuito ou for¢a maior
para desconstruir a responsabilidade civil do Estado. Isso se deve ao fato de que cabe ao poder publico
cumprir a risca a melhor forma de prevengao para evitar, dirimir ou mitigar os riscos a satude, porque
o direito fundamental, social e humano — que € o direito a satide —, invoca um entendimento ampliado
dos principios, face a propria importancia do tema direito a vida. Contudo, ndo o fazendo, estando
ciente de quais condutas e politicas corretas deveriam ser tomadas, o poder publico pode até mesmo
recair em erro grosseiro, e, dependendo da situagao concreta, pode se analisar dolo ou culpa do agente.
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Sob tais circunstancias, se considerados os casos individualmente, com analise de causa, nexo de
causalidade e dano, ndo ha como eximir-se da responsabilizacdo estatal.

E certeira a afirmacio de que é fungdo do Estado observar e respeitar o direito a saude, assim
como fiscalizar a legalidade e a efetividade das acdes publicas emergenciais, zelando sobretudo pela
atuacdo dos seus agentes (46). Passando a uma interpretagdo por analogia de decisdes anteriores, que
podem nortear os precedentes em questdes similares, ¢ possivel afirmar que o Estado também possui
o dever de mitigar ou evitar os efeitos de pandemias e epidemias conhecidas — em 2015 foi esse o
entendimento no Recurso Especial (REsp n° 1.299.900), da Segunda Turma, do Superior Tribunal de
Justica (STJ), ao responsabilizar a Unido e o estado do Rio de Janeiro, condenando-os ao pagamento
de indenizagdo no caso de um paciente que foi acometido de HIV e hepatite C durante um tratamento
de hemofilia (47). Em outra decisdo analoga, em 2010 (REsp n°® 1.133.257), a Primeira Turma do
mesmo 6rgdo, decidiu pela responsabiliza¢do do estado e municipio do Rio de Janeiro, condenando-
os a indenizar moralmente um pai que perdeu sua filha para a epidemia de dengue. A omissao no
combate a epidemia restou demostrada, assim como o nexo de causalidade que culminou na morte da
crianga (48).

As questdes que forem ou as que ja foram judicializadas deverao, portanto, seguir uma analise
minuciosa dos critérios de responsabilizagdo propostos, podendo ser desde o pedido individual posto
em questionamento até a conduta publica de satide prestada pelo Estado e por seus agentes, muitas das
quais consideradas danosas e aquém do que se esperava em matéria de vigilancia sanitaria (49, 50, 51).
Da mesma forma, serd necessaria uma analise criteriosa nas demandas judiciais dos casos reais e
existentes de mortes por infeccdo de coronavirus, ocorridos apds o Ministério da Saude declarar o
encerramento da Emergéncia em Satude Publica de Importancia Nacional (52), por meio da Portaria de
n°® 913, de 22 de abril de 2022, contrariando as orientagdes da OMS ainda em vigor até a data de
submissao deste estudo.

Assim, ainda que nao seja possivel uma unica solugdo para todos os casos impactados pela
pandemia de coronavirus (53), ha que se considerar os casos concretos e os critérios legais que foram
elencados neste estudo para se alcangar uma resposta juridica satisfatoria.

Conclusao

Os desafios e as intempéries da natureza, assim como as condutas humanas relacionadas com os
gestores publicos, sdo situagdes novas que se apresentam e exigem respostas que sejam adequadas,
para dar a cada um aquilo que lhe ¢ direito.

O Direito Privado — nos moldes em que foi compilado por Justiniano no Digesto — deve,
obrigatoriamente, se despojar dos conceitos arcaicos que inibem ainda sua penetracdo e abracar a
conceituagao constitucional emanada dos direitos fundamentais e, com a sabedoria necessaria, erigir
novos dogmas que possam abrir fronteiras visando atingir a priorizacao do patrimonio do cidaddo. Por
mais que se esforce, o legislador jamais conseguird trazer uma resposta pronta para solucionar todos
os problemas relacionados com a responsabilidade civil contemporanea.

E certo que a dimensio da COVID-19 alcangou praticamente toda a humanidade e consigo
trouxe problemas de véarias ordens e, dentre eles, os danos e prejuizos experimentados pelos
particulares podem ser identificados até com certa facilidade. Assim como, por outro lado, tomou de
surpresa a administragdo publica que ndo se encontrava preparada para enfrentar uma pandemia com
voraz proporg¢ao.
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O crescimento da necessidade de adequagao social aos fatos vivenciados no mundo global pode
exigir que a ética seja incorporada a justica, ampliando a visdo e o alcance dos deveres do Estado para
com seu cidaddo, humanizando e atualizando a linha de conduta para situagdes que possam ensejar sua
responsabilizagdo.

A interpretacdo conjunta da teoria do risco administrativo com os principios da precaucgdo e da
prevencdo, atreladas ao ciclo evolutivo da responsabilidade civil para expressar a realidade do
pensamento juridico atual — ainda que incertas sejam as causas e as consequéncias da COVID-19 e do
seu virus transmissor —, impdem a administragdo publica a obrigatoriedade de ado¢do de medidas que
visem mitigar os danos na emergéncia sanitaria instalada. E sendo falho, omisso, ou até cometendo
erros grosseiros na conducdo da emergéncia em saide, ndo ha como eximir o ente publico da
responsabilidade civil em razdo da previsibilidade do evento.
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