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RESUMO

O presente trabalho monografico objetiva analisar as consequéncias juridicas
decorrentes da ma prestacdo do direito & saude pelo Estado. Primeiramente,
apresenta-se uma analise juridica acerca do direito a saude, desde o conceito de
saude até a forma como este direito € tratado no ordenamento juridico brasileiro,
fazendo uma abordagem especial acerca das politicas publicas voltadas a
implementacdo do direito a saude e apresentando casos reais de ma prestacao de
acOes e servicos de saude por parte do ente publico. Em seguida, o texto examina o
instituto da responsabilidade civil do Estado, seus elementos e, de modo especial, a
responsabilidade civil do Estado decorrente de omissdo do ente publico, aplicando
0s conceitos analisados nos casos de ma prestacao da saude pelo Estado. Por fim,
analisa-se a judicializacdo do direito a saude, tanto na forma individual quanto
relacionada as demandas coletivas, apresentando os entendimentos doutrinarios e
entendimentos jurisprudenciais das cortes brasileiras acerca do tema.

Palavras-chave: Direito a saude. Responsabilidade civil do Estado. Judicializacédo
de politicas publicas.



1 INTRODUCAO

O direito a saude é um tema de extrema relevancia para o Direito, posto que &
notodria a correlacdo existente entre este direito e o proprio direito a vida.

A saulde esta prevista no artigo 6° da Constituicdo Federal como um dos
direitos sociais de todo cidadao. Além disso, dispbe o artigo 196 da Carta Politica
que é dever do Estado realizar a prestacdo do direito a saude a todos.

Portanto, a satde é um direito fundamental dos cidadaos, sendo um dever do
Estado promové-la por meio de politicas sociais e investimentos publicos.

Quando o Estado se omite na prestacdo dos direitos constitucionalmente
previstos ou realiza estas prestacfes de forma insuficiente, este deve ser
responsabilizado.

Na atual conjuntura social, ndo séo raros os casos de ma prestacdo do direito
a saude pelo ente publico. Muitas vezes, o tratamento adequado para os doentes
gue estdo internados na rede publica de salde n&do pode ser realizado, pois o
hospital ndo possui os medicamentos ou equipamentos que deveriam ser utilizados.

Assim, muitos pacientes perdem suas vidas sem que os médicos tenham
tentado todos os caminhos possiveis para a cura, pois 0s mesmos nao dispdem de
itens necessarios para a realizacdo destes tratamentos.

Diante do exposto, o estudo em apreco busca compreender quais sdo as
possiveis consequéncias juridicas decorrentes da ma prestacdo do direito a saude
pelo Estado.

Para o escopo deste trabalho, primeiramente, far-se-a a conceituacdo do
vocabulo saude para que se tenha noc¢édo da abrangéncia da palavra na apreciacao
juridica deste direito.

Em seguida, sera analisado o direito a saude. Nesta analise, sera trazida uma
breve evolucédo historica dos direitos fundamentais, buscando compreender quando
a saude passou a ser um direito e foi imposto ao Estado o dever de presta-la.

Ainda sobre este tema, sera realizada a abordagem do direito a saude no
ambito da legislacao brasileira, tanto com relacdo aos dispositivos constitucionais,
quanto a Lei n® 8.080/1990, a qual instituiu o Sistema Unico de Saude como a forma

do Estado realizar as acdes e servicos de saude.
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Feito isso, demonstrar-se-a algumas politicas publicas instituidas pelo Estado
no ambito do SUS, contrapondo-as com casos concretos de ma prestacdo do direito
a saude.

Posteriormente, far-se-4 a anadlise das possiveis consequéncias juridicas
cabiveis em casos de ma prestacao de acles e servicos de saude.

Neste sentido, sera analisado, inicialmente, o cabimento da responsabilidade
civil do Estado. Para isso, sera estudado o conceito deste instituto, bem como cada
um dos requisitos necessarios para sua configuragao.

Neste campo, sera avaliada como se manifesta a responsabilidade civil do
Estado em decorréncia de condutas omissivas.

Posteriormente, far-se-4 a aplicacdo destes conceitos nos casos de ma
prestacao de saude, para verificar se o Estado podera ser responsabilizado.

Ademais, sera feita, também, a andlise da judicializacdo do direito a saude,
com o escopo de observar se esta podera ser outra consequéncia juridica

decorrente da ma prestacédo do direito a saude pelo Estado.



2 DIREITO A SAUDE

Visando esclarecer o objeto principal deste estudo, far-se-4 um exame acerca
do direito & saude, para entender como este direito encontra-se presente no

ordenamento juridico brasileiro.

2.1 CONCEITO DE SAUDE

A palavra saude tem origem latina, derivando do adjetivo saluus, que
significa inteiro, intacto, e do verbo salueo, que tem o significado de estar s&o.!
Dessa feita, o termo saude refere-se a integridade e ao bem estar.

Para a Organizacdo Mundial da Saude, a saude é definida como “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones
o enfermidades”.?

Assim, saude significa ndo apenas a falta de doencas, possuindo um sentido
muito mais amplo, visto que compreende o bem estar completo da pessoa.

Na legislacao brasileira, a Constituicdo Federal de 1988 versa acerca da saude

em seu artigo 196, dispondo que:

Art 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agcbes e servicos para
sua promogcao, protecao e recuperagéo.3

O aludido dispositivo garantiu aos individuos o direito a saide em seu grau
maximo, ao estabelecer a necessidade de acdes e servicos que busquem a
promocgdo, protecdo e recuperacdo da saude, além da instituicdo de politicas
visando a reducéao do risco de doencas.

A Lei n° 8.080/1990, que instituiu o Sistema Unico de Satde - SUS no Brasil,

estabelece diversas condigfes que sdo necessarias para a garantia da saude.

! MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 32.ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2012.

2 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Disponivel em: <http://www.who.int/about/governance/es/>.
Acesso em: 20 de marco de 2015.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao
compilado.htm>. Acesso em 27 de margo de 2015.
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Segundo o artigo 3° da referida Lei, com redacéo dada pela Lei 12.864/2013,
a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servicos essenciais sdo determinantes e condicionantes para a saude.*

O paragrafo unico deste artigo dispbe ainda que as acfGes que buscam
garantir condicbes de bem estar fisico, mental e social as pessoas e a coletividade
também dizem respeito a saude.’

Neste aspecto, observa-se que a saude € determinada por diversos fatores
gue, quanto mais positivos forem, mais contribuirdo para o aumento do nivel da
qualidade de vida dos individuos.

Portanto, a saude deve ser entendida como o bem estar completo dos
individuos, conforme estabelece a Organizacdo Mundial da Saude. Neste viés, a
legislacdo brasileira, em consonéancia com o que dispde a referida Organizagéo,
garante o direito a saude a todos os individuos, tanto no aspecto relativo a cura de

doencas, quanto na promocédo do bem estar fisico, social e mental.

2.2 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Primeiramente, deve-se verificar a que categoria de direitos esta inserido o
direito a saude. Para isso, sera necessario analisar, historicamente, quando a saude
passou a ser um direito dos individuos, analise esta que se obtém estudando a
evolucao histérica dos direitos fundamentais.

Antes disso, faz-se prudente avaliar o que sdo direitos fundamentais. Nas

licdes de Paulo Roberto de Figueiredo Dantas, os direitos fundamentais séo:

aqueles que, fundamentados no principio da dignidade humana e
diretamente relacionados com o Estado Democratico de Direito, dizem
respeito as esferas de interesses essenciais do género humano,
destinando-se ndo s6 a tutela dos direitos individuais, como também dos

* BRASIL. Lei n° 8.080, de 10 de setembro de 1990. Dispde sobre as condicdes para a promogao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso
gzm: 30 de julho de 2015.

Id.
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direitos politicos, dos direitos sociais,ﬁculturais e econbmicos, além dos
direitos de fraternidade e solidariedade.

José Afonso da Silva conceitua os direitos fundamentais do homem como
“aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantia de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”.’

Assim sendo, os direitos fundamentais sédo direitos essenciais dos seres
humanos que tém como escopo garantir dignidade, liberdade e igualdade a todos.

Alexandre de Moraes defende que os direitos fundamentais:

colocam-se como uma das previsdes absolutamente necessarias a todas as
Constituicdes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana,
garantir a limitagdo de poder e visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana.®

A instituicdo de direitos fundamentais, portanto, configura o verdadeiro Estado
Democratico de Direito. Garantir estes direitos a todos os individuos é respeitar a
dignidade da pessoa humana.

Neste aspecto, resta claro que o direito a saude € um direito fundamental,
posto que estd estritamente ligado a garantia de uma vida digna. Nao ha como
pensar em dignidade da pessoa humana sem que haja o respeito ao direito a saude,
este sendo entendido como a garantia do bem estar fisico, mental e social do ser
humano.

Patricia Luciane de Carvalho afirma que:

o0 sistema constitucional brasileiro, considerando os avancos internacionais,
protege a vida, mas a vida com dignidade, portanto, ndo ha que se falar em
vida digna sem salde ou mesmo com a prestacdo do direito a saude de
forma limitada ou condicionada.’

® DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 270.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2014, p. 180.

® MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 7.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, p. 02.

® CARVALHO, Patricia Luciane de. Analise Sistémica da Protec&o do Direito & Satde. In: PIOVESAN,
Flavia; IKAWA, Daniela (coords.). Direitos Humanos: fundamento, protecdo e implementagéo.
Curitiba: Jurua Editora, 2010, p. 651.
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Ainda sob este prisma, Nehemias Domingos de Melo dispbe que “a saude é
um dever do Estado e uma garantia inderrogavel do cidaddo, sendo indisponivel por
se traduzir em pressuposto essencial & vida com dignidade”.*°

Por fim, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo afirmam que:

a dignidade da pessoa humana somente estara assegurada — em termos de
condicdes basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde
a todos e a qualquer um estiver garantida nem mais hem menos do que
uma vida saudavel.™*

A prestacao do direito a saude, entdo, é extremamente relevante para que se
possa alcancar uma vida com dignidade.

Neste ponto, Carvalho explica que uma vida digna corresponde ao padrao
minimo do homem mediano, sem excessos nem luxdrias; sendo que, para alcancar
este padrdo minimo, deve ser garantida a salide em sua completude.*?

Dessa feita, o direito a saude como direito fundamental, vinculado ao respeito
da dignidade da pessoa humana, deve ser prestado de forma ampla e em seu grau
maximo, sob pena de nao ser suficiente para ensejar uma vida digna.

ApoOs a verificacdo de que o direito a saude é um direito fundamental, passa-

se a analise de quando o direito a saude foi inserido neste rol.

2.2.1 A origem do direito & satde como direito fundamental

A evolucdo histérica dos direitos fundamentais esta estritamente ligada a
prépria evolucdo histérica do ser humano e da sociedade, pois conforme a
sociedade evolui, surge a necessidade da instituicdo de novos direitos a favor dos
individuos.

Historicamente, estes direitos ja estavam presentes nos diplomas legais da

Idade Antiga, como o Cdodigo de Hammurabi, as leis da Grécia antiga e a Lei das

1 MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade Civil por Erro Médico: doutrina e

jurisprudéncia. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 80.

1 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdoes. Disponivel em:
<revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mar
iana.html>. Acesso em: 20 de julho de 2015.

2 CARVALHO, Op. cit, p. 650.
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Doze Tabuas, do direito romano. Estas legislacdes disciplinavam, principalmente, os
direitos relativos & vida, & honra, & familia e & propriedade.*®

Na ldade Média, o cristianismo, com sua pregacédo de igualdade de todos os
homens, influenciou diretamente a consagracéo dos direitos fundamentais.**

Entretanto, foi na ldade Moderna que a busca pelos direitos humanos teve
sua grande evolucéo.

Para Moraes, o0s antecedentes histéricos de maior importancia que
culminaram na consagragdo dos direitos humanos fundamentais, encontram-se,
primeiramente, na Inglaterra, com a Magna Charta Libertatum, de 1215, a Petition of
Rights, de 1628, o Habeas Courpus Act, de 1679, o Bill of Rights, de 1689 e o Act of
Settlement, de 1701. Todos estes diplomas buscaram garantir a liberdade individual
e a limitacdo dos poderes do monarca, através do principio da legalidade.™

A Revolucdo Norte-Americana também foi um fato histérico de extrema
importancia para a consagracao dos direitos fundamentais, pois foram redigidos
documentos que garantiam estes direitos. Um deles foi a Declaracdo da
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, o qual previa,
preponderantemente, a limitacdo do poder do Estado. Além disso, sua Constituicao,
promulgada em 1787, também dispunha, de maneira expressa, diversos direitos e
garantias fundamentais.*®

Posteriormente, em 1789, foi elaborada, na Franca, a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadéao.

Paulo Bonavides, buscando explicar a importancia desta declaracéo, afirma

que:

as declaracfes antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez
ganhar em concretude, mas perdiam em espaco de abrangéncia, porquanto
se dirigiam a uma camada social privilegiada (os barbes feudais), quando
muito a um povo ou a uma sociedade que se libertava politicamente,
conforme era o caso das antigas colénias americanas, ao passo que a
Declaragdo francesa de 1789 tinha por destinatario o género humano."

¥ DANTAS, Op. cit.

“ MORAES, Op. cit.

> |bidem.

® DANTAS, Op. cit.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
LTDA, 2012, p. 580.
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Assim, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, foi a primeira a
possuir um carater universal, buscando garantir direitos a todos os seres humanos,
sem distingao.

Composta por dezessete artigos, a Declaracdo previu diversos direitos
fundamentais, como “o direito de liberdade (inclusive religiosa), de igualdade, de
propriedade, de associacdo politica e de livre manifestacdo de pensamento”.®
Objetivava, portanto, a instituicdo de direitos a favor do povo.

Para Bonavides, os direitos nela previstos eram “direitos naturais, inalienaveis
e sagrados, direitos tidos também por imprescritiveis, abracando a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao”.*

Portanto, os direitos dispostos na Declaracdo de 1789 consagravam,
essencialmente, direitos relacionados a liberdade dos individuos. Vieram como uma
resposta a conjuntura politica da época, em que 0s monarcas absolutistas, em razéo
do imenso poder que detinham, ndo respeitavam os direitos individuais dos seus
suditos.?

Didaticamente, os direitos individuais acima mencionados sdo chamados de
direitos fundamentais de primeira geracdo. Como surgiram da necessidade de
proteger o homem do poder estatal, estes direitos sdo fundamentados,
principalmente, no principio da liberdade e impde ao Estado um conjunto de
prestacdes negativas, pois o ente estatal deve abster-se de desrespeita-los.?

Posteriormente, no inicio do século XX, as preocupacdes de cunho social
ingressaram no campo dos direitos fundamentais.*?

Dantas afirma que, a partir deste século:

os direitos e garantias fundamentais foram consideravelmente
incrementados, passando os diversos Estados internacionais a também
prever, em suas Constituicdes, um conjunto de normas de ordem social e
econdbmica, tanto para a reducdo das desigualdades sociais, como
igualmente para incentivar o desenvolvimento nacional.?®

¥ DANTAS, Op. cit, p. 275.

Y BOVAVIDES, Op. cit, p. 580.
2 DANTAS, Op. cit.

! |bidem.

2 MORAES, Op. cit.

2 DANTAS, Op. cit, p. 275.
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Neste sentido, os direitos fundamentais sairam do campo das liberdades
individuais para também albergarem os direitos sociais e econémicos, buscando
reduzir as desigualdades sociais e impulsionar o desenvolvimento dos paises.

José Afonso da Silva explica que a inclusdo destes novos direitos adveio da
insuficiéncia das garantias formais anteriormente afiancadas, posto que, embora
estas garantias reconhecessem liberdade a todos, muitas pessoas ndo dispunham
de condicdes materiais para exercé-las.*

Dessa feita, os direitos sociais surgem da constatacdo de que apenas o
reconhecimento dos direitos individuais ndo era suficiente para garanti-los a todos,
sendo necessario buscar meios efetivos para que a populacdo em geral pudesse
exercé-los, impondo ao Estado o dever de proporcionar a efetividade dos direitos
fundamentais.

Uma das principais normas que consagrou direitos fundamentais neste
aspecto social foi a Constituicdo Mexicana de 1917, a qual garantiu direitos
individuais com tendéncias sociais, como os direitos dos trabalhadores.?

Outro texto que abarcou os direitos sociais e econdmicos foi a Constituicdo de
Weimar, instituida na Alemanha em 1919. Dantas afirma que esta legislacéo previu:

a especial protecdo do individuo em relagdo ao trabalho (artigo 157), a
liberdade de associacdo para a defesa e melhoria das condigbes de
trabalho e de vida (artigo 159), bem como um sistema de seguridade social
para a conservacdo da saude e da capacidade de trabalho, protecdo da
maternidade e prevencdo dos riscos da idade, da invalidez e das
vicissitudes da vida (art 161).%°

Buscava-se ampliar o rol dos direitos fundamentais, incluindo nesta categoria
outros direitos, como o direito ao trabalho e a saude.

Por estarem relacionados a uma nova concepcao de direitos fundamentais, os
direitos sociais, econdmicos e culturais foram classificados como direitos
fundamentais de segunda geracdo, também denominados de liberdades concretas,
positivas ou reais.?’

Acerca disso, Dantas explica que:

4 SILVA, Op. cit.

> MORAES, Op. cit.

6 DANTAS, Op. cit, p. 276.
>’ DANTAS, Op. cit.
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o simples reconhecimento de direitos fundamentais nem sempre se mostra
suficiente para que os individuos possam efetivamente goza-los, tamanha a
desigualdade que existe no meio social. (...) E indispensavel, portanto, que
o Estado consagre um conjunto de direitos fundamentais destinados
justamente a obtencdo, tanto quanto possivel, da desejada igualdade
material entre as pessoas. Estdo incluidas nessa categoria de direitos
fundamentais, por exemplo, os direitos relacionados ao trabalho, a salde, a
previdéncia social e a protecdo da velhice.”®

Os direitos fundamentais de segunda geracdo buscam, portanto, combater a
desigualdade social, com o objetivo de se alcancar a igualdade material.

Bonavides alega que estes direitos fazem parte de um novo conceito de
direitos fundamentais, na medida em que fazem do “Estado um artifice e um agente
de suma importancia para que se concretizem os direitos fundamentais de segunda
geracdo”.”

Além disso, Silva afirma que os direitos sociais sao:

prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagbes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressuposto do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais propicias ao
aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.*

Assim, os direitos fundamentais de segunda geracdo, em oposi¢cdo aos de
primeira geracdo, necessitam de uma acédo do Estado para sua realizacdo. E 6nus
do Estado proporcionar a efetiva prestacéo destes direitos, 0s quais buscam garantir
melhores condi¢bes de vida aos menos necessitados, com o intuito de igualizar
situacdes sociais desiguais.

E neste contexto que o direito & salde passou a ser visto como um direito
fundamental. Ele € considerado um direito social na medida em que, para que todos
tenham este direito garantido, € necessario impor ao Estado o dever de fornecé-lo.

José Joaquim Gomes Canotilho leciona que o direito a saude esta inserido no
rol dos direitos de prestacéo social, em razdo de que o particular tem o direito de

obter satide através do Estado.>*

8 DANTAS, Op. cit, p. 277.

9 BONAVIDES, Op. cit, p. 585.

%0 SILVA, Op. cit, p. 288.

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Edic6es Almedina, 2003.
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Dessa feita, por ser um direito que necessita de uma acao positiva do Estado
para que o particular possa goza-lo, o direito a saude € considerado um direito
fundamental de segunda geracgao.

A Constituicdo Federal de 1988 abarca o direito a salde como um direito

social, ao dispor, em seu artigo 6°, que:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, 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.*

Carvalho observa que a Constituicdo atual foi a primeira constituicdo brasileira
a estabelecer a satide como um direito fundamental social®.

Sarlet e Figueiredo mencionam que, no periodo anterior a Constituicdo atual,
a protecdo do direito a saude estava presente apenas em algumas normas
esparsas®.

Constata-se que, ao elencar o direito a saude como direito social na
Constituicdo Federal, lei suprema do pais, o legislador reconheceu a saude como
direito essencial do ser humano e buscou dar a ela maxima protecao.

Em suma, o direito a saude é um direito fundamental de cunho social,
garantido constitucionalmente a toda a populacdo. Este direito esta estritamente
ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, o que o torna de extrema

importancia no ordenamento juridico brasileiro.

2.3 DEVER DO ESTADO EM PRESTAR ACOES E SERVICOS DE SAUDE

bY

Conforme visto, o direito a saude esta inserido no rol dos direitos
fundamentais de segunda geracao, mais especificamente como um direito social. Na

medida em que a Constituicdo Federal coloca o direito a saude como direito social,

%2 BRASIL, Constituicao (1988), Op. cit.

% CARVALHO, Op. cit.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental & protecéo e
promocdao da salde na ordem juridico-constitucional: uma visdo geral sobre o sistema (publico e
privado) de saude no Brasil. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processo
AudienciaPublicaSaude/anexo/O_direito_a_saude_nos_20 anos_da_ CF_coletanea_TAnia 10 04 0
9.pd f>. Acesso em: 08 de agosto de 2015.



16

ela estabelece o dever do Estado em presta-lo, em razédo de que os direitos sociais
tém como alicerce uma acao estatal para sua efetividade.

Deste modo, passa-se a analise de alguns dispositivos constitucionais que
determinam a obrigagdo do Estado em garantir o direito a saude para a populacao.

Neste sentido, estabelece o artigo 196 da Carta Constitucional, ja citado, que
€ dever do Estado realizar acdes e servicos para promocao, protecao e recuperacao
da saude a todos.

Silva leciona que “o direito a saude rege-se pelos principios da universalidade
e da igualdade de acesso as acdes e servicos que a promovem, protegem e
recuperam”.>®

Portanto, deve o Estado garantir o direito a salde a todos, devendo esta
prestacao ser de forma universal e igualitaria.

Sarlet e Figueiredo explicam que:

ao referir-se a “recuperagédo”, a Constituicdo de 1988 conecta-se com a
chamada “saude curativa”, quer dizer, a garantia de acesso dos individuos
aos meios que lhes possam trazer, sendo a cura da doenca, pelo menos
uma sensivel melhora na qualidade de vida, o que, de modo geral, ocorre
nas hipéteses de tratamento continuo. Além disso, as expressdes “reducao
do risco de doencga” e “protecdo” parecem guardar relacdo com a ideia de
“saude preventiva®, isto &, a efetivagdo de medidas que tenham por escopo
evitar o surgimento da prépria doenca, inclusive pelo contagio. O termo
“promogao”, enfim, atrela-se a busca da qualidade de vida, por meio de
acOes que objetivem melhorar as condi¢ces de vida e saude das pessoas.36

Assim, observa-se que o texto constitucional buscou garantir aos individuos o
direito a saude de forma ampla, impondo ao Estado diversas acfes necessarias
para garantir a concretizacao deste direito.

O artigo 197 da Constituicdo Federal determina que as acgdes e servi¢cos de
saude séo de relevancia publica e que deve o Poder Publico dispor acerca de sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, sendo que sua execugdo devera ser
realizada diretamente ou por terceiros, inclusive por pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado.*’

Observa-se que o legislador constituinte autorizou que as pessoas juridicas

de direito privado executassem acdes e servicos de saude, porém estabeleceu que

% SILVA, Op. cit, p. 844.
% SARLET; FIGUEIREDO, Reserva, Op. cit.
" BRASIL, Constituicio (1988), Op. cit.
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€ obrigacdo do Poder Publico regulamentar e fiscalizar estes servigos, mantendo o
dever do Estado em zelar acerca do direito a saude.
Sobre a forma como o Estado devera realizar a prestacéo do direito a saude

para a populacao, dispde o artigo 198 que:

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

| - descentralizacdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participacio da comunidade.®®

A salde, entdo, devera ser prestada através de uma rede regionalizada e
hierarquizada, constituindo um sistema unico, porém descentralizado, o qual devera
garantir atendimento integral a populacdo e contar com a participacdo da
comunidade.

Neste aspecto, Luciana Gaspar Melquiades Duarte afirma que o artigo

alhures mencionado:

alberga o mandamento de que os entes federativos colaborem entre si para
a consecucdo dos resultados afetos ao sistema de salude. Tais entes
deverdo preconizar, ainda, de acordo com as determinagbes
constitucionais, a descentralizacdo dos servicos, a integralidade do
atendimento (com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais) e a participacdo da comunidade. A luz, portanto,
do sistema instituido pela ConstituicAo de 1988, a responsabilidade pela
prestacdo dos servicos de saude publica é imputada a todos os entes
federativos, e ndo pode haver a escusa da oferta de determinado bem ou
servigo por qualguer deles sob o fundamento da auséncia de competéncia.
Todas as tarefas inerentes as politicas publicas de salde séo atribuidas as
diferentes esferas de governo, num regime de solidariedade.*

Assim, é obrigacdo de todos os entes da federacdo garantir a populacdo o
acesso as acOes e servicos de saude, da forma como preconiza 0 texto
constitucional.

Acerca do titular do direito a saude, Silva estabelece que:

%8 BRASIL, Constituicio (1988), Op. cit.

¥ DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e Limites do Controle Judicial sobre as
Politicas Publicas de Saude: um contributo para a dogmatica do direito a salde. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 141.
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0 sistema Unico de salde, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de agfes e servicos de saulde, constitui 0 meio pelo qual o
Poder Publico cumpre seu dever na relagédo juridica de sadde que tem no
polo ativo qualquer pessoa e a comunidade, ja que o direito a promocao e a
protecdo da satide é também um direito coletivo.*

Destarte, o direito a promoc¢éo e a protecdo da saude é um direito coletivo de

toda a populacdo e também um direito individual de cada pessoa, que devera ser

cumprido por parte do Estado.
Em 19 de setembro de 1990, foi editada a Lei n° 8.080/1990, a qual é
conhecida como Lei Organica da Saude. A referida lei versa sobre as condi¢cdes

para a promocao, protecdo e recuperacdo da saude e, ainda sobre a organizagao e

o funcionamento dos servigos relacionados a saude.
O artigo 4° da Lei 8.080/1990 dispde que:

0 conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6Orgdos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragio
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Satde (SUS).*

Dessa feita, 0 Sistema Unico de Satde (SUS) passa a ser o meio pela qual o

governo realiza as a¢les e servigos de salde a populacéo.

O financiamento do Sistema Unico de Satde esta disposto nos paragrafos 1°

e 2° do artigo 198 da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela Emenda

Constitucional n° 29,

de 2000, da seguinte forma:

Art. 198 [...]

§ 1°. O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo Unico
renumerado para 8§ 1° pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em acbes e servicos publicos de sadde recursos minimos
derivados da aplicagcdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

| — no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar
prevista no § 3° (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o0s
arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 29, de 2000)

“OSILVA, Op. cit, p. 844.

“I BRASIL. Lei n° 8.080, de 10 de setembro de 1990, Op. cit.
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Il = no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000).%

A Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012 estabeleceu os valores
minimos a serem aplicados anualmente pelas quatro esferas de governo em acoes e
servicos de saude.

Conforme artigo 5° da referida Lei, a Unido deverd aplicar em acgles e
servigcos publicos de salde, anualmente, o montante correspondente ao valor
despendido no exercicio financeiro anterior, acrescido de, no minimo, o percentual
correspondente a variacdo nominal do Produto Interno Bruto ocorrida no ano anterior
ao da lei orcamentaria anual.*®

Os Estados, segundo disposto no artigo 6° da mesma lei, deverdo aplicar,
anualmente, em acdes e servicos publicos de saude, no minimo, 12% (doze por
cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de
que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159, todos
da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios.*

Por fim, os Municipios e o Distrito Federal por sua vez, conforme disposto no
artigo 7° da lei acima citada, devem aplicar anualmente em acl0es e servigos
publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da arrecadacdo dos impostos
a gue se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do
inciso | do caput e o § 3° do art. 159, todos da Constituicdo Federal.*®

Deste modo, do exame dos dispositivos legais acima analisados,
compreende-se que o legislador buscou garantir amplamente aos individuos as
acOes e servicos voltadas a saude, impondo ao Estado o dever de efetiva-las,

inclusive através da fixagcdo de um valor minimo a ser investido pelos entes publicos.

2 BRASIL, Constituicéo (1988), Op. cit.

“3 BRASIL. Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012. Regulamenta o § 3° do art. 198 da
Constituicdo Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servicos publicos de salde; estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a sadde e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo
e controle das despesas com saude nas 3 (trés) esferas de governo; revoga dispositivos das Leis
n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, e 8.689, de 27 de julho de 1993; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl41.htm>. Acesso em 07 de junho
de 2015.

“1d.

> BRASIL. Lei Complementar n° 141, de 13 de janeiro de 2012, Op. cit.



20

2.4 POLITICAS PUBLICAS RELACIONADAS A EFETIVACAO DO DIREITO A
SAUDE

Como dito, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o direito & saude
deve ser prestado através de politicas sociais e econdémicas.

Neste sentido, o poder publico realiza as a¢des para a promocao, protecao e
recuperacdo da saude através de politicas publicas, que, nas palavras de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, sdo “metas e instrumentos de acdo que o Poder Publico

» 46

define para a consecucao de interesses que Ihe incumbe proteger”.

Duarte define as politicas publicas como:

um conjunto de acbBes e omissbes que manifestam uma modalidade de
intervencdo do Estado como resultado do conflito de interesses divergentes,
confrontos e negociagBes entre varias instancias instituidas ou arenas e
entre os atores que dela fazem parte, caracterizando formas de acéo
governamental aptas a alcancar finalidades publicas em implementar,
portanto, os propdsitos do Estado de Bem-Estar Social.*’

E através das politicas publicas que o Estado cumpre o dever constitucional
de realizar medidas para a implementacédo dos direitos sociais.

Duarte ainda expde que as politicas publicas tém como finalidade a promocéao
e protecdo dos direitos fundamentais e que sédo resultado da ponderagdo dos
direitos conflitantes para que seja realizada a alocacao de bens e recursos publicos
limitados.*®

Di Pietro leciona que:

a definicdo de politicas publicas implica opcdes a serem feitas pelo Poder
Publico. Essas opcdes sao externadas por varios instrumentos, como a
Constituicdo, as emendas a Constituicdo, os atos normativos do Poder
Legislatil}/go, do Poder Executivo e de érgaos e entidades da Administracao
Publica.

No tocante ao direito a saude, a autora estabelece que a propria Constituicao
Federal impde ao Poder Publico a realizacdo de politicas sociais e econdmicas

visando a reducédo de risco de doencgas e outros agravos, bem como o acesso

“° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28.ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p, 899.
“" DUARTE, Op. cit, p. 71.

8 1d.

9 DI PIETRO, Op. cit, 2015, p. 899.
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universal e igualitario as acdes e servicos para a promogao, protecao e recuperacao
da saude.>

A doutrinadora afirma, ainda, que a necessidade e importancia das politicas
publicas derivam do fato de que, “dentre tantas metas propostas pela Constituigao,
as politicas publicas definem as que devem ser atendidas prioritariamente”.>*

Deste modo, as politicas publicas relacionadas a area do direito a saude
derivam de uma analise pelo ente publico acerca da melhor maneira de alocar os
recursos publicos destinados a saude para efetivar a prestacdo deste direito a
populacao.

O Sistema Unico de Saude — SUS executa politicas publicas relacionadas a
acOes e programas voltados para a promocao, protecdo e recuperacao da saude.

Como um exemplo de programa voltado para a promoc¢éo da saude, pode-se
citar a Academia da Saude, que visa a implantacdo e implementacdo de espacos
fisicos com equipamentos, estrutura e profissionais qualificados, a fim de contribuir
para a promocao da saude e incentivar a populacdo a realizar de habitos de vida
saudaveis.

Quanto a protecao da saude, um dos programas que obijetiva esta finalidade é
o Saude da Familia, o qual, segundo informac¢des do Ministério da Saude, busca
“atuar na manutencao da salude e na prevencdo de doencas, alterando, assim, o
modelo de salide concentrado em hospitais”.>®

Outro exemplo extremamente importante para a protecdo da saude é o
Programa Nacional de Imunizacdes, o qual tem como objetivo principal “oferecer
todas as vacinas com qualidade a todas as criangas que nascem anualmente em
nosso pais, tentando alcancar coberturas vacinais de 100% de forma homogénea
em todos 0os municipios e em todos os bairros.”>*

Além dos programas voltados a promoc¢éo e protecdo da saude, o Sistema
Unico de Sautde ainda possui diversos instrumentos que visam a recuperacio da

saude dos individuos.

* DI PIETRO, Op. cit, 2015, p. 899.

*L |bid, p. 901.

°2 PORTAL DA SAUDE, Programa Academia da Salde. Disponivel em: <http://portalsaude.saude.
gov. br/index.php?option=com_content&view=article&id=13812&Itemid=766>. Acesso em: 17 de julho
de 2015.

% PORTAL DA SAUDE. Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/acoes-e-
Erogramas?. Acesso em: 17 de julho de 2015.

* MINISTERIO DA SAUDE. Sistema de Informacdo do Programa Nacional de Imunizacdes.
Disponivel em: <http://pni.datasus.gov.br/apresentacao.asp>. Acesso em: 17 de julho de 2015.
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Um deles é o Programa Mais Médicos, que:

€ parte de um amplo esforgco do Governo Federal, com apoio de estados e
municipios, para a melhoria do atendimento aos usuérios do Sistema Unico
de Saude (SUS). Além de levar mais médicos para regibes onde ha
escassez ou auséncia desses profissionais, o programa prevé, ainda, mais
investimentos para construcdo, reforma e ampliacdo de Unidades Basicas
de Saude (UBS), além de novas vagas de graduacéao, e residéncia médica
para qualificar a formac&o desses profissionais.>

A Politica Nacional de Urgéncia e Emergéncia também é um instrumento
voltado a recuperacdo da saude. Seu objetivo, segundo o Ministério da Saude, é
estruturar e organizar a rede de urgéncia e emergéncia do pafs.®

Neste aspecto, foi criada a Rede de Atencdo as Urgéncias e Emergéncias, a

qual tem por escopo:

articular e integrar todos os equipamentos de saude para ampliar e
gualificar o acesso humanizado e integral aos usuarios em situagdo de
urgéncia/emergéncia nos servicos de saude de forma &gil e oportuna.
A Rede de Urgéncias é pensada de forma integrada e coloca a disposi¢éao
da populacdo servicos mais proximos de sua residéncia. Com as Centrais
de Regulacdo do SAMU 192, o Ministério da Saude trabalha na organizacéo
da estrutura disponivel. Quando uma ambulancia do programa é enviada
para o atendimento, os profissionais de salde ja sabem para onde levarédo o
paciente. E o fim da peregrinagéo & procura de um leito, com a ambulancia
buscando onde deixar o paciente.

Portanto, € notério que, no ambito brasileiro, ha um inimero aparato de
programas e projetos visando efetivar a prestacdo do direito a saude.

2.5. MA PRESTACAO DO DIREITO A SAUDE PELO ESTADO

Em que pese os diversos programas na area da saude supostamente
desenvolvidos pelo Estado, na realidade, infelizmente, a saude publica no Brasil é

prestada de forma precaria.

** MAIS MEDICOS. Disponivel em: <http://maismedicos.gov.br/conheca-programa>. Acesso em: 17
de julho de 2015.

*® PORTAL DA SAUDE. Disponivel em: <http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/prin
cipal/secretarias/454-sas-raiz/dab/upa/l1-upa/9667-documento-prioritario>. Acesso em: 17 de julho de
2015.

" 1d.
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Diariamente séo divulgados pelos meios de comunicacao inumeros casos de
ma prestacdo do direito a salude na rede publica. Falta de hospitais com leitos
suficientes para internacéo, de profissionais da saude, como médicos e enfermeiros,
e até mesmo remédios, dentre outros problemas, sdo a causa da morte de diversas
pessoas.

Por todo o pais, os hospitais do Sistema Unico de Satde apresentam déficit
no atendimento a populacao.

Em Teresina, capital do Piaui, 193 pessoas morreram no Posto 1 do Hospital
de Urgéncia da cidade, entre 10 de abril e 11 de maio de 2015, segundo dados as
Sociedade de Terapia Intensiva do Piaui.”® Kelson Veras, médico intensivista do

referido hospital, afirma que:

a quantidade de mortes, em termos numéricos ela é relevante. Contudo, mais
relevante ainda é a forma como essas pessoas morreram: elas morreram
precisando de um suggorte gue lhes daria alguma chance de sobreviver a doenca
grave que possuiam.

Acrescente-se que o0 estado do Piaui possui 170 leitos de UTI do Sistema
Unico de Saude, entretanto, o préprio SUS admite que o nimero adequado de leitos
para atender a populacao seria 310.%°

Na data de 28 de agosto de 2015, uma recém-nascida morreu em decorréncia
da falta de leitos de UTI neonatal no hospital em que ela estava internada, em
Mucuri, na Bahia. Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
menos de 3% dos municipios baianos possuem leitos de UTI neonatal.®*

Em Divinopolis, em Minas Gerais, de fevereiro a abril de 2015, 72 pessoas
morreram na Unidade de Pronto Atendimento da cidade, aguardando transferéncia
para leitos hospitalares. O Ministério Publico do estado ingressou com demanda
judicial requerendo que o poder publico de Minas Gerais implantasse leitos
emergenciais para atendimento dos pacientes internados na unidade de pronto

atendimento de Divinopolis. Em agosto de 2015, a agdo interposta pelo 6rgao

*% JORNAL NACIONAL. Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/05/medicos-
ggenunciam-mortes-por-falta-de-leitos-de-uti-em-teresina.html>. Acesso em: 17 de julho de 2015.

60 :g

. BOM DIA BRASIL. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2015/08/faltam-utis-
neonatais-em-93-dos-municipios-do-pais.html>. Acesso em: 17 de julho de 2015.
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ministerial foi julgada procedente. Entretanto, a referida decisdo ainda nao fora
cumprida visto que pende de andlise de recurso interposto pelo governo do estado.®?
N&o obstante, o Conselho Federal de Medicina constatou que, entre julho de
2010 e julho de 2014, quase 15 mil leitos de internacéo, destinados a pacientes que
precisam permanecer em um hospital por mais de 24 horas, foram desativados na
rede publica de saude. A entidade afirma que estas informacdes foram apuradas
junto ao Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude, do Ministério da
Satde.®® Segundo o presidente do Conselho Federal de Medicina, Carlos Vital:

a insuficiéncia de leitos para internagéo ou realizacao de cirurgias € um dos
fatores que aumenta o tempo de permanéncia dos pacientes nas
emergéncias. Por falta desses leitos, os pacientes acabam ‘internados’ nas
emergéncias a espera do devido encaminhamento ou referenciamento”. [...]
a falta de leitos para internagdo é considerada a principal causa da
superlotacdo e do atraso no diagndstico e no tratamento, que, por sua vez,
aumentam a taxa de mortalidade.®
Ademais, o Conselho Federal de Medicina ainda alerta que o Brasil possui um
dos piores indicadores de numero de leitos de UTI por habitantes em comparacao
com outros paises que possuem sistemas universais de saude. O ultimo relatdrio de
Estatisticas de Saude Mundiais da Organizacdo Mundial da Saude indicou que o
Brasil possuia 2,3 leitos hospitalares (publicos e privados) para cada grupo de mil
habitantes no periodo de 2006 a 2012. Esta taxa é equivalente a média das
Américas, mas € inferior a média mundial (2,7) e as taxas de paises como Franca
(6,4), Espanha (3,1) e Argentina (4,7).%°
Desta forma, resta claro que Sistema Unico de Salde brasileiro esta muito
aquém de atender as necessidades essenciais da populacdo, sendo que as politicas
publicas realizadas pelo Estado ndo estdo sendo suficientes a devida prestacéo do
direito a saude.
Assim, ndo sao raros os casos de pessoas que morrem pela falta de recursos
dos hospitais publicos em que estdo internadas. Muitas vezes, o tratamento

adequado para estes doentes nao pode ser realizado, pois 0 hospital ndo possui 0s

%2 G1.GLOBO. Disponivel em: <http://g1.globo.com/mg/centro-oeste/noticia/2015/09/apos-prazo-judici
al-falta-de-leitos-de-uti-pelo-sus-continua-em-divinopolis.html>. Acesso em: 17 de julho de 2015.
8 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Disponivel em: <http://portal.cfm.org.br/index.php?optio
n=com_content&view=article&id=25153:em-quatro-anos-sus-perde-147-mil-leitos-de-internacao&cati
g4=3>. Acesso em: 17 de julho de 2015.

Id.
®® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, Op. cit.
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medicamentos ou equipamentos que deveriam ser utilizados. Em razdo disso,
diversos pacientes falecem ndo por consequéncia da doenca que 0s acometeu, mas

sim pela falta de estrutura dos hospitais em que estavam internados.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS CASOS DE MA PRESTACAO
DO DIREITO A SAUDE

Conforme ja verificado, o Estado possui o dever constitucional de prestacao
do direito a saude. Entretanto, muitas vezes, o direito a salde nao é proporcionado
de forma adequada por parte do ente publico, ndo sendo realizados os tratamentos
e procedimentos que 0s pacientes necessitam para a cura de suas enfermidades.

Configurada esta falha na prestacao do servico publico de saude por parte do
Estado, observa-se que este ndo cumpriu o principio da integralidade de assisténcia
disposto no artigo 7°, Il, da Lei 8.080/90, segundo o qual deve haver um “conjunto
articulado e continuo das acfes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema”.®°

Neste aspecto, passa-se a analise das consequéncias juridicas que podem
ser impostas ao Estado pela méa prestacao do direito a saude, sendo que a primeira

delas refere-se a responsabilizacdo do Estado.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988 dispOs acerca da responsabilidade civil do

Estado em seu artigo 37, § 6°, da seguinte forma:

Art. 37. A administracdo 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 servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.67

Com relacdo a este dispositivo legal, Hely Lopes Meirelles afirma que o

mesmo:

® BRASIL. Lei n° 8.080, de 10 de setembro de 1990, Op. cit.
®" BRASIL. Constituicio (1988), Op. cit.
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seguiu a linha tracada nas ConstituicGes anteriores e, abandonando a
privatistica teoria subjetiva da culpa, orientou-se pela doutrina do Direito
Publico e manteve a responsabilidade civil objetiva da Administracéo, sob a
modalidade do risco administrativo.®®

Di Pietro explica que “no dispositivo constitucional estdo compreendidas duas
regras: a da responsabilidade objetiva do Estado e a da responsabilidade subjetiva
do agente publico”.®®

Desta feita, a Constituicdo Federal Brasileira determina a responsabilizacéo
do Estado pelos danos que os atos de seus agentes nessa qualidade causarem a
terceiros sem a necessidade de configuracdo da culpa dos mesmos. Entretanto, a
Carta Constitucional autoriza também que, caso o agente publico tenha agido com
dolo ou culpa, o ente publico podera ingressar com a a¢do de regresso contra ele
para reaver os valores pagados ao lesado a titulo de indenizacao.

O Cddigo Civil de 2002 também estabelece regras acerca da
responsabilidade civil do Estado.

Neste sentido, dispde o artigo 43 do referido diploma legal que:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos
a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores de dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.™

José dos Santos Carvalho Filho elenca trés elementos necesséarios para a
configuracdo da responsabilizacdo do ente publico, a saber: fato administrativo,
dano e nexo causal.”

O referido autor conceitua o elemento fato administrativo como:

qualquer forma de conduta, comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima,
singular ou coletiva, atribuida ao poder publico. Ainda que o agente estatal
atue fora de suas fungdes, mas a pretexto de exercé-las, o fato é tido como
administrativo, no minimo pela ma escolha do agente (culpa in eligendo) ou
pela ma fiscalizacdo de sua conduta (culpa in vigilando).72

® MEIRELLES, Hely Lopes; ALEIXO, Decio Balestero; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
administrativo brasileiro. 38.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 717.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p 705.

® BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www
.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 de julho de 2015.

™ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 10 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2003.

"2 Ibid, p. 440.
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Di Pietro argumenta que, para que seja caracterizada a responsabilidade, o
agente publico deve estar no exercicio de sua funcdo, ou seja, agindo nessa
qualidade de agente publico, conforme entendimento do artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal e o artigo 43 do Cédigo Civil de 2002.7

Outro elemento necessario para a responsabilizacdo do ente publico é o
dano, que, segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello, deve incidir sobre um direito
do lesado e ser real, podendo ser atual ou futuro, desde que seja certo.”

Rui Stoco afirma que o dano:

€ elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do agente, seja
essa obrigacdo originada de ato licito, nas hipoteses expressamente
previstas, seja de ato ilicito, ou de inadimplemento contratual, independente,
ainda, de se tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva.’

Assim, observa-se que o dano deve estar presente em todas as obrigacdes
relativas a responsabilidade civil, independente de sua classificacdo, posto que, se
ndo houver dano, ndo h& obrigacdo de indenizar.

Sergio Cavalieri Filho conceitua o dano como:

subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade, etc. Em suma, dano é a lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral.’®

Logo, o dano € o prejuizo experimentado pela vitima em decorréncia da
conduta do agente. Este dano decorre da perda ou diminuicdo de um bem juridico e
pode ser tanto patrimonial ou moral.

Por fim, o dUltimo pressuposto necessario para configuragdo da
responsabilidade estatal é o nexo causal entre o fato administrativo e o dano.

Carvalho Filho explica que:

" DI PIETRO, Op. cit, 2012.

™ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2012, p. 1038.

® STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 128

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 77.
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0 nexo de causalidade é fator de fundamental importancia para a atribuicéo
de responsabilidade civil do Estado. [...] Para que se tenha uma andlise
absolutamente consentdnea com o mandamento constitucional, é
necessario que se verifigue se realmente houve um fato administrativo (ou
seja, um ato imputavel a Administracéo), o dano da vitima e a certeza de
que o dano proveio efetivamente daquele fato.”’

Deste modo, presentes estes trés requisitos, tém-se configurada a

responsabilidade civil do Estado.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

O Estado pode ser responsabilizado por causar danos a outrem através da
acao ou omisséo de seus agentes.

Acerca da omissao, Cavalieri Filho leciona que a mesma:

adquire relevancia juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem
dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever,
esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior
do proprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo,
por isso, agir para impedi-lo.”
Destarte, apenas responde por um comportamento omissivo aquele que tinha
o dever de agir, a obrigacédo de impedir a ocorréncia do dano, e nao o fez.
Nas condutas omissivas, Cavalieri Filho explica que “embora a omissao nao
dé causa a nenhum resultado, ndo desencadeie qualquer nexo causal pode ser

causa para ndo impedir um dano”.”® Continua o autor afirmando que:

ndo impedir significa permitir que a causa opere. O omitente, portanto,
coopera na realizagdo do evento com uma condi¢do negativa: ou deixando
de se movimentar, ou ndo impedindo que o resultado se concretize.
Responde por esse resultado ndo porque o0 causou com a omissdo, mas
porgue ndo o impediu, realizando a conduta a que estava obrigado.80

Neste aspecto, obtém-se o nexo de causalidade na conduta omissiva
analisando se a acao nao realizada pelo agente seria suficiente para impedir a

ocorréncia do dano e se 0 mesmo estava obrigado a agir.

" CARVALHO FILHO, Op. cit, p. 441.
® CAVALIERI FILHO, Op. cit, p. 25.
" Ibidem, p.67.

8 4.
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No que tange a responsabilidade civil do Estado nos casos omissivos, ha

divergéncia doutrinaria quanto a teoria a ser adotada, existindo diferentes

posicionamentos dos doutrinadores a este respeito.

Alguns doutrinadores entendem que nos casos de omissdo do ente publico

devera ser adotada a teoria da responsabilidade subjetiva.

Stoco defende este posicionamento afirmando que:

Para o autor:

a obrigacéo de indenizar do Estado tanto pode decorrer da responsabilidade
objetiva (art. 37, § 6° da CF/88), como da responsabilidade subjetiva, por
forca da teoria do ato ilicito, a significar que a omissdo do Estado, seja
especifica de seu preposto, ou decorrente de falta ou falha anénima do
servico, emprenha a identificacdo de culpa, informada pela teoria
subjetiva.®

a omissdo do Estado é andnima, posto que se traduz em algo que a propria
Administracdo ndo fez, quando deveria fazer. Ndo tomou providéncias
guando estas eram exigidas. Omitiu-se, danosamente, quando exigia um
comportamento ativo. O servigo falhou sem que houvesse participacdo
direta de qualquer agente publico. Se assim €, o comportamento omissivo
do proéprio Poder Publico ndo se encaixa nem no art. 37, § 6°, da CF, nem
no art. 43 do CC e, portanto, emprenha responsabilidade subjetiva.82

Assim, para fundamentar a aplicacdo da teoria da responsabilidade subjetiva

e a necessidade de comprovacéo da culpa por parte do Estado, Stoco defende que

a responsabilidade do ente publico por omissdo ndo se enquadra nos dispositivos

legais que determinam a responsabilidade objetiva do Estado, posto que o dano nao

foi causado por um agir do ente publico, mas sim por uma falta de acdo do mesmo.

Corroborando com este entendimento, Mello leciona que:

guando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu,
ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se nado foi o autor, sO
cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar
ao evento lesivo.*

8 STOCO, Op. cit, p. 997.

%2 |bid, p. 1000.

% MELLO, Op. cit, p. 1029.
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Dessa feita, para Mello, o Estado s6 podera ser responsabilizado pela
omissao ocorrida se tinha o dever de impedir o evento danoso e néo o fez.

Entdo, “é necessario que o Estado haja incorrido em ilicitude, por n&o ter
acorrido para impedir o dano ou por haver sido insuficiente neste mister, em razao
de comportamento inferior ao padrao legal exigivel”.?*

Pede-se, portanto, que a atitude estatal em omitir-se seja ilicita, tanto porque
nao agiu quando deveria, quanto por ter agido de forma ineficiente e n&o ter
impedido o evento danoso.

No tocante a ilicitude da atitude estatal, referido autor explica que:

sendo responsabilidade por ilicito, € necessariamente responsabilidade
subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado [..] que nado seja
proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entéo,
deliberado propdsito de violar a norma que o constituia em dada obrigacéo
(dolo). Cu!spa e dolo sdo justamente as modalidades de responsabilidade
subjetiva.’

Neste aspecto, ao determinar que a conduta omissiva do Estado deve ser
ilicita, Mello prescreve que a mesma deve ser pautada pela culpa strictu sensu ou
pelo dolo.

O ilustre autor ainda doutrina que, caso fosse aceita apenas a configuragcao
da omisséo estatal e do dano sofrido para ensejar a responsabilizacdo, o Estado
seria responsabilizado por danos que néo causou, ndo tendo esta responsabilidade
qualguer fundamento racional ou juridico. Por isso, € necessdria a analise da culpa,
devendo o ente publico reparar apenas os danos que tinha a obrigacdo e
possibilidade de impedir, através de atuacéo diligente, e ndo o fez por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, ou até mesmo por dolo, na prestacdo do servico.®®

Acerca da prova da culpa do ente publico para ensejar sua responsabilizacao

nos casos de omissao, Mello estabelece que:

nos casos de “falta do servigo” é de admitir-se uma presuncgéo de culpa do
Poder Puablico, sem o qué o administrado ficaria em posicao extremamente
fragil ou até mesmo desprotegido ante a dificuldade ou até mesmo
impossibilidade de demonstrar que o servico ndo se desempenhou como
deveria. O administrado n&o pode conhecer toda a intimidade do aparelho
estatal, seus recursos, suas ordens internas de servico, 0S meios

% MELLO, Op. cit, p. 1030.
% |bid, p. 1029.
% |bidem.
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necessarios e técnicos de que dispde ou necessita dispor para estar
ajustado as possibilidades econdémico-administrativas do Estado. Ora, quem
quer os fins ndo pode negar 0os meios necessarios. Se a ordem juridica quer
a responsabilidade publica nos casos de mau funcionamento do servico,
ndo pode negar as vias de direito indispensaveis para a efetiva
responsabilizacdo do Estado — o que, na verdade, s6 ocorrera
eficientemente com o reconhecimento de uma presuncao juris tantum de
culpa do Poder Publico, pois, como regra, seria notavelmente dificil para o
lesado dispor dos meios que permitiiam coloca-la em jogo. Razoavel,
portanto, que nestas hipéteses ocorra a inversdo do dnus da prova.®’

Deste modo, defende o doutrinador que, nos casos de falta do servico, a
culpa necesséria para configurar a responsabilizacdo do ente publico deve ser
presumida, posto que obrigar o lesado a provar esta culpa seria dificultar a garantia
do seu direito.

Isso ndo significa dizer que o Estado sera responsavel em todos 0s casos
omissivos, pois, conforme preceitua Mello, “se a entidade publica provar que sua
omissao — propiciatéria do dano — ndo decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia (hipdteses de culpa) ou de dolo, ficara excluida a responsabilidade”.®®

Portanto, para o autor, havera uma presuncdo da culpa do Estado, nao
necessitando a parte lesada fazer prova disso, mas se o ente publico provar que sua
omisséao nao foi culposa ficara livre da responsabilizacéo.

Di Pietro também se filia a corrente da aplicacdo da teoria da

responsabilidade subjetiva na conduta omissiva do Estado, doutrinando que:

nos casos de omissdo do Poder Publico os danos em regra ndo sao
causados por agentes publicos. Sao causados por fatos da natureza ou de
terceiros. Mas poderiam ter sido evitados ou minorados se o Estado, tendo
o dever de agir, se omitiu. Isto significa dizer que, para a responsabilidade
decorrente de omissdo, tem que haver o dever de agir por parte do Estado e
a possibilidade de agir para evitar o dano.®

Por conseguinte, para que possa ser responsabilizado, o Estado deve ter
deixado de realizar um ato que tinha a obrigacdo e a possibilidade de fazé-lo.

Acerca da possibilidade de agir para evitar o dano, Di Pietro estabelece que:

tem que se tratar de uma conduta que seja exigivel da Administracédo e que
seja possivel. Essa possibilidade sé pode ser examinada diante de cada
caso concreto. Tem aplicacdo, no caso, o principio da reserva do possivel,

8 MELLO, Op. cit, p. 1032.
% |bid, p. 1033.
8 DI PIETRO, Op. cit, 2012, p. 710.
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gue constitui aplicacdo do principio da razoabilidade: o que seria razoavel
exigir do Estado para impedir o dano.*

Sendo assim, ha a necessidade de se verificar no caso concreto se a acao a
ser imputada ao Estado era uma obrigacao legal do mesmo e, mais, se era razoavel
exigir do Estado que realizasse a conduta para impedir o dano.

Ademais, a autora ainda leciona que:

o lesado nédo precisa fazer a prova de que existiu a culpa ou dolo. Ao
Estado é que cabe demonstrar que agiu com diligéncia, que utilizou os
meios adequados e disponiveis e que, se ndo agiu, € porque a sua atuagao
estaria acima do que seria razoavel exigir; se fizer esta demonstra¢éo, nédo
incidira a responsabilidade.®*

Tém-se a inversao do 6nus da prova a favor do lesado, de forma que, se o
mesmo fizer a demonstracdo do dano e comprovar que este ocorreu em razao da
inacdo do Estado, a culpa do ente publico estara presumida, cabendo a este provar
agiu de forma diligente ou que, se néo agiu, foi porque ndo era razoavel esperar do
mesmo esta conduta.

Outros doutrinadores, por sua vez, defendem teses que, de certa forma,
abarcam ambas as teorias.

Carvalho Filho, em sua obra, prescreve que a responsabilidade civil do
Estado por atos omissivos sO ocorrera quando presentes 0s elementos necessarios
para a caracterizacdo da culpa, a qual se desenha como o descumprimento do
dever legal de impedir o dano.%

Entretanto, afirma que, nestes casos, deve ser adotada a teoria da

responsabilidade objetiva. Para o autor:

se € verdadeiro que a omissdo estatal € sempre caracterizada como
conduta culposa, ndo é menos verdade que a responsabilidade obijetiva,
sendo um plus em relacdo a responsabilidade subjetiva, pode ser sempre
aplicavel para condutas estatais, ainda que estas sejam revestidas de culpa.
Mesmo que culposa a conduta, estardo presentes 0S Ppressupostos
suficientes para caracterizar a responsabilidade objetiva do Estado.”

% p| PIETRO, Op. cit, 2012, p. 710.
! Ibid, p. 711.

%2 CARVALHO FILHO, Op. cit.

% Ibid, p. 447.
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Assim, Carvalho Filho adota a caracterizacdo da culpa, elemento presente na
teoria da responsabilidade subjetiva, mas defende a aplicacdo da responsabilidade
objetiva. Para ele, a responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas devera
ser culposa, entretanto, mesmo configurada a culpa, a teoria a ser adotada sera a da
responsabilidade objetiva.

Cavalieri Filho, por sua vez, defende a tese que, mesmo nos atos omissivos,
podera ser adotada a teoria da responsabilidade objetiva.

Segundo o autor “o artigo 37, § 6°, da Constituicdo, ndo se refere apenas a
atividade comissiva do Estado; pelo contrario, a acdo a que alude engloba tanto a
conduta comissiva quanto omissiva”.**

Acerca da omissao, porém, o autor afirma que ela pode se apresentar de
duas formas, quais sejam: a omisséo especifica e a omissdo genérica.®

No que tange a omissao especifica, esta se apresenta quando:

o Estado estiver na condicdo de garante (ou de guardi&do) e por omissao sua
cria situacao propicia para a ocorréncia do evento em situagdo em que tinha
o dever de agir para impedi-lo; a omissdo estatal se erige em causa
adequada de ndo se evitar o dano. Em outras palavras, a omissao
especifica pressupde um dever especial de agir do Estado, que, se assim
ndo o faz, a omissdo é causa direta e imediata de ndo se impedir o
resultado.®®

J& a omissao genérica é aquela que ocorre quando:

ndo se pode exigir do Estado uma atuacdo especifica; quando a
Administracdo tem apenas o dever legal de agir em razao, por exemplo, do
seu poder de policia (ou de fiscaliza¢éo), e por sua omissdo concorre para o
resultado, caso em que deve prevalecer o principio da responsabilidade
subjetiva.’’

Deste modo, para Cavalieri Filho, a omissao especifica é aquela em que o
Estado estava na condicdo de garante e possuia o dever de impedir o resultado
lesivo, enquanto na omissao genérica a inacdo do ente publico concorre para a
ocorréncia do dano.

Apoés fazer esta distingado, o ilustre doutrinador conclui que:

% CAVALIERI FILHO, Op. cit, p. 267.
% |bidem.

% |bid, p. 268.

7 d.
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no caso de omissdo € necessario estabelecer a distincdo entre estar o
Estado obrigado a praticar uma acdo, em razéo de especifico dever de agir,
ou ter apenas o dever de evitar o resultado. Caso esteja obrigado a agir,
havera omissdo especifica e a responsabilidade sera objetiva; sera
suficiente para a responsabilizagcdo do Estado a demonstracdo de que o
dano decorreu da sua omissao.*®

Logo, nos ensinamentos de Cavalieri Filho, o Estado pode responder tanto
objetiva quanto subjetivamente quando a sua omissao causar dano a outrem.

Para o autor, devera ser analisado o tipo de omissdo ocorrida no caso
concreto para que se possa verificar o tipo de responsabilidade que incidira. Se a
omissao for especifica, ou seja, quando o Estado tinha o dever de impedir o dano e
nao o fez, a responsabilidade € objetiva, enquanto que, nos casos de omissao
genérica, a teoria a ser adotada serd a da responsabilidade subjetiva, devendo o
lesado fazer prova da culpa por parte do Estado.

Por fim, existe a corrente que defende aplicagdo da responsabilidade objetiva
em todos o0s atos estatais, sejam eles comissivos ou 0missivos.

Filia-se a este entendimento o nobre doutrinador Meirelles, dispondo que:

na substituicdo da responsabilidade individual do servidor pela
responsabilidade genérica do Poder Puablico, cobrindo o risco da sua agéo
ou omissdo, é que se assenta a teoria da responsabilidade objetiva da
Administracdo, vale dizer, da responsabilidade sem culpa, pela so
ocorréncia da falta anbnima do servico, porque esta falta est4,
precisamente, na area dos riscos assumidos pela Administragdo para a
consecucao de seus fins.”

Isto posto, o referido autor entende que, mesmo nos casos OMIsSSivos, O
Estado devera responder de forma objetiva, pela aplicacdo da teoria do risco
administrativo.

Para o nobre jurista:

incide a responsabilidade civil objetiva quando a Administracdo Publica
assume o compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e esta
vem a sofrer um dano decorrente da omissdo do agente publico naquela
vigilancia. Assim, alunos da rede oficial de ensino, pessoas internadas em
hospitais publicos ou detentos, caso sofram algum dano quando estejam
sob a guarda imediata do Poder Publico, tém direito a indenizacao, salvo se
ficar comprovada a ocorréncia de alguma causa excludente daquela
responsabilidade estatal.'*

% CAVALIERI FILHO, Op. cit, p. 269.
% MEIRELLES, Op. cit, p. 719.
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O Estado, entdo, respondera objetivamente, nas licbes do referido
doutrinador, se deveria velar pela integridade fisica da pessoa e nao o fez, omitindo-
se deste dever e, com isso, gerando lesédo a pessoa que estava sob a sua guarda.

O autor ainda estabelece que:

o artigo 37, § 6°, s6 atribui responsabilidade objetiva & Administracdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a terceiros. Portanto, o
legislador constituinte sé cobriu o risco administrativo da atuacdo ou inagéo
dos servidores publicos; ndo responsabilizou objetivamente a Administracao
por atos predatérios de terceiros, nem por fendmenos naturais que causem
danos a particulares. Para indenizagédo destes atos e fatos estranhos e néo
relacionados com a atividade administrativa observa-se o principio geral da
culpa civil, manifestada pela imprudéncia, negligéncia ou impericia na
realizacdo do servico publico que causou ou ensejou o dano — culpa, essa,
que pode ser genérica.'

Neste aspecto, portanto, entende o estudioso que devera ser analisado, no
caso concreto, se o dano decorreu especificamente da acdo ou omissdo do agente
publico, caso em que devera ser aplicada a teoria da responsabilidade objetiva. Para
ele, caso o dano tenha decorrido de atos de terceiros ou eventos da natureza, ha de
se aplicar a responsabilidade subjetiva, com a necessidade de configuracdo da
culpa na realizac¢éo do servigo publico.

Yussef Said Cahali também adere ao posicionamento de aplicacdo da teoria
da responsabilidade objetiva na responsabilizacdo por atos omissivos do Poder

Publico. O autor inicia sua argumentacéo acerca do tema estabelecendo que:

a omissdo de conduta exigivel da Administragcdo, na execugéo de obra ou
na prestacado de servico, induz a reszponsabilidade civil do Estado pelos
danos consequentes dessa omiss&o.™

Traz como exemplo desta omissdo ou deficiéncia na execucdo ou

manutencao de obras servi¢os publicos as que dizem respeito a:

a) acidentes de transito — bueiros e obras ndo sinalizadas nas vias
publicas; pontes malconservadas; semaforos com defeito; animais na
rodovia e via publica, queda de arvores; b) atividade de risco — guarda e
fiscalizacdo de coisas perigosas; c¢) assisténcia médico-hospitalar e
internacdo; d) cartérios e serventuarios; e) certiddes e certificados
expedidos; f) concesséo de alvaras e licengas; g) dever de guarda e

1 MEIRELLES, Op. cit, p. 720.
102 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 220.
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vigilancia; h) estabelecimentos de ensino, recolhimento, lazer e esporte;
i) estacionamentos publicos; j) conservagédo e fiscalizacdo de obras
publicas; k) invasdo de terras publicas e particulares; I) inundagées,
enchentes e desmoronamentos; m) movimentos multitudinarios; n)
omisséo dos agentes policiais'®.

Em todos estes casos compreende o ilustre doutrinador que incide a
responsabilidade civil do Estado quando o mesmo se omitir em realizar uma acao
gue Ihe fosse exigivel e, com isso, causar dano a outrem.

Para Cahali:

desde que exigivel da Administracéo a execucdo da obra ou a prestacao do
servico que teriam prevenido ou evitado o evento danoso sofrido pelo
particular, identifica-se na conduta omissiva estatal a causa bastante para
determinar a responsabilidade objetiva do Estado por sua reparag¢do: no
simples conceito de descumprimento de obrigacdo exigivel j& esta embutida
a ideia de culpa, sO elidivel se ndo demonstrada a excludente da
inexigibilidade do ato omitido, posto como causa do dano, se demonstradas
as excec¢des convencionais do caso fortuito, da forga maior ou do préprio
ato do ofendido.'*

Assim, para o autor, nos casos de responsabilidade civil do Estado por
conduta omissiva devera ser aplicada a teoria da responsabilidade objetiva. Ainda,
acerca do elemento culpa, defende que este ja esta presente no simples fato da
Administracdo Publica ndo cumprir com uma acao que lhe foi imbuida, sendo que
caberd a mesma demonstrar alguma causa excludente desta responsabilidade.

Estabelece o doutrinador que a questao:

desloca-se para o ambito da exigibilidade da conduta estatal omitida,
invocada como causa do dano reparavel; mais propriamente, a questdo se
insere, com melhor adequacédo, em sede de exigibilidade da obra ou do
servico n&o prestado.'®®

Dessa maneira, defende o ilustre escritor que o ponto principal a ser
analisado nos casos de responsabilizacdo do ente estatal por atos omissivos é se
havia a exigibilidade de que este realizasse a obra ou o servi¢o, que, por sua nao
realizacdo, geraram o dano a vitima.

Em sintese, conclui-se que os doutrinadores possuem diversas teorias acerca

da responsabilidade civil do Estado por atos omissivos. Alguns defendem a tese que

108 CAHALLI, Op. cit, p. 223.
1%% pid, p. 221.
105 |d
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de que a responsabilidade, nestes casos, sera subjetiva, sendo necesséaria a
configuracdo do elemento culpa, e, para outros, a responsabilidade estatal &

objetiva, sem a necessidade de comprovacédo de culpa por parte do poder publico.

3.3 DA CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS
CASOS DE MA PRESTACAO DO DIREITO A SAUDE

Como visto, para caracterizar a responsabilidade civil do ente estatal, faz-se
necessaria a existéncia de certos elementos imprescindiveis. Sendo assim, com o
intuito de demonstrar, ndo s6 a responsabilizacdo do Estado, como também a
ocorréncia destes elementos, faz-se um estudo especifico da configuracao de cada
um deles nos casos de danos decorrentes da ma prestacdo do direito a saude por
parte do Estado.

Conforme ja fora verificado no decorrer deste estudo, a conduta € um dos
elementos necesséarios para a configuragdo do dever de indenizar, podendo ser
exteriorizada na forma comissiva ou omissiva.

No que tange aos casos de danos causados pela ma prestacdo do direito a
saude na rede publica, tém-se caracterizada a omissdo do Estado na prestacéo
deste direito, j& que o texto constitucional determina a obrigacdo do ente publico em
fornecer salde aos seus administrados por meio do Sistema Unico de Saulde.
Ademais, os principios presentes na lei que instituiu este Sistema ratificam o dever
do Estado em garantir acesso as servi¢os e acdes de saude a populagéo.

Na falta de leitos em numero suficiente nos hospitais para atender a
demanda, falta de medicamentos ou outros itens necessarios para o tratamento de
doencas e até mesmo na falta de médicos e enfermeiros, fere-se a determinacéo
constitucional de atendimento integral na prestacdo do direito & saude, prevista no
artigo 198, Il, da Constituicdo Federal.

Neste aspecto, a omissdo configura-se quando o agente, tendo o dever de

agir para impedir o resultado danoso, ndo o faz, ensejando a ocorréncia da lesdo®.

1% CAVALIERI FILHO, Op. cit, p. 25.
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Assim, caracteriza-se a conduta omissiva do ente estatal em ndo fornecer
adequadamente o direito a saude, ocasionando danos a pacientes que dependem
da rede publica de saude para realizar seu tratamento de saude.

Duarte defende que:

a omissao do Estado perante o nlcleo essencial dos direitos sociais
inaugura a sua responsabilidade civil. Em relacdo ao direto a saude, restou
sedimentado que o seu nucleo essencial alberga as demandas de salde de
primeira necessidade, assim entendidas aquelas prestacdes necessarias
para a preservacdo da vida humana. Desta maneira, caracterizada a
exigéncia de um medicamento, de um tratamento hospitalar, de um
equipamento, etc. para a manutencdo da vida, densificado estara o dever
estatal de prové-la ou de responder civilmente caso quede inoperante (grifo
é do autor)."”’

Portanto, na visdo da autora, o Estado devera ser responsabilizado quando
ndo agir de maneira a preservar o direito a vida, o que ocorre nos casos em que 0
paciente necessitou de um medicamento, tratamento ou equipamento para alcancar
a cura de sua doenca e a auséncia desta prestacdo por parte do Estado gerou um
grave dano ou até mesmo o levou ao 6bito.

Sobre o outro requisito para configuracao da responsabilidade civil do Estado,
o dano, este vem a ser a perda ou reducdo de qualquer bem juridico, podendo ser
de natureza patrimonial ou moral.*®®

Sendo assim, ocorrendo violacao do direito a saude, violado esta o direito a
vida dos pacientes que necessitavam da rede publica de saude para realizar um
tratamento e ndo o obtiveram de forma adequada, caracterizando-se o dano.

Destarte, ndo ha bem maior a ser protegido do que o direito a vida, posto que
“a vida é pressuposto para a fruicdo de todas as outras manifestacées do direito a
saude”. 1%

Outro elemento caracterizador do dever de indenizar vem a ser o nexo de
causalidade, que é a certeza de que o dano adveio efetivamente do fato
administrativo.**

Cavalieri Filho leciona que, em casos omissivos, 0 nexo causal se configura

quando o omitente, devendo agir para impedir o evento danoso, néo o fez.**.

9 DUARTE, Op. cit, p. 339.

1% CAVALIERI FILHO, Op. cit, p. 77.
% DUARTE, Op. cit, p. 161.

119 CARVALHO FILHO, Op. cit, p. 441.
11 CAVALIERI FILHO, Op. cit, p. 67.
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Sendo assim, se, no caso concreto, ficar comprovado que, em razdo da nao
realizacdo do tratamento adequado, o paciente veio a sofrer algum dano a sua
saude, ou seja, que 0 ndo internamento em leitos hospitalares, a ndo medicagéo ou
0 ndo atendimento médico agravou seu estado de doenca e ensejou o dano, e mais,
que o tratamento adequado néo foi realizado por falta de estrutura do hospital da
rede publica de saude em que o paciente estava sendo atendido, estara configurada
a relacdo de causalidade.

Ademais, por se tratar de um caso de responsabilidade civil do Estado por
omissao, em que ha divergéncia doutrinaria acerca da teoria a ser adotada para a
responsabilizacdo do ente estatal, necessario realizar o enquadramento do estudo
deste trabalho nas teorias apresentadas.

Mello defende que quando o dano decorreu de uma omissédo do Estado na
faute du service, ou seja, o servico ndo funcionou, funcionou tardia ou de modo
ineficiente, deve ser aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva, apenas
responsabilizando o ente publico nos casos em que o mesmo estava obrigado a
impedir o dano.**?

Da mesma forma, Stoco leciona que nos casos de falta do servico, a
inexisténcia, o mau funcionamento ou o retardamento do servico o Estado deve
responder pela teoria da responsabilidade subjetiva.'*

Di Pietro, também se filiando a esta corrente, esclarece que a
responsabilidade decorrente da omissao s6 se figura quando o Estado tem o dever e
a possibilidade de agir para evitar o evento danoso.***

Trazendo estes ensinamentos para o caso em comento, tem-se que, por lei, o
Estado € obrigado a fornecer saude aos seus administrados, devendo impedir que
0S mesmos venham a sofrer danos por nédo receberem o tratamento adequado em
decorréncia da falta de infraestrutura dos hospitais da rede publica de saude.

Acrescente-se que, por acreditarem que na conduta omissiva do ente publico
€ aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva, os autores defendem que devera
haver a configuracéo da culpa.

112 MELLO, Op. cit, p. 1029.
3 3TOCO, Op. cit, p. 1000.
14 D| PIETRO, Op. cit, 2012, p. 710.



41

Acerca disso, Mello entende que, nos casos de falta de servico, a culpa do
Estado deve ser presumida, para facilitar a defesa dos direitos da parte lesada.
Assim, defende o autor que devera ocorrer a inversdo do énus da prova.**

Di Pietro também adere a este posicionamento, entendendo que o lesado ndo
precisa provar que o Estado agiu com culpa ou dolo, ao ente publico é que cabe
demonstrar que agiu com diligéncia, utilizando-se dos meios razoaveis e possiveis
ou que, se ndo agiu, é porque n&o era razoavel exigir do mesmo aquela acdo.**

Assim sendo, nos casos de danos decorrentes da ma prestagdo do direito a
saude por parte do Estado, nas licbes dos doutrinadores alhures mencionados, a
culpa do ente publico seria presumida, ensejando sua responsabilizacdo caso o
mesmo Nao provasse que nao agiu culposamente.

Carvalho Filho também entende que, em caso de omissdo do ente publico,
devera haver a configuracao de culpa por parte do Estado, que se apresenta através
do descumprimento do dever legal de impedir o dano. Porém, para o autor, mesmo
com a comprovacao da culpa deverd ser adotada a teoria da responsabilidade
objetiva.**’

Neste aspecto, também deveria ser o Estado responsabilizado por danos
decorrentes da falta de tratamento adequado na rede publica de saude, caso fosse
provado que estes decorreram da falta de infraestrutura do hospital em que o0s
doentes estavam internados, posto que, neste caso, o ente publico descumpriu o
dever legal de fornecer saude.

Cavalieri Filho entende que, caso o Estado seja obrigado a praticar uma acao,
havera a configuracdo da omissdo especifica e 0 mesmo respondera de forma
objetiva, bastando somente a demonstracdo de que o dano decorreu de sua
omissao.®

Nas licbes do nobre jurista, de igual forma haveria a responsabilizacdo do
Estado nos danos decorrentes da ma prestacdo do direito a saude, posto que,
comprovado que a falta de infraestrutura da rede publica de salude ensejou a nao
realizacdo do tratamento adequado ao paciente, estaria caracterizada a omissao do

ente publico na prestagdo de servigcos de saude.

1% MELLO, Op. cit, p. 1032.

18 p| PIETRO, Op. cit, 2012, p. 711.
7 CARVALHO FILHO, Op. cit, p. 447.
118 CAVALIERI FILHO, Op. cit, p. 269.
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De outra banda, Meirelles defende que nos casos em que a omissao do
Estado venha a causar um dano, este respondera de forma objetiva. Para o autor,
quando o Estado tem a obrigacdo de velar pela integridade fisica da pessoa e esta
sofre um dano em razdo da omissdo do ente publico nesta vigilancia, o mesmo
devera ser responsabilizado objetivamente.**®

Deste modo, o Estado tinha o dever de velar pela integridade fisica do
paciente que estava sendo tratado em um hospital da rede publica de saulde, e se,
por sua omissdo, o tratamento adequado ao paciente nédo foi realizado, deve o
Estado ser responsabilizado.

Cahali também entende que a responsabilidade do Estado por conduta
omissiva devera ser objetiva. Para o autor, se for exigivel do ente publico a
prestacdo do servico que teria prevenido ou evitado o evento danoso, a prépria
conduta omissiva do Estado ja € causa suficiente para sua responsabilidade
objetiva, sendo que no descumprimento da obrigacdo que a ele era exigivel ja esta
presente a ideia de culpa.*?

Neste sentido, o Estado responderia objetivamente pelos danos causados aos
pacientes que nao receberam tratamento apropriado na rede publica de saude, se
ficasse comprovado que a prestacdo do servico de saude de maneira adequada
teria prevenido ou evitado os danos sofridos pelos pacientes.

Portanto, observa-se que, no entendimento de todos os doutrinadores, seria
possivel a responsabilizacdo do Estado nos casos de danos decorrentes da ma
prestacdo do direito a saude na rede publica, desde que comprovado que o dano
adveio da falta de tratamento adequado. O ente publico poderia afastar sua
responsabilizacdo, segundo os doutrinadores que adotam a teoria subjetiva, caso

comprovasse que nao agiu culposamente ou que nao tinha a possibilidade de agir.

3.4 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

A fim de demonstrar o entendimento das Cortes brasileiras acerca da
responsabilidade civil do Estado pela ma prestacao do direito a saude, apresentam-

se algumas jurisprudéncias sobre o tema.

19 MEIRELLES, Op. cit, p. 719.
120 CAHALLI, Op. cit, p. 221.
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No julgamento realizado pela 82 Camara de Direito Publico do Tribunal de
Justica de Séo Paulo, os ilustres Desembargadores entenderam pela caracterizacéo
da responsabilidade civil do Estado por omissdo no atendimento médico em
estabelecimentos estaduais do Sistema Unico de Salde, conforme ementa que

segue:

RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS EM FACE DO ESTADO E RESPECTIVA
AUTARQUIA - DANO A SAUDE POR OMISSOES DE ATENDIMENTO
MEDICO AO LONGO DO TEMPO - Autor que sofreu corte no pulso
esquerdo com lesédo do nervo, e cujas idas e vindas por estabelecimentos
estaduais do SUS resultaram inuteis, depois de um ano de meio de demora
no tramite do seu caso - Cirurgia ndo realizada na época oportuna, ou seja,
0 quanto antes apos a lesao - Inutilidade da cirurgia depois disso - Reducéao
da capacidade de movimentar a méo - Circunstancias suficientes para
caracterizar a responsabilidade civil moral - Sentenca de procedéncia
parcial (quanto aos danos morais) - Ratificacdo da sentenca (artigo 252 do
Regimento Interno/2009) com acréscimo de fundamentacao - Apelacdes, do
autor e das rés, ndo providas.'* (grifo & nosso)

Em outro julgamento acerca do tema, a 58 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro decidiu pela incidéncia da responsabilidade objetiva do
Estado no caso de demora na prestacdo de tratamento de salde na rede publica,

segundo teor da ementa:

Apelacdo civel. Acgdo indenizatéria. Agravo retido do municipio-réu.
Hospitais publicos municipal e estadual. Cirurgia para fixar placas em razao
de fratura de fémur em idosa (85 anos). Processo infeccioso decorrente da
rejeicdo do material utilizado em hospital municipal. Autora que foi internada
para uma segunda cirurgia em outro hospital publico para retirada de placa
e parafusos, colocando-se fixadores. Transferéncia para a emergéncia de
terceira unidade hospitalar, em razdo do encerramento da ala de ortopedia
no nosocémio onde ocorrera a segunda operacdo. Autora idosa que
outrossim deve ter tratamento preferencial. Regras impositivas do Estatuto
do Idoso. Direito fundamental haurido da Constituicdo Federal.
Responsabilidade objetiva. Subsuncdo a regra do art. 37 § 6° CF/88.
Violacdo do principio da eficiéncia do servico publico. Adequacao,
seguranca, rapidez e eficacia que integram a ideia de eficiéncia inexistente
na hipotese. Protecdo constitucional do direito a vida e a sadde. Risco
administrativo que gera a responsabilidade civil objetiva da
administracdo. Paciente que teve que se submeter a longas esperas para
a realizacdo de procedimentos cirtrgicos. Decisdo judicial mandamental.

121 SK0 PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS EM FACE DO ESTADO E RESPECTIVA
AUTARQUIA - DANO A SAUDE POR OMISSOES DE ATENDIMENTO MEDICO AO LONGO DO
TEMPO. Apelagdo civel n°® 00048262520128260495 SP 0004826-25.2012.8.26.0495. Claudemir
Dodo de Oliveira e Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator: Desembargador Ponte Neto. 10 jun.
2015. Disponivel em: <http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/197558759/apelacao-apl-
48262520128260 495-sp-0004826252012 8260495>. Acesso em: 08 de setembro de 2015.
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Prolongamento da dor fisica e dos incbmodos trazidos pelos procedimentos
cirlrgicos. Periodos de internacdo prolongadas com processos infecciosos
mal cuidados. Dano moral in re ipsa. Dever de indenizar que se reconhece.
Solidariedade do Estado e do Municipio. Inteligéncia do art. 942 CC/02.
Sucumbéncia imposta aos réus. Isengcdo de custas que alcanga a taxa
judiciaria. Honoréarios advocaticios fixados conforme art. 20 § 4° CPC.
Sentenca de improcedéncia que se reforma. Provimento do recurso da
autora e desprovimento do agravo retido'*. (grifo é nosso).

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, ao se manifestar acerca do
tema, também entendeu pela responsabilidade objetiva do ente publico nos casos
de danos decorrentes da mé prestacdo do direito a saude no ambito do Sistema

Unico de Saude, conforme ementa a seguir transcrita:

EMBARGOS DE DECLARACAO — INOCORRENCIA DE CONTRADICAO,
OBSCURIDADE OU OMISSAO — PRETENDIDO REEXAME DA CAUSA —
CARATER INFRINGENTE — INADMISSIBILIDADE — RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO — ELEMENTOS ESTRUTURAIS —
TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO — FATO DANOSO (MORTE) PARA
O OFENDIDO (MENOR IMPUBERE) RESULTANTE DE TRATAMENTO
MEDICO INADEQUADO EM HOSPITAL PUBLICO - PRESTACAO
DEFICIENTE, PELO DISTRITO FEDERAL, DO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE, INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA - EMBARGOS DE
DECLARACAO REJEITADOS. - Ndo se revelam cabiveis os embargos de
declaracdo, quando a parte recorrente — a pretexto de esclarecer uma
inexistente situacdo de obscuridade, omissdo ou contradicdo — vem a
utiliza-los com o objetivo de infringir o julgado e de, assim, viabilizar um
indevido reexame da causa. Precedentes. - Os elementos que compfem a
estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material
entre o “eventus damni” e o comportamento positivo (a¢do) ou negativo
(omissédo) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e lesiva
imputavel a agente do Poder Publico que tenha, nessa especifica condicao,
incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude,
ou nao, do comportamento funcional e (d) a auséncia de causa excludente
da responsabilidade estatal. Precedentes. A omisséo do Poder Publico,
quando lesiva aos direitos de qualquer pessoa, induz
aresponsabilidade civil objetiva do Estado, desde que presentes 0s
pressupostos primarios que lhe determinam a obrigacdo de indenizar
0S prejuizos que os seus agentes, nessa condi¢cdo, hajam causado a
terceiros. Doutrina. Precedentes. - A jurisprudéncia dos Tribunais em
geral tem reconhecido a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
nas hipéteses em que o “eventus damni” ocorra em hospitais publicos (ou
mantidos pelo Estado), ou derive de tratamento médico inadequado,
ministrado por funcionario publico, ou, entdo, resulte de conduta positiva
(agdo) ou negativa (omissdo) imputavel a servidor publico com atuacédo na
area médica. - Configuracdo de todos o0s pressupostos primarios
determinadores do reconhecimento da responsabilidade

122 RI0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacao civel n°® 00044675-
94.2010.8.19.0001. Doralice Doraci de Araujo e Municipio do Rio de Janeiro e outro. Relatora:
Desembargadora Cristina Tereza Gaulia. 05 mai. 2015. Disponivel em: <http://wwwl.jrj.jus.br
/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C8FFEBE1DF8A10D6AFCFA488025AF94CC503
1383F14>. Acesso em: 08 de setembro de 2015.
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civil objetiva do Poder Publico, o que faz emergir o dever de indenizacéo
pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido™?*. (grifo é nosso)

Por fim, tém-se o entendimento da 22 Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, com o entendimento de que, nos casos de omissao no atendimento
publico de salde, deve-se aplicar a teoria da responsabilidade subjetiva, conforme

ementa a seguir transcrita:

AGRAVO REGIMENTAL. SUPOSTA OMISSAO NO ATENDIMENTO
PUBLICO DE SAUDE. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
SUBJETIVA. NEXO CAUSAL AUSENTE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A responsabilidade civil do Estado por atos
omissivos é subjetiva. Precedentes desta eg. Corte e do c. STJ. 2. Ndo
comprovado o nexo de causalidade entre o atendimento médico dispensado
pelo corpo clinico do nosocémio publico e as sequelas apontadas pela
autora, resta evidente a improcedéncia do pedido indenizatério. 3. Agravo
Regimental conhecido e improvido*?*. (grifo é nosso)

Assim, pela analise dos entendimentos jurisprudenciais acima, constata-se
que os danos decorrentes de falhas no atendimento em hospitais da rede publica de
saude ensejam a responsabilidade civil do Estado. Acrescente-se, ainda, que €&

dominante entre os tribunais, inclusive no Supremo Tribunal Federal, 0 emprego da

responsabilidade objetiva do ente publico nestes casos.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMBARGOS DE DECLARACAO - INOCORRENCIA DE
CONTRADICAO, OBSCURIDADE OU OMISSAO — PRETENDIDO REEXAME DA CAUSA -
CARATER INFRINGENTE — INADMISSIBILIDADE — RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
PODER PUBLICO — ELEMENTOS ESTRUTURAIS — TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO —
FATO DANOSO (MORTE) PARA O OFENDIDO (MENOR IMPUBERE) RESULTANTE DE
TRATAMENTO MEDICO INADEQUADO EM HOSPITAL PUBLICO — PRESTACAO DEFICIENTE,
PELO DISTRITO FEDERAL, DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE, INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA — EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS. Embargos de declaragdo no
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 734.689. Distrito Federal e Alberdan Nascimento
Aradjo e outros. Relator: Ministro Celso de Mello. 26 jun. 2012. Disponivel em: <http://r
edir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2622730>. Acesso em: 08 de setembro
de 2015.

124 BRASILIA. Tribunal de Justica do Distrito Federal. AGRAVO REGIMENTAL. SUPOSTA
OMISSAO NO ATENDIMENTO PUBLICO DE SAUDE. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
SUBJETIVA. NEXO CAUSAL AUSENTE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. Agravo
Regimental 201201113059981 Apelacdo Civel. Maria Cristina de Brito e Distrito Federal. Relator:
Desembargador J.J. Costa Carvalho. 03 jun. 2015. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.
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4. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Nos casos em que um paciente necessita de um tratamento de salde e ndo o
obtém no ambito da rede publica de saude, observa-se que o individuo teve ferido o
seu direito constitucional, enquanto que o Estado deixou de realizar o seu dever
constitucional de prestar saude para toda a populacéo.

Assim, tendo-se em vista que 0s pacientes que necessitavam de tratamentos
de saude tiveram seus direitos lesados, resta configurado o dano, o qual se
manifesta no prejuizo experimentado pelos individuos.

Em razdo da ma prestacdo deste direito, é cabivel a responsabilizacdo do
ente publico, na forma j4 acima analisada. Entretanto, antes que a ma prestacao
gere consequéncia mais graves, € possivel, além da responsabilizacdo do Estado,
que o paciente busque a tutela do Poder Judiciario para que o ente publico seja
compelido a realizar a prestacdo de saude a que se omitiu e é a isso que se chama
de judicializacéo do direito a saude.

Duarte explica que a denominacdo judicializacdo da politica ou ativismo
judicial vem a ser a provocacdo do Poder Judiciario para proceder ao controle da
constitucionalidade das leis, bem como para apresentar seu entendimento sobre
celeumas juridicos e realizar o controle dos atos institucionais dos outros dois
poderes.*?®

Neste sentido, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira
Mendes, quando da apreciacdo do Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar n®
47, do estado de Pernambuco, assim se manifestou acerca da judicializacdo do

direito a saude, em voto proferido em 17 de marco de 2010:

o fato é que o denominado problema da “judicializacao do direito a saude”
ganhou tamanha importancia teérica e prética, que envolve ndo apenas 0s
operadores do direito, mas também o0s gestores publicos, os profissionais
da 4rea da salde e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a
atuacao do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania, por outro, as decis6es judiciais tém significado um forte ponto de
tensao entre os elaboradores e os executores das politicas publicas, que se
veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos

126 DUARTE, Op. cit.
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governos para a1‘2é17rea de salde e além das possibilidades orcamentarias
(grifo é do autor).

Isto posto, observa-se que a judicializacdo do direito a salde ocorre quando o
Poder Judiciario é provocado para tutelar direitos referentes a prestacéo de acdes e
servicos de saude por parte do Estado, sob a alegacao de que o ente publico esta
sendo omisso nesta obrigagao.

Ocorre que, conforme pontuado pelo Excelentissimo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, esta interferéncia do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas de
salde estabelecidas pelos governos pode ser causa de tensdes entre os poderes,
razéo pela qual a questao deve ser analisada com cautela.

Inicialmente, acerca da configuracdo da omissdo do Estado em casos de ndo
prestacdo ou prestacédo insuficiente da saude, estabelece o Excelentissimo Ministro
do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, ao proferir seu voto no julgamento da

acdo acima mencionada que:

0 objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de protecdo do
direito & saude, traduz-se meta cuja ndo realizagdo qualificar-se-a como
uma censuravel situacao de inconstitucionalidade por omisséo imputavel ao
Poder Publico, ainda mais se se tiver presente que a Lei Fundamental da
Republica delineou, nessa matéria, um nitido programa a ser,
(necessariamente) implementado mediante adog¢@o de politicas publicas
consequentes e responsaveis.?

Ademais, ainda consignou o ilustre Ministro que, ao Poder Judiciario, podera
ser atribuida, ainda que excepcionalmente, a incumbéncia de implementacdo de
politicas publicas fundadas na Constituicdo Federal, nos casos em que 0s 0rgaos

estatais competentes vierem a descumprir 0s encargos politico-juridicos que sobre

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensio de Liminar. Agravo Regimental. Satde publica.

Direitos fundamentais sociais. Artigo 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de
Saude — SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a salude. Separacdo de poderes.
Parametros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvam direito a salde.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de saude. Ordem de regularizacao
dos servigcos prestados em hospital piblico. Nao comprovacéo de grave lesdo a ordem, a economia,
a saude e a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que
se nega provimento. Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar 47. Estado de Pernambuco e
Unido e outros. Relator: Gilmar Ferreira Mendes. 17 mar. 2010. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=610254>. Acesso em: 05 de setembro de
2015.
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eles incidem e este descumprimento venha a comprometer a eficacia e integridade
de direitos individuais e coletivos constitucionalmente garantidos.**

Portanto, observa-se que, quando ao Poder Publico recai a obrigacao
constitucional de realizacdo de determinada politica publica e este ndo a institui, esta
0 ente publico agindo de forma omissa, sendo que, se esta omissao vier a lesar
direitos constitucionalmente garantidos, o Poder Judiciario estara legitimado a
implementar as politicas publicas que n&o foram implementadas pelo ente
competente.

Quanto a titularidade do direito & saude, Sarlet e Figueiredo afirmam que:

o direito a saude €, antes de tudo (e também), um direito de cada pessoa,
visto que intimamente ligado a protecdo da vida, da integridade fisica e
corporal e da prépria dignidade inerente a cada ser humano considerado
como tal. Isso significa que, a despeito da dimenséo coletiva e difusa de que
se possa revestir, o direito a salde, inclusive quando exigido como direito a
prestacdes materiais, jamais podera desconsiderar a tutela pessoal e
individual que Ihe é inerente e inafastavel.'®

Logo, além de possuir titularidade coletiva por ser um direito social, o direito a
saude, devido ao fato de estar estritamente ligado ao direito a vida, a integridade
fisica e corporal e a dignidade da pessoa humana, também é de titularidade
individual, sendo entendido neste aspecto como o direito que cada pessoa possui de
receber do Estado as prestacfes necessarias para a promocdo, protecdo e
recuperacao de sua saude.

Em razdo disso, estabelece Sarlet que, no caso do direito a saude:

o reconhecimento de um direito originério a prestacdes, no sentido de um
direito subjetivo individual a prestacdes materiais (ainda que limitadas ao
estritamente necessério para a protecdo da vida humana), diretamente
deduzido da Constituicdo, constitui exigéncia inarredavel de qualquer
Estado (social ou néoz que inclua nos seus valores essenciais a
humanidade e a justica.”

Sendo assim, o direito a prestacdes materiais individuais no ambito da saude,
especificamente as prestacdes necessarias para a protecdo da vida, encontra

respaldo na prépria Constituicdo Federal, devendo o Estado respeita-lo e cumpri-lo,

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar 47, Op. cit.

%9 SARLET; FIGUEIREDO, O direito, Op. cit.

L SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012, p. 217.
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com a realizacédo de acOes e servi¢cos de saude, em observancia ao que determina a
prépria norma constitucional brasileira.

Neste sentido também é o entendimento do Ministro Celso de Mello, o qual,
ao proferir seu voto no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 271.286, assim

asseverou.

o direito pulblico subjetivo a saldde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar — politicas sociais e
econdmicas idbneas, que visem a garantir aos cidadaos [...] o acesso
universal e igualitario & assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.**

Deste modo, conclui-se, pelos ensinamentos acima aludidos que, sendo o
direito a saude um direito a prestacdes individuais, a ndo prestacdo de acbes e
servicos de saude a um individuo que deles necessite para a protecdo de sua vida
configura a omissao do Estado em realizar um dever constitucional.

Por conseguinte, configurada esta omissdo, € garantido ao paciente que teve
seus direitos lesados demandar judicialmente para obter a prestacao individual que
necessita, podendo o Poder Judiciario, nestes casos, compelir o ente publico a
realizar a referida prestacdo e, até mesmo, implementar as politicas publicas que
nao foram realizadas pelo Estado.

No tocante a judicializacdo da saude, a reserva do possivel € um dos temas
mais relevantes a serem abordados. Sarlet estabelece que “a reserva do possivel
constitui, em verdade [...], espécie de limite juridico e féatico dos direitos
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fundamentais”.

Neste aspecto, afirma o autor que a:

reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensédo triplice, que
abrange: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdao com a distribuicdo das

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AIDS/HIV. DISTRIBUUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES. LEGISLACAO COMPATIVEL COM A
TUTELA CONSTITUCIONAL DA SAUDE (CF, ART.196). PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 271.286. Municipio de Porto Alegre, Estado do Rio
Grande do Sul e Dina Rosa Vieira. Relator: Ministro Celso de Mello. 02 ago. 2000. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538>. Acesso em: 05 de
setembro de 2015.

38 SARLET, Op. cit, p. 287.
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receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas,
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; j& na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a
prestagbes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacéo, em especial no tocante a sua exigibilidade
e, nesta quadra, também da sua razoabilidade."**

Assim, observa-se que a reserva do possivel, além de levar em consideracao

aspectos juridicos, pauta-se, também, na analise fatica, em especial com relacao

aos recursos publicos necessarios para a implementacao dos direitos fundamentais.

Gustavo Amaral estabelece que:

guanto as prestacfes positivas, mesmo depois de apreciado o pleito serd
necessario o consumo de recursos para seu atendimento. (...) S&o
necessarios também recursos para fazer uma cirurgia ou fornecer um
remeédio. Estes recursos sao finitos e, exatamente por isso, sdo escassos, ja
ql;_e_tasissnecessidades publicas sdo sempre infinitas ou tendentes ao
infinito.

Destarte, a reserva do possivel advém da constatacdo de que, para a

realizacdo de prestacdes positivas, inclusive no tocante ao direito a saude, é

necessario demandar recursos publicos e estes sdo escassos.

Em decorréncia desta constatacdo, Sarlet dispde que, nos casos dos direitos

sociais a prestacdes, onde esta inserido o direito a saude:

seu “custo” assume especial relevancia no ambito de sua eficacia e
efetivacéo, significando, pelo menos para significativa parcela da doutrina,
gue a efetiva realizacdo das prestacdes reclamadas ndo é possivel sem que
se dependa de algum recurso, dependendo, em dUltima analise, da
conjuntura econdmica, ja que aqui estd em causa a possibilidade de os
orgaos jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfacdo das prestagcdes
reclamadas (grifo é do autor).**®

Portanto, visto que para a efetivacdo de medidas referentes ao direito a saude

deve haver a utilizacdo de recursos publicos, e que estes, como ja dito, sdo

escassos, deve-se haver a ponderagdo quanto a utilizacdo dos recursos publicos e,

de certa forma, quanto a reserva do possivel.

%% SARLET, Op. cit, p. 288.
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Neste viés, encontram-se diferentes posicionamentos doutrinarios relativos a
influéncia da reserva do possivel no tocante as prestacdes de acdes e servicos de
saude por parte do Estado.

Marcos Maselli Gouvéa entende que:

os direitos prestacionais previstos na Constituicdo Federal e nas leis, e
mesmo outros que defluam de imperativo existencial, devem ser
implementados; que somente ndo o serdo diante da total auséncia de
recursos financeiros, ou da demonstracdo suficiente de que os recursos
empregados na realizagdo da prestacdo pretendida fardo falta a outras
prestacdes, igualmente certas, prioritarias e urgentes.137

Assim, para o autor, ndo basta a simples alegacéo da reserva do possivel por
parte do ente publico, este deve provar que ndo ha recursos para realizar a
prestacdo ou que 0S recursos existentes serdo usados para outras prestacdes de
igual importancia.

Duarte, ao se manifestar sobre a questao, inicialmente apresenta uma diviséo
acerca das demandas relacionadas ao direito a saude, classificando-as como
demandas de saude de primeira necessidade e demandas de saude de segunda
necessidade.

Para a autora, as demandas de saude de primeira necessidade sédo aquelas
referentes as “prestagdes estatais imprescindiveis a garantia do direito a vida,
inerente ao direito & saude”.**

Podem ser consideradas demandas de saude de primeira necessidade “todas
as prestacdes estatais, urgentes ou ndo, divisiveis ou indivisiveis, médicas ou
vultuosamente onerosas, preventivas ou terapéuticas, necessarias para a
» 139

sobrevida”.

Em contrapartida:

para aludir as prestacdes estatais aptas a aumentar o bem-estar fisico,
mental e social do homem e, portanto, igualmente contempladas pelo direito
a saude, porém, desconexas da preservacdo da vida, sera usada a
expressdo demandas de satde de segunda necessidade.'*

13" GOUVEIA, MARCOS MASELLI. O Controle Judicial das Omissdes Administrativas: novas
perspectivas de implementacdo dos direitos prestacionais. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
400.

%8 DUARTE, Op. cit, p. 132.

139
Id.
140
Id.



52

Ao realizar a divisdo do direito a saude em demandas de saude de primeira e
segunda necessidade, a autora visa separar as acdes relacionadas a saude que
devem ser realizadas para preservar a vida dos individuos das acdes que servem
para garantir o bem estar.

Neste bindmio, as demandas de saude de primeira necessidade possuem
maior relevancia do que as demandas de saude de segunda necessidade, em razao
daquelas serem relacionadas a garantia da vida.

Feito isso, a autora defende que “quando cotejados com a vida humana, os
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recursos financeiros ndo podem merecer maior peso”.

Sendo assim, afirma a doutrinadora que:

a auséncia de verbas suficientes para a satisfacdo das demandas de saude
de primeira necessidade de todos sera um indicativo de que as decisdes
alocativas de recursos publicos, quando da elaboracdo do orgcamento,
observaram critérios juridicos equivocados, e que, assim, sdo merecedores
de reparo em juizo. Dessa forma, um pleito individual de oferta de uma
demanda de salde de primeira necessidade nao disponivel na rede publica
devera ser atendido, uma vez que a auséncia do servigo denotara a
antijuridicidade da politica publica consagrada no orc;amento1 2,

Deste modo, para Duarte, nos casos das demandas de salude que envolvam
diretamente acfes e servicos necessarios para a garantia do direito a vida, ndo é
possivel a alegacédo de falta de recursos financeiros por parte do Estado, devendo o
Poder Judiciario determinar que o ente publico forneca o necesséario para a
sobrevivéncia do individuo.

Entretanto, quando as demandas de saude de segunda necessidade, a autora
estabelece que, para a satisfacdo destas demandas devera haver a observancia dos
principios financeiros, sendo que o Estado ndo dever fornecer aos individuos um
nivel de qualidade de vida que ndo pode custear.**®

Neste sentido:

um pedido referente as demandas de salude de segunda necessidade
impde um trabalho mais complexo para o juiz. A auséncia de sua
disponibilidade n&o implicara, de pronto, uma inconstitucionalidade, uma
vez que tais espécies de demanda disputam os limitados recursos publicos
com os demais direitos. Deve-se, portanto, nesta oportunidade, averiguar
quais espécies de direitos foram merecedores de verbas publicas e

“ DUARTE, Op. cit, p. 187.
42 |pid, p. 298.
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proceder ao exame do acerto ou nao, sob o lume do postulado da
proporcionalidade, da decisdo alocativa que os privilegiou. Caso se constate
gue os direitos de menor peso receberam recursos publico em detrimento
das demandas de saude de segunda necessidade de maior essencialidade
gue eles, havera, também, espaco para a ingeréncia judicial, determinando
ao Poder Publico a satisfagcdo da demanda. Se, ao avesso, ndo for apurada
a equivocada distribuicdo de recursos publicos, ndo sera devido o
provimento jurisdicional do pedido.***

Sendo assim, Duarte defende que, quando se esta diante de uma demanda
de saude de segunda necessidade, havera a incidéncia da reserva do possivel,
cabendo ao Poder Publico, através do principio da proporcionalidade, analisar houve
correta alocacdo de recursos pelo ente publico e se a demanda requerida pelo
individuo é realmente devida.

Ja Sarlet, ao se posicionar sobre o assunto, alega que:

negar ao individuo os recursos materiais minimos para a manutencdo de
sua existéncia (...) pode significar, em ultima analise, condena-lo a morte
por inani¢do, por falta de atendimento médico etc. Assim, h4 como sustentar
— na esteira da doutrina dominante — que ao menos na esfera das
condicdes existenciais minimas encontramos um claro limite & liberdade de
conformacao do legislador.**

Ademais, ainda estabelece o autor que:

no que diz aos direitos sociais a prestacbes como direitos subjetivos,
notadamente no que diz com sua condicdo de direitos originarios a
prestacdes, convém repisar e melhor explicitar que ao advogarmos o
entendimento de que na esfera de garantia do minimo existencial (que ndo
podera ser reduzido ao nivel de um mero minimo vital, ou, em outras
palavras, a uma estrita garantia de sobrevivéncia fisica) ha que se
reconhecer a exigibilidade (inclusive judicial') da prestacdo em face do
Estado, ndo estamos (...) afastando a possibilidade de direitos subjetivos a
prestacdes que ultrapassem estes parametros minimos, mas apenas
afirmando que neste plano (de direitos subjetivos para além do minimo
existencial) o impacto de diversos limites e obje¢Ges ao reconhecimento
destes direitos (especialmente o comprometimento de outros bens
fundamentais) podera, a depender das circunstancia do caso, prevalecer.146

Isto posto, para o autor, no ambito do minimo existencial, ou seja, das
prestacdes necessarias para a garantia da vida com dignidade, ndo é correta a
alegacao das restricdes da reserva do possivel, devendo ser reconhecida, inclusive

pela via judicial, a exigibilidade da prestacdo pelo ente publico.

1“4 DUARTE, Op. cit, p. 298.
> SARLET, Op. cit, p. 355.
18 |pid, p. 357.
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Entretanto, quando se esta diante de prestacfes que transcendem ao minimo
existencial, defende o doutrinador que deve haver a ponderacdo da reserva do
possivel, podendo, no caso concreto, prevalecer os limites e objecdes ao direito
pleiteado pelo individuo.

Por consequéncia, observa-se que o posicionamento de Sarlet é, de certa
forma, semelhante ao que defende Duarte, no tocante a impossibilidade de
aplicacdo das restricdes da reserva do possivel diante de prestacfes necessarias
para a garantia do direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Ao trazer os ensinamentos dos doutrinadores para as prestacdes relativas ao
direito a saude tém-se, entdo, que os limites da reserva do possivel apenas nao
poderdo ser levados em conta se a prestacéo requerida pelo paciente for necesséaria
para a garantia de sua sobrevivéncia em padrdes minimos de dignidade.

Amaral, por sua vez, pondera que:

a escassez de recursos, a escassez de meios para satisfazer direitos,
mesmo fundamentais, ndo pode ser descartada. Surgindo esta, o Direito
precisa estar aparelhado para dar respostas. Certamente quase na
totalidade dos paises ndo se conseguiu colocar a todos dentro do padrao
aceitavel de vida, o que comprova ndo ser a escassez, quanto ao minimo
existencial, uma excepcionalidade, uma hipétese limite e irreal que nao
deva ser considerada seriamente.™*’

Deste modo, para o autor, a escassez de recursos publicos para satisfazer os
direitos de todos pode atingir até mesmo o minimo existencial dos direitos
fundamentais.

Para trazer uma solucéo a este empasse, estabelece Amaral que:

as prestagOes positivas sdo exigiveis pelo cidaddo, havendo o dever do
Estado ou de entregar a prestacdo, através de um dar ou fazer, ou de
justificar o porque ndo o faz. Esta justificativa sera apenas a existéncia de
circunstancias concretas que impedem o atendimento de todos que
demandam prestacdes essenciais e, assim, tornam inexoraveis escolhas
tragicas, conscientes ou ndo. Estando presentes circunstancias deste tipo,
havera o espaco de escolha, no qual o Estado estabelecera critérios de
alocacao de recursos e, consequentemente, de atendimento as demandas,
0 que tornard legitima a nao entrega da prestacao demandada para aqueles
que n&o estdo enquadrados nos critérios.**

T AMARAL, Op. cit, p. 185.
8 |bid, 214.
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Logo, para o doutrinador, havendo circunstancias concretas em que nao ha
como atender a todos que demandam prestacdes essenciais, 0 ente publico possui
0 espaco de escolha, onde realizar4 a alocacdo de recursos, sendo que, nestes
casos, € legitima a ndo entrega da prestacado aqueles que ndo se enquadrarem no
critério escolhido.

Entretanto, Amaral defende que, para aceitacdo do espaco de escolha por
parte do Poder Publico, deve haver a confrontacdo do bindmio grau de
essencialidade x grau de excepcionalidade.'*

Para o autor, “o grau de essencialidade esta ligado ao minimo existencial, a
dignidade da pessoa humana. Quédo mais necessario for o bem para a manutencéo
de uma existéncia digna, maior sera o grau de essencialidade”.**°

Entdo, “quanto mais essencial for a prestagdo, mais excepcional devera ser a

»151

razao para que ela ndo seja atendida”", sendo que “se a essencialidade for maior

gue a excepcionalidade, a prestacdo deve ser entregue, caso contrario, a escolha
estatal sera legitima”.*>

Sendo assim, conclui o autor que:

0 judiciario, ao apreciar demandas individuais ou coletivas relativas a
prestacdes positivas, deve ponderar o grau de essencialidade da prestacgéo,
em funcdo do minimo existencial e a excepcionalidade da situacdo, que
possa justificar a deciséo alocativa tomada pelo Estado que tenha resultado
no n&o atendimento da pretens&o.'*®

Desta forma, constata-se que, para Amaral, o Poder Judiciario somente
podera conceder prestacdes positivas, inclusive as relacionadas ao direito a saude,
se constatar que o ente publico realizou escolhas alocativas, que geraram a nao
entrega da prestacdo ao demandante, baseado em uma excepcionalidade que nao
era suficiente para afastar a prestacao requerida pelo individuo, tendo em vista o
grau de essencialidade que esta possuli.

A doutrinadora Di Pietro, por sua vez, apresenta um posicionamento diferente
dos j& mencionados acerca da judicializacdo das politicas publicas.

Para a autora:

19 AMARAL, Op. cit
%0 |hid, p. 215.

1 |pid, p. 216.

152 |d

153 |bid, p. 228.
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nenhuma atribuicdo é outorgada ao Poder Judiciario para a definicdo ou
implementacéo de politicas publicas, sendo o seu papel o de controlador da
constitucionalidade das leis e legalidade dos atos administrativos
pertinentes as politicas publicas, inclusive no que diz respeito as omissdes
antijuridicas.™*

Como consequéncia disso, defende Di Pietro que:

ndo pode o Poder Judiciario interferir em politicas publicas, naquilo que a
sua definicAo envolver aspectos de discricionariedade legislativa ou
administrativa. O cumprimento das metas constitucionais exige
planejamento e exige destinagdo or¢camentéria de recursos publicos. Estes
sao finitos. Nao existem em quantidade suficiente para atender a todos os
direitos nas areas social e econbmica. Essa definicAo estd fora das
atribuicbes constitucionais do Poder Judiciario. Este poder pode corrigir
ilegalidades e inconstitucionalidades, quando acionado pelas medidas
judiciais previstas no ordenamento juridico, mas ndo pode substituir as
escolhas feitas pelos poderes competentes.'*

Neste sentido, para a autora, o Poder Judiciario ndo tem competéncia para

realizar politicas publicas, ndo podendo, em raz&o disso, interferir nas escolhas

alocativas realizadas pelos outros poderes e, nem mesmo, substituir estas escolhas.

No ambito do direito a saude, estabelece Di Pietro que:

se depende de politicas sociais e econémicas, ndo se pode afirmar que o
direito & saude tem efetividade que decorre diretamente da Constituicdo. Se
tem que garantir o acesso universal e igualitario, o direito & saude n&o pode
ser reconhecido em ac¢des individuais que privilegiam alguns (hnem sempre
0S que mais necessitam) em detrimento do interesse da coletividade. Essas
acOes individuais, que sdo propostas em grande quantidade, com fortes
impactos orgcamentarios na area da salde (e as vezes atingindo outras
areas), afrontam o dispositivo constitucional, porque nao observam qualquer
politica social ou econémica e descumprem o principio da isonomia."®

Portanto, nos ensinamentos da doutrinadora, o Poder Judiciario ndo pode

garantir o direito a acfes e servicos de saude sem que o ente publico tenha

implementado as politicas sociais e econémicas para este fim.

Quanto as acdes individuais, defende a autora que, nestes casos:

nado hé interferéncia direta nas politicas publicas, porque o que se objetiva é
a garantia de um direito subjetivo individual. E o caso das a¢es em que se
pleiteiam medicamentos, exames ou tratamentos médicos (...). Embora nédo
haja interferéncia direta com as politicas publicas, na pratica se verifica uma
interferéncia indireta, provocada pela grande quantidade de acdes deste

4 D| PIETRO, Op. cit, 2015, p. 902.

155 |d
%8 |pid, p. 903.
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tipo. O custo global das prestacfes positivas assim obtidas € de tal ordem
gue acaba por praticamente obrigar o administrador puablico a destinar, para
este fim, verbas que estariam previstas no orcamento para atender a outros
objetivos. Por exemplo, a construcdo de hospitais ou postos de saude (que
podem atender ao minimo existencial de toda uma coletividade) pode ficar
frustrada pela necessidade de dar cumprimento as decisfes judiciais
proferidas em casos concretos. Como se verifica, corrige-se, parcialmente,
uma omissdo do Poder Publico, beneficiando o cidaddo que recorre ao
Judiciario, mas se produz um mal maior para a coletividade, que fica privada
da implementacéo de determinada politica publica que viria em beneficio de
todos. Por outras palavras, garante-se o direito a uma parcela da
populacao, porém afronta-se o principio da isonomia, além de prejudicar (e
nao favorecer) o cumprimento de politicas publicas.™’

No tocante as acdes individuais, a ilustre doutrinadora entende que, mesmo
gue o Poder Judiciario ndo esteja interferindo diretamente nas politicas publicas, ha
uma interferéncia indireta, em razdo das verbas que necessitam ser destinadas pelo
ente publico para cumprir as prestacdes positivas garantidas pelas decisfes
judiciais. Neste aspecto, a autora defende que a concessdo de prestacoes
individuais fere o principio da isonomia, vez que ocorre a garantia de direitos de uma
parcela da populagédo em detrimento dos direitos de todos.

Di Pietro encerra sua critica afirmando que:

a interferéncia do Poder Judiciario em politicas puablicas ndo pode
transformar-se em regra e ndo pode implicar substituicio da
discricionariedade administrativa e da propria discricionariedade do
legislador pela discricionariedade do juiz. Para a atuacgéo judicial, ainda que
com o objetivo de obter prestagbes positivas, € necesséria a demonstracao
de que a omissao é antijuridica e de que a invocagdo do principio da
reserva do possivel ndo é feita, ilicitamente, com desvio de poder, para fugir
ao cumprimento do dever. Isso ndo quer dizer que o Judiciario ndo possa
analisar a politica publica; ele pode fazé-lo; mas, se verificar que as
escolhas do Poder Publico sdo razodveis a vista das metas impostas
constitucionalmente, ele ndo pode altera-las ou determinar a sua
alteracéo'®.

Em vista disso, conclui-se que, para Di Pietro, somente é possivel o Poder
Judiciario analisar a politica publica se houver a demonstracdo de que a omisséo
estatal € antijuridica e de que s6 houve a invocacdo da reserva do possivel para
fugir ao cumprimento do dever. Ademais, sO sera cabivel se a alteragdo da politica
publica implementada pelo Estado se ficar constado que as escolhas realizadas pelo

ente publico ndo foram razoaveis.

7 D| PIETRO, Op. cit, 2015, p. 904.
158 |d
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Na esfera jurisprudencial, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de
Mello, ao proferir decisdo monocréatica no julgamento da Acédo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, em 29 de abril de 2004, assim se

manifestou:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACA0).™ (grifo é
Nosso)

Ainda, no mesmo julgado, consignou que:

a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo, ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade."®

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZAGCAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45.
Presidente da Republica e Partido Social Democracia Brasileira — PSDB. Relator: Ministro Celso de
Mello. 29 abr. 2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurispr
ijecgenciaDetalhe.asp?sl:000072044&base:baseMonocraticas>. Acesso em: 05 setembro de 2015.
Id.
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Desta forma, a Suprema Corte brasileira entendeu que, diante do minimo
existencial, o Estado nédo pode invocar a alegacéo da reserva do possivel, salvo se
houver justo motivo objetivamente aferivel, que, segundo Sarlet, significa “a
comprovacgdo efetiva da indisponibilidade total ou parcial de recursos, do n&o
desperdicio dos recursos existentes, assim como da eficiente aplicacdo dos
mesmos”. %

Este entendimento ainda se faz presente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, conforme se infere dos Acorddos proferidos nos julgamentos do
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 727.864, de 04 de

4162

novembro de 201 e do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com

Agravo n° 745.745, de 02 de dezembro de 2014.'%

Diante da colisdo entre o direito a saude e aplicacdo da reserva do possivel,
entendeu o llustre Ministro Celso de Mello, ao proferir seu voto no julgamento da
Medida Cautelar na Peticdo n° 1246 MC/SC, em 13 de fevereiro de 1997:

entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude - que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel a todos assegurado pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) - ou fazer prevalecer,
contra esta prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razbes de
ordem ético-juridica imp&em, ao julgador, uma sé possivel opgéo: aquela
que privilegia o respeito indeclinavel a vida e & satide humanas.***

Do mesmo modo, tal entendimento foi mantido pelo nobre julgador ao proferir
seu voto no julgamento quando proferiu seu voto no julgamento do Agravo
Regimental na Suspensao de Liminar n° 47, em 17 de margo de 2010.1%°
Sendo assim, conclui-se que a mais alta Corte Julgadora do Brasil posiciona-

se a favor da judicializacdo das politicas publicas de saude, permitindo que o Poder

L SARLET, Op. cit, p. 363.

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 727.864. Estado do
Parana e Ministério Publico do Estado do Parana. Relator: Ministro Celso de Mello. 04 nov. 2014.
Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7218726>.
Acesso em: 20 de setembro de 2015.

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
745.745. Municipio de Belo Horizonte e Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator:
Ministro Celso de Mello. 02 dez. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginad
orPub/paginador.jsp?docTP: TP&docIlD=7516923>. Acesso em: 20 de setembro de 2015.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Peticdo n° 1246. Estado de Santa
Catarina e Jodo Batista Gongalves Cordeiro. Relator: Ministro Celso de Mello. 31 jan. 1997.
Disponivel em: <http://www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000052
868&base=basePresidencia>. Acesso em: 20 de setembro de 2015.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspenséo de Liminar 47, Op. cit.



60

Judiciario implemente politicas publicas e impondo a Administracdo o dever de
cumprir as politicas publicas ja implementadas. Ressalta-se, neste aspecto, que o
nobre Tribunal estabelece a prevaléncia da garantia do minimo existencial quando
em conflto com os interesses financeiros do Estado, excetuando-se esta
conformacdo apenas quando o ente publico provar real indisponibilidade de

recursos.

4.1 ACOES CIVIS PUBLICAS NO AMBITO DA GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

Nao obstante a dimensao individual do direito a saude, conforme acima
analisado, este direito também possui uma dimenséo coletiva.

Neste aspecto, Sarlet explica que:

a tese segundo a qual direitos sociais ndo séo, em geral, direitos coletivos,
mas sim, precipuamente direitos humanos e fundamentais referidos a
pessoa individual, ndo deve ser compreendida, para espancar qualquer
davida, como afastando uma dimensédo coletiva dos direitos sociais ou
mesmo com a circunstancia de que direitos sociais podem ser também
direitos coletivos e mesmo, em determinadas circunstancias, difusos, o que
se verifica, por exemplo, no caso da conexao entre a prote¢do da salude e a
protecdo do ambiente, ou mesmo no caso de politicas de salde voltadas a
prevencado e combate a doencas endémicas.*®

Observa-se, portanto, que o direito a saude €, igualmente, um direito coletivo
e, também neste aspecto, pode ser tutelado pela via judicial.

Para a tutela coletiva do direito a salude existem varias acdes que podem ser
utilizadas, entretanto, no bojo deste trabalho, far-se-a apenas a analise da a¢ao civil
publica utilizada para este fim.

Duarte leciona que:

a acao civil publica consiste em importante instrumento de acesso a justica
de grupos de interesse, viabilizado pela Constituicdo de 1988 como fruto da
redemocratizacdo e do desenvolvimento teérico, na comunidade juridica, de
reflexos deste novo movimento juridico-politico.*®’

16 SARLET. Op. cit, p. 219.
7 DUARTE, Op. cit, p. 320.
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Ademais, estabelece Duarte que “da sua natureza de direito fundamental e de

seu enquadramento como direito difuso ou coletivo, aufere-se a possibilidade de

tutela do direito & satde pela ac&o civil pablica”.*®

Confirmando este entendimento, tém-se o Acorddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com Agravo n° 727.864, de 04 de novembro de 2014

ACAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A
PROTECAO JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE
METAINDIVIDUALIDADE - LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO (CF, ART. 129, Il) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129, 1)
— DOUTRINA — PRECEDENTES.*®®

Outrossim, acerca da legitimidade ativa do Ministério Publico para propor
acdo civil publica relacionada a judicializacdo do direito a salude, assim se
posicionou a Suprema Corte quando do julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n® 809.018, de 25 de setembro de 2012:

Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Legitimidade
do Ministério Publico. Acdo civil publica. Implementacdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separacdo dos poderes.
N&o ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de que
0 Ministério Publico detém legitimidade para requerer, em Juizo, a
implementacéo de politicas publicas por parte do Poder Executivo, de
molde a assegurar a concretizacdo de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal, como é
0 caso do acesso a saude. 2. O Poder Judiciario, em situacbes
excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separagédo de
poderes. 3. Agravo regimental ndo provido.170 (grifo € nosso)

Nesta mesma linha de pensamento, manifestou-se o respectivo Tribunal
guando do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 820.910,
de 26 de agosto de 2014

%8 DUARTE, Op. cit, p. 321.

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 727.864. Op cit.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 809.018.
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Dias
Toffoli. 25 set. 2012. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
TP&doclD=2914845>. Acesso em: 25 de outubro de 2015.
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO A
SAUDE. DEVER DO ESTADO. REALIZACAO DE TRATAMENTO MEDICO.
OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO. SITUACAO DE
OMISSAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. CONCRETIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PELO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE.
AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — O acérdao recorrido esta
em harmonia com a jurisprudéncia desta Corte firmada no sentido de que o
Ministério Publico possui legitimidade para ingressar em juizo com
acdo civil publica em defesa de interesses individuais indisponiveis,
como é o caso do direito a saude. Il - A jurisprudéncia desta Corte firmou-
se no sentido de que é solidaria a obrigacdo dos entes da Federacdo em
promover os atos indispensaveis a concretizagdo do direito a salde, tais
como, na hipétese em andlise, a realizagcdo de tratamento médico por
paciente destituido de recursos materiais para arcar com o0 proprio
tratamento. Portanto, o usuario dos servicos de salude, no caso, possui
direito de exigir de um, de alguns ou de todos o0s entes estatais o
cumprimento da referida obrigagdo. Il — Em relacdo aos limites
or¢camentérios aos quais esta vinculada a ora recorrente, saliente-se que o
Poder Publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente
mensuravel, ndo pode se furtar a observancia de seus encargos
constitucionais. IV - Este Tribunal entende que reconhecer a legitimidade do
Poder Judicidrio para determinar a concretizacdo de politicas publicas
constitucionalmente previstas, quando houver omissdo da administracdo
publica, ndo configura violacdo do principio da separa¢éo dos poderes, haja
vista ndo se tratar de ingeréncia ilegitima de um poder na esfera de outro. V
— Agravo regimental a que se nega provimento.*"* (grifo é nosso)

Deste modo, da analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
conclui-se que o Ministério Publico é legitimado para propor acdo civil publica
visando a implementacéo de politicas publicas por parte do Estado, com o intuito de

assegurar a todos a garantia constitucional do direito a saude.

"L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS INDISPONIVEIS.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
REALIZACAO DE TRATAMENTO MEDICO. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES DA
FEDERACAO. SITUACAO DE OMISSAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. CONCRETIZACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PELO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 820.910. Ministério Piblico Federal
e Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. 26 ago. 2014. Disponivel em: <http://redir.stf
Jjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6644180>. Acesso em: 15 de outubro de
2015.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou estudar as consequéncias juridicas decorrentes
da ma prestacdo da saude pelo Estado, fazendo uma andlise do instituto da
responsabilidade civil do Estado e a possivel responsabilizacdo deste na sua
omissado a prestacdo do direito a saude, bem como da judicializacdo de politicas
publicas de saude.

Primeiramente, buscou-se a conceituacdo do termo saude, observando que
se entende como saude o bem estar fisico, mental e social, da forma como
prescreve a Organizacdo Mundial da Saude e como consta no texto da Constituicao
Federal de 1998.

Realizou-se uma abordagem histérica da evolucédo dos direitos fundamentais,
enquadrando-se o direito a saude como um direito social, o qual depende de uma
acdo positiva do Estado para que os individuos possam dele usufruir.

Analisando os dispositivos constitucionais acerca do direito a saude,
ressaltou-se que este € um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
acOes e servicos que tenham como foco a protecdo, promocao e recuperacao da
saude, devendo ser prestado através de uma rede regionalizada e hierarquizada,
que configura o Sistema Unico de Satde — SUS, instituido pela Lei n° 8.080/1990.

Neste aspecto, demonstrou-se algumas politicas publicas instituidas pelo
Poder Publico através do SUS, as quais visam implementar as acdes e servicos de
saude, da forma como determina o texto constitucional.

Por outro lado, através de noticias veiculadas na midia nacional, evidenciou-
se que, mesmo com as politicas publicas instituidas, muitos pacientes ainda sofrem
danos decorrentes da ma prestacéo do direito a saude pelo Estado.

Feito isso, consignou-se que uma das consequéncias juridicas decorrentes da
ma prestacdo do direito a saude pelo ente publico € a sua responsabilizacdo pelos
danos sofridos pelos pacientes que necessitavam de a¢fes e servigos de saude.

Para isso, analisou-se a responsabilidade civil do Estado e demonstrou-se os
critérios e 0s requisitos necessarios para a configuracdo do instituto, segundo as
regras juridicas nacionais.

Observou-se que, com relacdo a responsabilidade estatal por atos omissivos,

existem divergéncias doutrinarias acerca da teoria a ser aplicada.



64

Neste sentido, notou-se que Stoco, Mello e Di Pietro defendem a aplicacdo da
teoria da responsabilidade subjetiva, com a comprovacéo de culpa do ente publico,
podendo esta culpa, para Mello e Di Pietro, ser presumida nos casos de falta do
servico.

Ja Carvalho Filho prescreve que, nos casos omissivos, na responsabilidade
do ente estatal devera ser configurada a culpa, porém a teoria a ser adotada sera a
da responsabilidade objetiva. Cavalieiri Filho, por sua vez, alega que apenas nos
casos de omissdo especifica, quando o ente publico tinha o dever de agir e ndo
agiu, a responsabilidade subjetiva se configurara.

Por fim, Meirelles e Cahali, lecionam que a responsabilidade civil do Estado
sera sempre objetiva, até mesmo decorrente de conduta omissiva.

Feitas estas consideracoes, trazendo os posicionamentos dos doutrinadores
para o objeto central do trabalho, constatou-se que, para todos os estudiosos, seria
possivel a responsabilizacdo do ente publico nos caso de danos decorrentes da ma
prestacdo do direito a saude na rede publica, se ficasse comprovado que o dano
adveio da falta de tratamento adequado. Neste ponto, segundo os doutrinadores que
advogam a teoria da responsabilidade subjetiva, o ente publico poderia afastar a
responsabilizacdo, caso comprovasse gue nao agiu culposamente ou que néo tinha
a possibilidade de agir.

Da andlise dos entendimentos jurisprudenciais trazidos, observou-se que 0s
Tribunais brasileiros também tém se posicionado favoravelmente a responsabilidade
civil do Estado nos casos de ma prestacao de acdes e servicos de saude, sendo que
€ dominante entre os entes julgadores o emprego da responsabilidade objetiva do
ente publico nestes casos.

Posteriormente, passou-se a analise da judicializacdo das politicas publicas
de saude como outra consequéncia juridica decorrente da ma prestag¢édo do direito a
saude pelo Estado.

Adentrando no assunto, inicialmente, conceituou-se a judicializacdo de
politicas publicas como a possibilidade do Poder Judiciario, no caso de omissao do
ente a quem cabia instituir ou executar politicas publicas constitucionalmente
garantidas, implementa-las ou determinar a implantagéo destas.

Especificamente quanto ao direito a saude, observou-se que, para Sarlet, este

€ um direito individual, razdo pela qual cada individuo possui o direito a prestacées
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materiais individuais no ambito do direito a saude, especificamente as necessarias
para a protecdo da vida, podendo demandar judicialmente o direito de recebé-las
caso 0 ente publico ndo as forneca. Este foi 0 mesmo entendimento do Ministro
Ministro Celso de Mello quando proferiu seu voto no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 271.286.

Feito isto, passou-se a andlise da reserva do possivel. Neste ponto, adentrou-
se ao estudo desta como limite fatico a implementacdo de acBes e servigos de
saude, relacionada aos interesses financeiros do Estado e a indisponibilidade de
recursos publicos, consignando-se que existem diferentes entendimentos
doutrinarios quanto a sua aplicacao nos casos em que envolvam o direito a saude.

Neste sentido, notou-se que, para Gouvéia, € necessario que o ente publico
prove que ndo possui recursos para realizar a prestacéo requerida pelo paciente ou
gue demonstre que 0s recursos existentes serdo usados para outras prestacdes de
igual importancia, ndo bastando a simples alegacéo da reserva do possivel por parte
do ente publico.

Sarlet e Duarte apresentam entendimentos semelhantes, defendendo que n&o
se pode considerar os limites da reserva do possivel diante de prestacdes
necessarias para garantir a sobrevivéncia das pessoas em padrdes minimos de
dignidade.

Amaral defende que a escassez de recursos publicos para satisfazer os
direitos de todos pode atingir até mesmo o minimo existencial dos direitos
fundamentais e, nestes casos, o Poder Publico podera realizar escolhas a fim de
melhor aplicar os recursos publicos. Diante disso, para o autor, apenas podera o
Poder Judiciario conceder prestacfes positivas, inclusive as relacionadas ao direito
a saude, se constatar que o ente publico realizou estas escolhas alocativas baseado
em uma excepcionalidade que nao era suficiente para afastar a prestagcéo requerida
pelo individuo, tendo em vista o grau de essencialidade que esta possuia.

Di Pietro, por sua vez, entende que apenas seria possivel a analise das
politicas publicas pelo Poder Judiciario se houvesse a demonstracdo de que a
omissado do ente publico é antijuridica e de que 0 mesmo s invocou a reserva do
possivel para fugir ao cumprimento de seu dever. Além disso, s6 poderia haver a
alteracdo da politica publica implementada pelo Estado caso restasse demonstrado

gue este nao realizou escolhas alocativas razoaveis.
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Embora doutrinariamente reste divergente o impacto da reserva do possivel
no tocante a judicializacao das politicas publicas de saude, na esfera jurisprudencial,
observou-se que o Supremo Tribunal Federal instituiu a prevaléncia de acdes e
servicos que visem garantir o minimo existencial quando em conflito com os
interesses financeiros do Estado, apenas havendo a aceitacdo da alegacdo da
reserva do possivel nos casos em que ficar provada a real indisponibilidade de
recursos.

Deste modo, concluiu-se que, tanto a doutrina majoritria quanto a
jurisprudéncia brasileira entendem pela possibilidade do ajuizamento de demandas
individuais que visem garantir prestacdes publicas de salude voltadas a garantia do
direito a vida digna, cabendo ao Poder Judiciario implementar as politicas publicas
necessarias para a garantia do direito a satde ou determinar que o Poder Publico as
implemente.

Por fim, apresentou-se a possibilidade de judicializacdo das politicas publicas
de saude também através de demandas coletivas, em especial, a acao civil publica.
Neste aspecto, constatou-se através de posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais o carater coletivo do direito a saude, bem como a legitimidade do
Ministério Publico para propor acfes que visem a implementacdo de acles e
servicos de saude.

Portanto, diante de todos os aspectos analisados, pode-se concluir que, nos
casos de ma prestacdo do direito a saude pelo Estado, este podera ser
responsabilizado civilimente pelos danos sofridos pelos pacientes ou, ainda, podera
ser compelido pelo Poder Judiciario a prestar as acdes e servicos pleiteados através

de ac¢les individuais ou coletivas.
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