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RESUMO

Analisa-se a responsabilidade civii do Estado no ambito da saude,
realcando-se as dificuldades encontradas e os danos sofridos pelos usuarios do
sistema basico de saude, decorrentes de atos comissivos e omissivos praticados
pelo Estado, bem como suas consequéncias tanto para o individuo quanto para o
ente publico responséavel. Enfatiza-se o direito fundamental a saide, como dever do
Estado, que se concretiza através do Sistema Unico de Saude (SUS). Ventila-se
circunstancias em que o Estado se torna responsavel civilmente pelos prejuizos
causados aos usuarios desse sistema, que tenham ocorrido em virtude de falhas no
seu funcionamento através da analise de jurisprudéncias e acdo civil publica

impetrada pelo Ministério Publico.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude. Sistema Unico de Salde. Reserva do

possivel. Responsabilidade Civil. Falhas na saude publica.



ABSTRACT

Analyzes the liability of the State in health, highlighting the difficulties
encountered and the damage suffered by users of the basic health system, arising
from acts commissives and omissive charged by the state and its consequences for
both the individual and the public entity responsible. It emphasizes the fundamental
right to health, such as the State's duty, which is realized through the national health
care system. Fans are circumstances in which the state is civilly liable for damage
caused to users of that system, which occur because of flaws in its operation through
the analysis of jurisprudence and public civil action filed by the Prosecutor.

Keywords: Fundamental right to health. Unified health system. Reservation possible.

Liability. Failures in public health.



SUMARIO

(N RESI0] 510070 T 6
2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.........ciiiiiieeeeeeeee e 8
2.1 A NATUREZA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS QUE DISCIPLINAM
ACERCA DO DIREITO A SAUDE ........cuiiiiiie ettt 10
2.2 DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ......ootiiiiet et 11
3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE .......cicieieeeece ettt 13
4 CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL .....ooovviiiieeeecee e, 15
5 O PAPEL DO INTERPRETE NA BUSCA DA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS ..ottt ettt e ettt ee et e saass e sae s e e saeneatesaennanis 17
5.1. POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS ........cccocoveevirnnnnn. 17
6 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E PRESTACAO DOS SERVICOS
3] =N U] 5] =R 19
6.1 CONSIDERACGOES INICIAIS ..ottt 19
6.2 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO .......ccccovivieeeeeeeeeeee e 19
6.3 A RESPONSABILIDADE PELA OMISSAO DO ESTADO ......c.coeveviieeeeirees 20
6.4 RESPONSABILIDADE ESTATAL EM FACE DA MA PRESTAGCAO DE
SERVICOS DE SAUDE ...ttt ettt ettt 22
7 INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO .....coviiviieeciecececeeeee e, 31
8 CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt 34

REFERENCIAS ... e et 36



1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 inicia seu texto trazendo nos primeiros
artigos aqueles que seriam os Direitos e Garantias Fundamentais, dentre eles,
imprimimos destaque para 0s previstos no seu Capitulo II, artigo 6°: os direitos
sociais. S&do direitos de segunda geracdo, o que significa dizer que para sua
concretizacdo requer uma atuacao positiva por parte do Estado, ou seja, exigem do
Estado a realizacdo de determinadas prestacfes materiais.

Diferentemente dos direitos de primeira geragéo, caracterizados pelos ideais
de liberdade exigindo uma atitude negativa por parte do ente estatal, os direitos de
segunda geracdo buscam materializar um ideal de igualdade, para isso, necessario
se que o Estado implemente politicas publicas positivas de forma a reduzir as
desigualdades sociais.

Dentre os igualmente relevantes direitos sociais colacionados no ja
mencionado artigo 6° da Carta de Republica, colocaremos em evidéncia o direito
fundamental a salde, descrito como direito de todos e dever do Estado no seu artigo
196. Para tanto, referida regra caracteriza-se por ser uma norma de eficacia limitada,
pois que, de forma a tornar legitima essa atuacdo estatal, imprescindivel uma lei
infraconstitucional que regulamente suas acdes e servicos. Nesse contexto, foi
criada a Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, que acabou por fundar o Sistema
Unico de Saude.

Quase trés décadas separam a instituicdo do regime juridico e das diretrizes
gerais de promocéo do direito fundamental & saude, que havera de ser patrocinado
pelo Estado em todas as suas esferas: municipal, estadual e federal. Nao obstante,
a experiéncia vem revelando a existéncia de um enorme abismo que separa o
regime juridico normativo da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, com amparo
na Constituicho da Republica, e a realidade enfrentada pelos brasileiros na
concretizacao dos direitos ali previstos.

Conforme comanda a Carta Republicana, incumbe ao Estado prestar
assisténcia ao cidaddao que se ache acometido de moléstia grave e ndo possua
condicbes de tratar-se por seus proprios meios, mas, contrariamente, 0 que se
verifica, na maioria das vezes, € a omissdo estatal, no momento em que individuos
sao relegados a um segundo plano, aguardando atendimento durante dias ou

mesmo semanas em macas nos corredores dos hospitais lotados; anos numa fila de



espera, com a esperanca de ser o préximo a realizar uma cirurgia ou, até mesmo,
um simples exame.

Essa inoperancia do Estado em garantir a eficacia dos direitos fundamentais,
sem sombra de duvida, representa uma verdadeira afronta ao principio da dignidade
da pessoa humana. Uma analise, ainda que superficial do direito fundamental a
salde, que se concretiza por meio do Sistema Unico de Salde, revela que, por
vezes, 0 Estado parece tentar eximir-se da obrigacdo de concretiza-lo — o direito
fundamental a salude —, alegando insuficiéncia orcamentaria ou a clausula da
reserva do possivel.

Nesse diapaséo, nos deparamos com 0 aumento significativo de demandas
judiciais propostas pelos jurisdicionados com o objetivo de ver satisfeitos seus
direitos constitucionais, pois, diante da auséncia ou ma prestacdo dos servicos
publicos de saude, vislumbram a possibilidade de participacdo do judiciario na
efetivacdo dos direitos fundamentais.

E € exatamente neste contexto que se insere o presente trabalho, que, como
objetivo geral, problematiza a efetividade do direito fundamental a satude e possui
como objetivos especificos: a) caracterizar a natureza do direito a saude; b)
descrever o regime juridico da saude no Brasil; ¢) examinar a natureza e a extensao
da Responsabilidade Civil do Estado nos casos de ma prestacdo do servico de
saude.

Desse modo, passa-se a tratar das bases do direito fundamental a saude,
perpassando o Sistema Unico de Salde, o exame da clausula da reserva do
possivel, as diretrizes da responsabilidade do Estado, inclusive e principalmente de

promover a efetividade do direito fundamental a saude.



2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A vida constitui direito fundamental inerente a todo ser humano, e toda
pessoa tem direito de que se respeite a sua vida, € 0 que determina a Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos, que estabeleceu o Pacto de S&o José da Costa
Rica em 1969, em seu artigo 4° determina que:

Artigo 4. Direito a vida.

Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepg¢do. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente (COSTA..., 1969).

O direito a vida €, pois, um direito inviolavel, indisponivel e que deve ser
assegurado pelo Poder Publico, sob pena de configuracdo de omissao
inconstitucional.

A Histéria Constitucional do Brasil ndo apresenta registros relevantes a
respeito da previsdo do direito a saude. Deveras, € somente com o advento da
Constituicao Federal de 1988 que, “pela primeira vez na nossa historia, a saude foi
elevada a condic¢ao de direito fundamental” (BULOS, 2008, p 1.288).

O acesso aos meios de obtencdo e preservacdo da saude do individuo
findou definido pelo legislador constituinte como um direito social, consoante a
locucdo do caput do artigo 6° da Carta Politica brasileira, corolario l6gico e imediato
da garantia fundamental a inviolabilidade do direito a vida, consagrado no artigo 5°,
caput, desse diploma, e da regra concernente a dignidade da pessoa humana,

fundamento expresso da Republica Federativa do Brasil:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 1988).

Com efeito, o direito publico subjetivo a saude constitui prerrogativa juridica
indisponivel, assegurada a todas as pessoas pela prépria Constituicdo da Republica
de 1988. Representa, assim, bem juridico protegido constitucionalmente, devendo o
Poder Publico velar pela sua integralidade, investindo em politicas publicas que
visem garantir aos cidaddos acesso universal e igualitario de assisténcia a saude
(BRASIL, 2006).



Nesse sentido, consoante entendimento proferido pelo ministro Celso de
Mello em julgamento:

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa conseqiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacao federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional (BRASIL, 2006).

E a salde é direito do cidaddo e dever do Estado, conforme consta no ja

mencionado artigo 5° e artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, que prescreve:

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

Dispositivos estes complementados pelo comando normativo inserto no

artigo 196 da Constituicdo, cuja redacao segue transcrita:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agcbes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Proclama o artigo 196 da Constituicdo que a saude € direito de todos e
dever do Estado. O referido artigo se completa ainda, com a afirmacao de que esse
direito é garantido mediante politicas sociais e econémicas, que visem a protecédo do
risco de doenca e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para a sua promocgao, prote¢cao e recuperagao.

A protecdo ao direito fundamental a saude deve ser encarada como uma
meta, cuja ndo realizacdo deve ser censuravel, na medida em que se caracterizara a
ocorréncia de uma omissao injustificavel, imputavel ao Poder Publico, representando
atentado a lei fundamental que determina o zelo a salde e a assisténcia médica.

O Poder Publico deve levar em conta que todos merecem tratamento
isondmico, condizente com o atual estagio da ciéncia médica. Assim, a incapacidade
financeira do povo, que impede de ter o legitimo acesso ao tratamento e aos
medicamentos essenciais a preservacdo da propria vida, deve ceder em face do

dever politico-constitucional.
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Nesse contexto, se o Estado deixar de adotar medidas concretas
necessérias a realizagdo dos preceitos fundamentais e, principalmente, deixando de
cumprir deveres que a propria constituicdo lhe impde, resultara em
inconstitucionalidade.

A Constituicdo Federal nos artigos 198 e 200, bem como a Lei n° 8.080/90,
determinam que o Estado deve manter acBes e servicos publicos que possam
promover a saude e prevenir 0s riscos de adoecer (assisténcia preventiva), como
também, recuperar o individuo das doencas que o0 acometem (assisténcia curativa).

N&o fossem suficientes tais comandos legais, a Lei Federal n® 8.080/90,
conhecida como Lei Organica da Saude, que dispde sobre as condi¢cbes para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes, determina o dever do Estado em dar condi¢cbes para o
exercicio do direito a saude (BRASIL, 1990).

Assim sendo, podemos apreender que o Estado esta vinculado a
implementacdo de politicas publicas estabelecidas na Constituicdo Federal, sendo

sua omissédo passivel de responsabilizacéo.

2.1 A NATUREZA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS QUE DISCIPLINAM
ACERCA DO DIREITO A SAUDE

Dentro desse contexto, faz-se mister enfatizar, que as normas
constitucionais que versam sobre o direito a saude, fazem parte de um conjunto de
normas que possuem eficacia limitada. Tais normas veiculam programas a serem
implementados pelo Estado. Isto é, conforme leciona o doutrinador José Afonso da

Silva, sdo aquelas normas:

Através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus o6rgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizacdo dos fins sociais do Estado (SILVA, 1998, p. 138).

Sendo assim, por diversas vezes o Estado se utiliza da fragilidade de tais
mandamentos com o intuito de esquivar-se do cumprimento do dever constitucional
contido nessas normas.

Assim, normas programaticas sdo aquelas que estabelecem programas a
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serem desenvolvidos pelo ente publico, estabelecendo metas a serem atingidas.
Com efeito, consoante ja mencionado artigo 196 da Carta da Republica, este
ndo pode nem deve ser interpretado como uma norma programatica, e
consequentemente de eficacia limitada. Afinal, a salude se apresenta como direito
fundamental essencial a vida de qualquer ser humano, na medida em que objetiva a
prevencao e cura de doencas, traduzindo-se na expressao qualidade de vida.
Nesse mesmo sentido, invoco entendimento proferido pelo Ministro Celso de

Mello ao julgar recurso extraordinario:

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado (BRASIL, 2006)

Posto isso, deve-se reconhecer a essencialidade do direito fundamental em
apreco, como sustentaculo a objetivar a efetividade de preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica, como forma de fazer valer o direito a vida e a saude das

pessoas.

2.2 DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Embora o art. 196 da Constituicdo de 1988 traga norma de carater
programatico, imperioso destacar que trata-se de responsabilidade solidaria, o que
significa dizer que todas as esferas possuem legitimidade passiva, cabendo ao
demandante a possibilidade de impetrar sua acéo contra qualquer ente. E nesse
sentido o entendimento emanado pelo Supremo Tribunal Federal, por meio da

decisao proferida em Agravo de Instrumento a seguir esbogado:

O Estado nao pode furtar-se do dever de propiciar 0s meios necessarios ao
gozo do direito a saude por todos os cidadaos. Se uma pessoa necessita,
para garantir o seu direito a vida, de medicamento que ndo esteja na lista
daqueles oferecidos gratuitamente pelas farméacias publicas, é dever
solidario da Uniédo, do estado e do municipio fornecé-lo (STF, 2010).



12

Refere-se, pois, de um aspecto importantissimo, vez que inUmeras vezes &
utilizado pelos entes demandados judicialmente como argumento para se eximir de
tal responsabilidade. Dessa forma, ndo deve ser acolhida pretensdo de defesa de
inclusdo dos demais entes no polo passivo da demanda.

Emerge desse ideério a conviccdo da obrigatoriedade do Poder Publico
prestar todos 0s servicos necessarios a mantenca da saude da populagéo, seja
quanto ao fornecimento de medicamentos, seja quanto a realizacdo de
procedimentos e exames meédicos, uma vez que todos, sem distincdo, integram as
diligéncias atribuiveis ao Estado para a concretizacdo daquele direito da pessoa
humana.

Nesse padrao de raciocinio, sendo o direito a saude inserido na categoria
dos direitos fundamentais, sua aplicacdo se mostra imediata e incondicionada, como

bem decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos seguintes termos:

A salde, elevada a condi¢do de direito social fundamental do homem,
contido no art. 6° da CF, declarado por seus artigos 196 e seguintes, € de
aplicacdo imediata e incondicionada, nos termos do paragrafo 1° do artigo
5 da C. Federal, que da ao individuo a possibilidade de exigir
compulsoriamente as prestacdes asseguradas (TJRS, 2009).
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3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Como forma de materializagdo desse direito fundamental, foi instituido “o
Sistema Unico de Saude (SUS), que consiste numa rede regionalizada e
hierarquizada de agbes e servigos publicos de saude” (BULOS, 2008, p. 1.290).
Constitui, pois, setor da Administracdo Publica, investido na prestacao de servigcos
que garantam a reducdo do risco de doencas e de outros agravos, bem como o
acesso universal e igualitario as acbes e servicos para a sua promocao, protecao e
recuperacao.

A lei Organica da Saude dispde sobre o Sistema Unico de Satde (SUS), que
se caracteriza por ser a materializagcdo da garantia constitucional de protecdo a
salude. Seu artigo 2° reafirma o preceito constitucional de que a saude é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢fes indispenséaveis
ao seu pleno exercicio:

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

[...]

Art. 4° O conjunto de acBes e servicos de salde, prestados por 6rgdos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragcao
direta e indireta e das fundac¢des mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Satde - SUS (BRASIL, 1990).

A competéncia do SUS envolve tarefas normativas, fiscalizatérias e
executivas, além das seguintes, previstas na Lei Organica: identificacdo e
divulgacéo dos fatores condicionantes e determinantes da saude; a formulacdo de
politicas publicas destinadas a promover, nos campos econdmico e social, a
reducéo de riscos de doencas e outros agravos; e execugao de acdes de promocéao,
protecdo e recuperacdo da saude, integrando as acdes assistenciais com as
preventivas, de modo a garantir as pessoas a assisténcia integral a sua saude
(BRASIL, 1990).

Além disso, os 6rgéos e entidades do SUS devem conhecer e informar a
sociedade e ao Governo os fatos que interferem na saude da populagdo com vistas
a adocao de politicas publicas. Contudo, ndo estdo obrigados a utilizar recursos do
fundo de saude para intervir nessas causas, pois, quem tem o dever de adotar
politicas sociais e econdmicas que visem evitar o risco da doenca € o Governo como
um todo (politicas de governo), e ndo a saude, como setor (politicas setoriais)
(CINTRA, 2001).
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Dispde a Constituicdo Federal, em seu art. 198, § 1°, sobre o Sistema Unico
de Saude, estabelecendo que “o sistema unico de saude sera financiado, nos
termos do art. 195, com recursos do or¢camento da seguridade social, da Uniédo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes” (BRASIL
1988).

Da andlise do dispositivo mencionado, constata-se que a obrigacdo de
prestacdo de servicos e a pratica de acdes que visem a resguardar a saude dos
cidadaos constituem obrigacao solidaria entre a Unido, os Estados, os Municipios e
o Distrito Federal, devendo ser exigida conduta de cada um dos entes elencados de

forma isolada, consoante ensinamento jurisprudencial:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. APELACAO CIVEL EM ACAO ORDINARIA
PARA PRESTACAO POSITIVA - OBRIGACAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DA PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM, SUSCITADA PELO APELANTE.
TRANSFERENCIA PARA O MERITUM CAUSAE. MERITO: OBRIGACAO
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. RESPONSABILIDADE QUE
PODE SER EXIGIDA EM CONJUNTO OU ISOLADAMENTE.
TRATAMENTO DE TRANSTORNO BIPOLAR DE ALTO CUSTO. RECUSA
DO ESTADO QUE CONFIGURA RESTRICAO ILEGITIMA. AFRONTA A
DIREITO A SAUDE ASSEGURADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL.
SENTENCA MANTIDA. APELO CONHECIDO E DESPROVIDO (TJRN,
2010c).

Assim, cada ente politico deve ser responsavel pela saude integral da
pessoa gque esta sob atencdo em seus servicos, cabendo-lhe responder civil, penal e
administrativamente pela omissdo ou ma execucdo dos servicos que estdo sob seu
encargo.

Para tanto, devemos ainda considerar que, dentre as atribuicbes do SUS,
uma das mais importantes é a assisténcia terapéutica integral, em que o cidadao
tem o direito de obter do servico publico de saude, apds o diagndstico, a atencéo
terapéutica individualizada de acordo com as suas necessidades, ou seja, para cada
caso, segundo as suas exigéncias, e em todos os niveis de complexidade dos
servigos.

Posto isso, diante dos diversos aspectos abordados, da garantia prevista
constitucionalmente e em Leis, devemos ter em mente que, 0 gque acontece
diariamente nos hospitais publicos, muitas vezes até contraria os mandamentos do
texto constitucional. A realidade enfrentada pelos pacientes nos hospitais que
atendem pelo SUS é de grande dificuldade, de uma imensa falta de estrutura, que

resulta na falha no seu atendimento.
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4 CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

Os direitos sociais, regra geral, exigem uma prestacao positiva por parte do
Estado. Em virtude dos escassos recursos publicos e da crescente demanda por
esses direitos (dentre eles o direito a saude) cabe a administragdo publica o
gerenciamento de suas finangas. Assim, a efetivacdo dos direitos sociais estaria
limitada por parametros de ordem financeira, ou seja, a chamada reserva do
possivel, que seria um limitador fatico a efetivacdo dos direitos sociais (SIQUEIRA,
2008).

A reserva do possivel constitui 0 argumento que tem sido utilizado pelo
Estado para exonerar-se do cumprimento de suas obrigacBes constitucionais, em
face da insuficiéncia de recursos. Para tanto, a clausula da reserva do possivel nédo
pode ser invocada pelo Estado para a pratica de condutas governamentais
negativas, principalmente quando resultar em nulificacdo ou até mesmo aniquilacdo
de direitos constitucionais, sobretudo, o direito a saude.

Nesse sentido, a aplicacdo da tese da impossibilidade material (reserva do
possivel) deve restringir-se a situagdes extremas e excepcionais, sob pena da
Constituicdo brasileira, transformar-se em mera folha de papel. Um aspecto que
deve ser abordado, diz respeito ao problema que envolve a relacéo entre a escassez
relativa de recursos e as escolhas que deverao ser feitas. Isto porque decidir investir
0s recursos em determinadas areas significa, no mais das vezes, deixar de atender
outras necessidades. A questdo exige o estabelecimento de prioridades e critérios
de escolha em cada caso concreto, que poderdo variar de acordo com as
necessidades sociais mais urgentes. Uma alternativa seria o remanejamento dos
recursos aplicados em areas nao tdo essenciais, para areas de essencialidade
incontroversa e necessidade premente, como as relacionadas a vida, a integridade
fisica e a saude do ser humano (MACHADO, 2010).

Tal entendimento encontra-se em conformidade com as palavras da

Procuradora lleana a seguir:

N&o se pode admitir o argumento da escassez de recursos, sem o confronto
desse argumento com a visao do orcamento dos entes da Federacéo, onde
sdo destinados recursos para atendimento de necessidade ndo-essenciais,
enquanto direitos fundamentais essencialissimos tém a sua concretizacao
postergada (MOUSINHO, 2007, p. 102).
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Ademais, devemos ressaltar que ndo existe 6bice ao deferimento do
fornecimento de tratamento com referéncia ao principio da legalidade orcamentaria,
pelo fato de que tal principio ndo pode ser utilizado como obstaculo em razédo da
natureza e importancia do direito protegido.

Quanto ao principio da legalidade orgcamentaria, tem-se que tal preceito
demanda obediéncia direta as diretrizes or¢camentarias fixadas na legislacao.
Entretanto, tais normas devem conter previsbes que alcancem situacdes
excepcionais como a dos casos de vida, visto que também € mandamento
constitucional o direito a saude, sendo dever do Estado garantir, mediante politicas
proprias, a reducdo do risco de doenca e outros gravames relativos a saulde,
devendo haver, por este motivo, reserva orcamentaria para tal fim.

Ressalte-se, ainda, que o direito a saude, na nova ordem constitucional, foi
elevado ao nivel de direito e garantia fundamental, tornando-o, assim, de aplicacao
imediata. Ademais, diante da supremacia das normas de direitos fundamentais
sobre todas as outras normas de direito constitucional, € certo que a prioridade

constitucional é concretizar os direitos sociais em todas as suas dimensoes.



17

5 O PAPEL DO INTERPRETE NA BUSCA DA EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O direito constitucional a saude traduz direito subjetivo publico, sujeito a
prestacoes positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial nas hipoteses
em que a Administracdo Publica descumpra o mandamento constitucional em
apreco.

Faz-se necessario compreender que determinadas atividades séo
precipuamente acometidas a determinados 6rgdos por motivos apenas
organizacionais. Desse modo, o dever de eficiéncia do Estado pode determinar que
atos da esfera de atribuicdo de um 6rgéo sejam realizados por outro, uma vez que a
acdo estatal deve ser una e a divisdo de Poderes € meramente instrumental,
objetivando uma melhor consecucéo dos fins do Estado (MOUSINHO, 2007).

A determinacao de realizacao de atos de governo pelo Poder Judiciario, ndo
deve ser considerada como afronta ao principio da separacdo dos poderes, na
medida em que constitui garantia de que a atividade estatal ndo sera paralisada pelo
talante dos que deveriam exercer a contento a fungéo governativa.

Assim, uma determinacéo judicial de fornecimento do tratamento médico ndo
constitui ingeréncia ilegitima do Poder Judiciario em matéria de mérito de ato
administrativo, mas, ao revés, traduz-se em controle da legalidade de atos
negatorios discutidos, analisando-os segundo 0s preceitos constitucionais vigentes.

Portanto, ndo h4 como entender que o Judiciario viola o principio da
separacao dos poderes, uma vez que apenas exerce sua funcao de fazer com que o
Poder Executivo cumpra a sua obrigacdo de garantir o direito a saude. N&o
invadindo, desse modo, a sua esfera de competéncia, mas apenas fiscalizando-o

para que respeite a ordem juridica, legal e constitucional.

5.1 POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS

De forma a tornar concreto os direitos sociais previstos constitucionalmente,
verifica-se um aumento nas demandas judiciais, em especial aquelas que visam
satisfazer os direitos fundamentais a saude.

Diante do descumprimento por parte do ente publico, observa-se a

necessidade de bloqueio de recursos publicos e consequente levantamento,
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mediante de alvard judicial, como medida necesséria a efetivagdo de direito de
natureza fundamental.
Sobre esse tema, o Superior Tribunal de Justica, em julgamento submetido

ao rito dos recursos repetitivos, manifestou-se da seguinte forma:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ADOCAO DE MEDIDA NECESSARIA A EFETIVACAO DA TUTELA
ESPECIFICA OU A OBTENGCAO DO RESULTADO PRATICO
EQUIVALENTE. ART. 461, § 50. DO CPC. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE CONFERIDA AO JULGADOR, DE OFiCIO
OU A REQUERIMENTO DA PARTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO CPC E DA
RESOLUCAO 08/2008 DO STJ. 1. Tratando-se de fornecimento de
medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivagao de suas
decisdes, podendo, se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de
valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre
com adequada fundamentacdo. 2. Recurso Especial provido. Acérdao
submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolu¢édo 08/2008 do STJ
(STF, 2013).

Assim, diante da premente necessidade de se promover a concretizagao do
comando jurisdicional (dado que os direitos a vida e a saude ndao comportam
indevida delonga em sua efetivacéo, sob pena de ensejar dano a ela irreparavel ou
de custosa reparacdo) vislumbra-se a possibilidade de o Juiz adotar medidas
eficazes a efetivacdo de suas decisdes, podendo, inclusive, determinar o bloqueio

da verba necessaria a sua realizacao.
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6 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E PRESTACAO DOS SERVICOS
DE SAUDE

6.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Responsabilidade civil representa matéria extremamente relevante no
ordenamento juridico vigente, pelo fato de possuir a finalidade de regular as relactes
humanas, na medida em que busca a restauracdo de um equilibrio moral e
patrimonial desfeito. A fonte geradora da responsabilidade consiste no interesse em
restabelecer o equilibrio violado pela ocorréncia de um dano. Possui, entdo, como
principal objetivo a reparacdo de um dano.

A obrigacao, por sua vez, é resultante de um vinculo juridico existente entre
o credor (sujeito ativo) e o devedor (sujeito passivo), quando ocorre 0
descumprimento dessa relacéo obrigacional surge a responsabilidade.

Assim sendo, a obrigacdo € sempre um dever juridico originario e a
responsabilidade um dever juridico sucessivo, que decorre da violacdo do primeiro.
Ou seja, a responsabilidade pressupde um dever juridico preexistente, uma
obrigacdo descumprida que originou a violacdo de um dever juridico e por
consequéncia desencadeou o0 surgimento de um dano.

Para tanto, podemos identificar a ocorréncia de dois tipos de
responsabilidade estatal, a Responsabilidade Objetiva, como sendo aquela
decorrente de atos comissivos, ou seja, de uma acdo do agente publico e a
Responsabilidade Subjetiva, decorrente de atos omissivos.

6.2 NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Nos primordios da responsabilidade civil do Estado, subsistia o principio da
irresponsabilidade absoluta do Estado. Apdés passar varios estagios, atingiu a
responsabilidade objetiva, consignada no texto constitucional em vigor.

Define-se a responsabilidade objetiva como aquela que independe de dolo
ou culpa do agente publico para sua configuracéo. Incide, gerando a obrigacédo de
indenizar quando presentes os elementos do fato, do dando suportado por terceiro e
do nexo de causalidade entre a acdo do agente e o dano sofrido por terceiro, ou

seja, o dano tenha sido causado pela acéo.
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A responsabilidade civil do Estado, j& oscilou entre as doutrinas subjetivas
ou objetivas, mas o 8§ 6° do artigo 37 da ConstituicAo da Republica de 1988
abandonou a doutrina subjetiva da Culpa do Direito Privado e seguiu as linhas
tracadas pelo Direito Publico que adota a Responsabilidade Civil Objetiva da
Administracdo sem, contudo, chegar ao extremo da Teoria do risco integral, pois nos
termos do referido artigo 37, 8 6° da CR/88:

Art. 37.[...]

§ 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 (BRASIL, 1988).

Assim, o constituinte ao fazer uso da expressdo "seus agentes, nessa
qualidade", adotou a Teoria do risco administrativo que condiciona a
responsabilidade objetiva do Poder Publico ao dano decorrente de sua atividade
administrativa, ou seja, deve haver relacdo de causa e efeito entre a atividade do
agente publico e o dano. Desse modo, a responsabilidade do Estado podera ser
atenuada quando provada a culpa parcial e concorrente da vitima, e até mesmo
excluida quando provada a culpa exclusiva da vitima.

Com efeito, conforme palavras do doutrinador Gongalves (2009, p. 132) “néo
se exige, pois, o comportamento culposo do funcionario. Basta que haja o dano,
causado por agente do servico publico agindo nessa qualidade, para que decorra o
dever do Estado de indenizar”.

Quando o fato administrativo € comissivo, os danos podem ser gerados por
conduta culposa ou nao, caracterizando-se a responsabilidade objetiva do Estado
pela presenca dos pressupostos ja mencionados, quais sejam o fato administrativo,
o dano e o nexo causal. Para tanto ndo apenas a acédo produz danos, quando a
conduta Estatal for omissiva, o Estado também podera ser responsabilizado, porém

se fard necessario comprovar que a 0missao proporcionou a ocorréncia do dano.
6.3 A RESPONSABILIDADE PELA OMISSAO DO ESTADO
Ha a omissdo estatal lesiva quando o Poder Publico deixa de exercer a

competéncia administrativa quando a norma constitucional ou legal impde o seu

emprego no caso concreto, com o0 consequente dano a esfera de direitos do
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administrado. Caso ndo haja norma juridica que obrigue a Administragdo Publica a
realizar determinada prestagcdo, ndo ha como se responsabilizar o Estado pela sua
auséncia (BANDEIRA DE MELLO, 2014 apud FRANGCA, 2017, p. 72).

No caso do dano ter sido gerado por uma conduta omissiva, a
responsabilidade do Estado serd subjetiva. Responsabilidade subjetiva € aquela
onde se encontram presentes 0s elementos que caracterizam a culpa.

A culpa por sua vez, se origina quando do descumprimento do dever legal
atribuido ao Poder Publico, de impedir a consumacédo do dano. Assim, somente
quando o Estado se omitir diante do dever legal de impedir a ocorréncia do dano é
que sera responsavel civiimente e obrigado a reparar 0s prejuizos.

Para tanto, faz-se necessario que exista o dever juridico de praticar
determinado fato (de ndo se omitir), imperioso, ainda, demonstrar que com a sua
pratica, o dano poderia ter sido evitado.

Para tanto, a responsabilidade subjetiva se caracteriza quando o ente
estatal, devendo atuar segundo certos critérios ou padrdes, ndo o faz, ou atua de
modo insuficiente. A auséncia do servico causada pelo seu funcionamento
defeituoso, ou pelo seu retardamento, configura a responsabilidade da
Administracdo Publica pelos danos dai decorrentes em desfavor da vitima.

Mello (2009, p. 1002-1003), dissertando a respeito do tema, deixa expresso

que:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissédo do Estado (o
servico 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, soO
cabe responsabiliza-lo caso seja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar
ao evento lesivo. Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a
impedir o acontecimento danoso, faltaria razao para impor-lhe o encargo de
suportar patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por
comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, é
necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do
Estado (embora do particular possa haver) que ndo seja proveniente de
negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado
propésito de violar a norma que o constituia em dada obrigagdo (dolo).
Culpa e dolo séo justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.

Desse entendimento ndo destoa a professora Di Pietro (2006, p. 624):

[...] Além disso, nem sempre os tribunais aplicam a regra do risco integral,
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socorrendo-se, por vezes, da teoria da culpa administrativa ou culpa
anbnima do servigo publico. (...) entende-se que a responsabilidade nao é
objetiva, porque decorrente do mau funcionamento do servico publico; a
omissao na prestacdo do servico tem levado a aplicacdo da teoria da culpa
do servico publico (faute du service); é a culpa anbnima, nao
individualizada; o dano ndo ocorreu de atuacao de agente publico, mas de
omissao do poder publico.

Sendo assim, sempre estardo presentes o fato administrativo, o dano e o
nexo de causalidade, a Unica peculiaridade € que, nas condutas omissivas, se

exigira, além do fato administrativo em si, que seja calcado na culpa.

6.4 RESPONSABILIDADE ESTATAL EM FACE DA MA PRESTACAO DE
SERVICOS DE SAUDE

A populacdo tem o direito de usufruir dos servicos publicos essenciais de
maneira satisfatoria e eficaz, devendo o Poder Publico obrigatoriamente zelar pela
sua execucao, tal como versam os dispositivos constitucionais.

Conforme estabelecido na Emenda Constitucional n. 29, que trata acerca
dos percentuais de investimentos a serem aplicados no ambito da saude, os
municipios devem aplicar, no minimo, 15% (quinze por cento) do produto da
arrecadacdo dos impostos em acbes de saude (MURAD, 2004). Tal percentual
consiste, pois, garantia constitucional, uma vez que proporciona a realizacdo de um
direito fundamental.

Assim, diante da analise de institutos presentes na Constituicdo Federal da
Republica, na Lei Federal n® 8.080/90 e dos aspectos atinentes a Responsabilidade
Civil, ndo resta davida de que o Estado € obrigado a fornecer tratamento as pessoas
necessitadas, 0 que inclui servicos médicos, exames, medicamentos e
equipamentos necessarios a realizacdo dos procedimentos cirargicos e clinicos
recomendados pelos médicos.

Com efeito, “o intuito dos textos constitucionais €& formidavel. Mas nem
sempre se concretiza, inclusive no Brasil, onde a incolumidade do ser humano ainda
€ uma esperanga” (BULOS, 2008, p. 1.288). Ocorre que a realidade consiste na falta
de atendimento na rede béasica de saude, resultando em danos sofridos pelos
usuarios do sistema de saude publica, que necessitam recorrer ao judiciario para ver
seus direitos fundamentais satisfeitos.

E o caso, por exemplo, de Mandando de Seguranca, impetrado por um
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paciente portador de diabetes, que teve a indicacdo médica para realizar cirurgia de
revascularizacdo com urgéncia, sob pena de ter que amputar sua perna esquerda.
Por ndo possuir condicdes econdémicas de arcar com a sua realizacéo, recorreu aos
hospitais publicos.

Atendido no sistema publico de saude, foi solicitada a realizacdo de um
exame de arteriografia, para que fosse possivel avaliar a real situagdo clinica do
paciente, exame este, que foi prontamente negado pelo Estado.

Diante de tal situacdo, para conseguir realizar o referido exame, viu-se
obrigado a se desfazer de bens pessoais para poder arcar como 0 seu alto custo.
ApoOs realizacdo do exame, com o resultado em maos confirmando a necessidade
urgente da realizacdo de uma cirurgia, tendo ultrapassado 30 (trinta) dias de sua
internacdo, o Estado se manteve silente quanto a autoriza¢do para o procedimento
cirtrgico, sendo necessario recorrer ao poder Judiciario para poder ver efetivado seu

direito, o qual foi proferida a seguinte ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANGCA. PORTADOR
DE DIABETES QUE NECESSITA DE CIRURGIA DE
REVASCULARIZACAO. SEGURANCA PRETENDENDO A REALIZAGAO
DESTE PROCEDIMENTO MEDICO E RESSARCIMENTO DA QUANTIA
DISPENDIDA NO EXAME PREVIO PARA DIAGNOSTICO CONCLUSIVO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS. JUNTADA DE
LAUDO MEDICO RELATANDO A SITUACAO DO PACIENTE E A
NECESSIDADE PREMENTE DO PROCEDIMENTO CIRURGICO
PRETENDIDO. PESSOA SEM RECURSOS FINANCEIROS PARA ARCAR
COM OS CUSTOS DO TRATAMENTO. OBRIGATORIEDADE
CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE SUPRIR TAL CARENCIA. AUSENCIA
DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA DISCRICIONARIEDADE, DA
LEGALIDADE ORCAMENTARIA, DA RESERVA DO POSSIVEL E DA
SEPARACAO DOS PODERES. PREVALENCIA DO DIREITO A VIDA E A
SAUDE. OBRIGACAO QUE SE IMPOE AO ESTADO. PRETENSAO
RESSARCITORIA. VEDACAO DO USO DO MANDADO DE SEGURANCA
COMO SUCEDANEO DE ACAO DE COBRANCA. INTELIGENCIA DAS
SUMULAS 269 E 271 DO STF. PRECEDENTES. CONHECIMENTO E
CONCESSAO PARCIAL DA SEGURANCA (TJRN, 2009b).

Diante da situacéo real transcrita, pode-se perceber que o Estado, utilizando
de diversos argumentos tenta se eximir de cumprir sua obrigacao de prestar servigos
de saude com qualidade, contrariando os dispositivos constitucionais.

Porém, estando provado que a cirurgia pleiteada foi indicada por médico
credenciado como imprescindivel ao salvamento da perna esquerda do paciente, e
declarando este ndo possuir condigcdes econdmicas de arcar com a sua realizacéo, é

dever inconteste do Estado prover 0os meios para propicia-la, mesmo que isso
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represente despesa de alto custo.

A justificativa de alegar afronta aos principios da legalidade orcamentéria e
da reserva do possivel, ndo possui fundamento, haja vista que € dever do Estado
garantir a consecucéao dos direitos em apreco, encontrando-se obrigado a incluir nas
suas diretrizes orcamentarias previsdbes que alcancem situagcbes como a
apresentada.

Quanto a isso, devemos enfatizar ainda, que ndo podemos conceber que
principios publicos de natureza tributaria e orcamentaria prevalecam sobre as
garantias constitucionais dos direitos a sadde e, em consequéncia, a propria vida.

Reconhecemos a responsabilidade solidaria dos entes publicos em
satisfazer o direito fundamental a saude, em qualquer de suas esferas, federal,
estadual, municipal ou distrital.

Com efeito, todos os argumentos utilizados, foram prontamente rebatidos,
nao havendo, portanto, justificativa para tamanho descaso.

Destarte, a responsabilidade do Estado ficou comprovada no momento em
gue o Judiciario concede a realizacéo da cirurgia de revascularizacdo, com o intuito
de evitar a amputacdo do seu membro inferior esquerdo. Prevendo ainda, o
ressarcimento do valor despendido pelo paciente para arcar com suas despesas,
sendo necessario, apenas, a utilizacdo de uma acao prépria para isso, qual seja, a
acao de cobranca, incluindo a indenizacdo quanto as despesas para realizacdo do
exame da arteriografia, na medida em que foi obrigado ao pagamento do valor de
R$ 2.200,00 (dois mil e duzentos reais) para realizacdo do mesmo.

Situagcdes semelhantes sao enfrentadas diariamente por milhares de
pessoas que sofrem com a falta de atendimento. Em reportagem publicada no Jornal
de Hoje (Natal/RN), no dia 20 de fevereiro de 2010, confirma essa grande falha,
relatando a ocorréncia de mais de mil amputac¢des nos ultimos trés anos, afirmando,
ainda, que s6 em 2010, até o més de fevereiro, ja haviam sido contabilizados trinta
casos, e que a causa € a falta de atendimento na rede basica de saude (MAMEDE,
2010a).

A reportagem relata ainda que todos os dias, o Hospital Walfredo Gurgel
possui entre doze e quinze pacientes esperando pelo resultado do exame de
arteriografia. Segundo relato prestado pela chefe da cirurgia vascular, para
conseguir marcar e realizar tal exame € uma verdadeira odisséia, uma vez que

devera ser realizado em outro Hospital (Hospital Universitario Onofre Lopes) e que
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ainda demora cerca de vinte dias para que 0s pacientes recebam o resultado.

Assim, diante de uma situacdo de emergéncia, pacientes que chegam ao
hospital apenas com uma pequena lesdo, em virtude da demora em receber o
resultado de um exame, o quadro ja avancou, se tornando grave, tendo muitas
vezes que realizar a amputacao de seus membros.

Consoante jurisprudéncia mencionada anteriormente, relatando caso
semelhante ao descrito na reportagem, reconhece-se a falha do Estado na
prestacdo do atendimento e na realizacdo do exame necessario, enquadrando-se
perfeitamente na hip6tese de responsabilidade civil.

Fica evidente o nexo causal entre o dano gerado pela amputagcdo de um
membro, e o fato de o Estado manter-se inerte quanto a prestacdo do exame
necessario, se tornando negligente diante de uma situacdo em que deveria atuar
para evitar o dano, mas nédo atuou, caracterizando-se a falta do servico.

Resta demonstrado, entdo, o dever do Estado em ressarcir os prejuizos
sofridos por tais pacientes que tiveram seus 0rgdos amputados, seja por meio de
indenizacao ou através de fornecimento de proteses ortopédicas.

A omisséo do ente publico pode ser confirmada ainda, em situagdes onde os
pacientes necessitam da realizacdo de algum exame, porém, 0s instrumentos, as
maquinas, se encontram obsoletas, quebradas, sem funcionamento.

Diante de tais situacdes, fica evidenciada a omissédo do Estado, que presta
servico publico deficiente passando sua responsabilidade a ser subjetiva, vejamos

ementa a seguir que trata desse assunto:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA SUSCITADA PELO APELADO. TRANSFERENCIA
PARA O MERITO. DEFEITO EM EQUIPAMENTO DE HOSPITAL
PUBLICO. PACIENTE COM ANEURISMA CEREBRAL NECESSITANDO
DE ATENDIMENTO URGENTE. OMISSAO DO ESTADO.
RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. PRESTA(}AO DE SERVICO
PUBLICO DEFICIENTE. CULPA. DEMONSTRAGAO. NEGLIGENCIA,
DANOS MORAIS. CONDENACAO. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. DANOS MATERIAIS. COMPROVACAO DAS
DESPESAS MEDICAS REALIZADAS EM NOSOCOMIO PARTICULAR.
REFORMA DA SENTENCA. PROVIMENTO DO RECURSO.

- A responsabilidade subjetiva se caracteriza quando o ente estatal,
devendo atuar segundo certos critérios ou padrdes, ndo o faz, ou atua de
modo insuficiente. A auséncia do servico causada pelo seu funcionamento
defeituoso, ou pelo seu retardamento, configura a responsabilidade da
Administracdo Publica pelos danos dai decorrentes em desfavor da vitima.

- Age com culpa, na forma de negligéncia, a unidade hospitalar que nao
zela pela manutencéo dos equipamentos componentes do bloco cirirgico e
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gue ocasionam danos morais a paciente que necessitava urgentemente de
atendimento.

- Possui legitimidade ativa a autora, para pleitear os danos materiais no
valor constante dos recibos firmados em nome de sua irméa, uma vez que se
encontrava impossibilitada de comparecer pessoalmente perante a
administracdo do hospital, restando patente que foi a beneficiaria das
despesas realizadas (TJRN, 2007).

Em face do entendimento jurisprudencial exposto, onde a paciente internada
no Hospital Walfredo Gurgel portadora de um aneurisma cerebral volumoso,
necessitou da realizacdo de uma angiografia, porém, a maquina de hemodinamica,
necessaria para a realizacdo do procedimento, estava quebrada a espera de
conserto.

Tendo em vista o alto custo do exame, a paciente aguardou o reparo do
equipamento. No entanto, passados sete dias diante da omissdo do ente publico em
realizar o conserto e diante do agravamento do seu estado de salde, a paciente
teve que se desfazer de diversos bens, a fim de custear a realizacdo do
procedimento, bem como de valores referentes a internacdo em hospital particular.

Diante do que ja foi discutido, no que concerne a omissdao, onde a
responsabilidade do Ente Publico passa a ser subjetiva, exigindo perquirir a culpa da
administracdo publica pelo evento danoso, perante a situacdo descrita, fica
evidenciada a culpa da administracdo, na medida em que deixava de realizar o
conserto numa maquina essencial a vida dos pacientes, ferindo, inclusive, o principio
da eficiéncia que deve reger na administragéo publica.

Resta evidente a falha na prestacao dos servi¢os por parte do Estado do Rio
Grande do Norte, que agiu com culpa, na forma de negligéncia, ao ndo zelar pela
manutenc¢ao do equipamento, fazendo surgir dano sofrido pela paciente.

Restou configurado, também, o nexo de causalidade entre o ndo-fazer do
Estado (conserto e manutencao de equipamento essencial a saude dos pacientes) e
os danos ocorridos em virtude do constrangimento sofrido, dos gastos despendidos,
caracterizando a responsabilidade do Estado e o dever de indenizar, devidamente
demonstrado no acérdao proferido.

A seguir, colaciono ementa de julgamento proferido em primeira instancia
que descreve situagdo cotidiana vivenciada por varias mulheres que se encontram
em trabalho de parto que sdo submetidas a atendimento em hospital da rede publica
de saude no nosso Estado. Acerca do caso, em decorréncia da negligéncia no

atendimento dispensado pela rede de saude publica, condizente ao mau
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funcionamento dos servidos de saude, reconheceu-se a omissdo administrativa que
resultou com o 6bito do filho da autora, fazendo jus ao recebimento de indenizacéo

por danos morais:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. NEGLIGENCIA
MEDICA. DIAGNOSTICO DE GESTANTE. MORTE DO FETO. SERVIGO
PUBLICO INADEQUADO. OMISSAO. CULPA, CONDUTA
ADMINISTRATIVA DANOSA, NEXO CAUSAL E DANOS MORAIS
COMPROVADOS. ADEQUACAO DA INDENIZACAO. PROCEDENCIA
PARCIAL DO PEDIDO QUANTO AO ESTADO-REU. IMPROCEDENCIA
QUANTO AO MUNICIPIO DE PARNAMIRIM (TJRN, 2010b).

Em que pese referida decisdo ter sido submetida a novo julgamento em
decorréncia da interposicdo do recurso de apelacdo pelo ente publico condenado,
manteve-se o0 entendimento e o quantum indenizatério concedido pelo juiz de

primeiro grau:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL E
REMESSA NECESSARIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA DO ESTADO POR
OMISSAO. INTELIGENCIA DO ART. 37, 6°, DA CARTA MAGNA. MA
PRESTACAO DO SERVICO DE SAUDE PUBLICA QUE CULMINOU COM
OBITO FETAL. ANOXIA DE PARTO. DIAGNOSTICO INDEVIDOS.
PRESENCA DOS REQUISITOS DANO E NEXO DE CAUSALIDADE
ATRIBUIVEIS AO ESTADO. REPARACAO DO DANO QUE IMPOE.
MANUTENCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO A TIiTULO DE
DANOS MORAIS. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO RECURSO
DE APELACAO E REMESSA NECESSARIA (TJRN, 2011).

Trata-se de constrangimento enfrentado diariamente pelas parturientes que
recorrem ao servico publico de saude, acreditando estarem sendo devidamente
acompanhadas e submetidas a diagnostico e tratamento condizentes com o periodo
gestacional que se encontram, momento em que sao surpreendidas com a morte do
feto que se encontrava saudavel em seu ventre.

Em que pese tratar-se de julgamento proferido no ano de 2010, reflete

questao atual conforme acordéo a seguir proferido no corrente ano de, impossivel

mensurar a perda de um filho por falha na prestagao do servico:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO
INDENIZATORIA. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA. MORTE DE
NASCITURO. APELACAO CIVEL DO MUNICIPIO. PRELIMINAR DE NAO
CONHECIMENTO DA REMESSA NECESSARIA, SUSCITADA DE OFICIO.
SENTENCA LIQUIDA. VALOR AQUEM DO LIMITE LEGAL. MERITO.
PEDIDO DE AFASTAMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL.
REJEICAO. ANOXIA INTRA-UTERINA E PERI-NATAL. FALHA NA
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PRESTACAO DO SERVICO EVIDENCIADA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. REUNIAO DOS ELEMENTOS NECESSARIOS A
CONDENACAO. PEDIDO DE REDUCAO DO VALOR. NAO
ACOLHIMENTO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE DO
MONTANTE FIXADO. ALEGADA VIOLACAO A CONSTITUICAO POR
FIXACAO DO MONTANTE EM SALARIOS MINIMOS. INOCORRENCIA.
UTILIZACAO PARA DEFINIR VALOR INICIAL. VEDACAO QUE SE LIMITA
AO USO PARA INDEXACAO. CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DO
RECURSO (TJRN, 2018).

Observe que o dano pode ser material ou moral. O dano material atinge o

patriménio do administrado, causando-lhe prejuizo pecuniario inaceitavel, enquanto

bY

o dano moral usualmente diz respeito a lesdo de direito da personalidade que
integre a sua esfera juridica (FRANCA, 2017).
Na linha da responsabilidade objetiva vejamos a seguinte ementa do STJ,

abaixo transcrita:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. TRANSFUSAO DE SANGUE CONTAMINADO COM O VIRUS
DO HIV.

1. Falta de prequestionamento do disposto nos artigos 6°, 113, caput e 88 1°
e 2° 301, Il, 514, Il, e 458, todos do Cdédigo de Processo Civil e 1.537 do
Cadigo Civil de 1916. Incidéncia da Sumula 211/STJ.

2. "Por ofensa a direito local ndo cabe Recurso Extraordinario” (Sumula
280/STF).

3. E vedada a esta Corte a andlise, em recurso especial, de suposta
contrariedade a dispositivo constitucional, pois tal matéria € de competéncia
exclusiva do Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102 da Carta
Magna.

4. A Lei n° 4.701/65 previa & época dos fatos a responsabilidade da
Comissdo Nacional de Hemoterapia pela fiscalizagdo dos 6rgéos
executores da atividade hemoterapica. Legitimidade da Uni&do. Precedente.
5. Responsabilidade objetiva do Estado por contaminagao com o virus HIV
em decorréncia de transfusdo de sangue durante intervengéo cirargica.

6. Recurso especial conhecido em parte e improvido (BRASIL, 2006).

O caso jurisprudencial acima transcrito trata da responsabilidade do Estado
em decorréncia do ato ilicito praticado, consistente na auséncia de controle da
qualidade do sangue objeto de transfusdo, o qual acarretou a contaminagédo e
posterior morte do filho dos autores da agéo.

Restou comprovado o nexo de causalidade, para a responsabilidade objetiva
dos réus em razdo da contaminagdo e morte do paciente, incidindo, o disposto no
art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal.

Assim, a pretensdo dos pais da crianca, de reparacdo por dano moral
procede, levando-se em conta que restou comprovado o dano (morte do filho) e o
nexo causal (relagéo entre a auséncia de controle da qualidade do sangue utilizado
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na transfusdo e a contaminacdo da crianga com o virus HIV), sendo caso de
responsabilidade objetiva do Estado.

O direito fundamental a saude se vé prejudicado também, quando da
necessidade de realizacdo de procedimentos cirlirgicos necessarios a sobrevivéncia
do paciente. Pessoas carentes, sem condicbes de arcar, com seus préprios
recursos, um tratamento na rede particular de saude, enfrentam filas e a omisséo do
Estado em diminuir o seu sofrimento.

A jurisprudéncia a seguir transcrita demonstra mais uma situacdo onde o
paciente, para poder ter seus direitos constitucionais satisfeitos no que tange a
realizacdo de uma cirurgia, teve que acionar o judiciario, atravées de uma acao de
obrigacdo de fazer cumulada com pedido de tutela antecipada, o qual decidiu da

seguinte forma:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. APELACAO CIVEL EM ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER C/C TUTELA ANTECIPADA. DA PRELIMINAR
DE NULIDADE DA SENTENCA FACE AO NAO CHAMAMENTO DA UNIAO
E DO MUNICIPIO, SUSCITADA PELO APELANTE. TRANSFERENCIA
PARA O MERITUM CAUSAE. MERITO: OBRIGACAO SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERADOS. RESPONSABILIDADE QUE PODE SER EXIGIDA
EM CONJUNTO OU ISOLADAMENTE. REALIZACAO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO (ANGIOPLASTIA COM IMPLANTACAO DE
STENT FARMACOLOGICO) E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
POS-CIRURGIA. RECUSA DO ESTADO QUE CONFIGURA RESTRICAO
ILEGITIMA. AFRONTA A DIREITO A SAUDE ASSEGURADO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL. SENTENCA MANTIDA. APELO CONHECIDO
E DESPROVIDO (TJRN, 2010d)

O cerne do problema apresentado consiste na obrigacédo do Estado do Rio
Grande do Norte de garantir a realizagdo de procedimento cirargico de que
necessita o autor, bem como fornecer os medicamentos pos-cirargicos, de modo a
restabelecer seu estado de saude.

Em sentenca proferida pelo juizo de 1° grau, resta demonstrada o
reconhecimento da obrigacdo do Estado em fornecer a realizacdo de tal
procedimento cirargico. Em grau de recurso, tal sentenca foi mantida pelos
desembargadores, impondo ao Estado a responsabilidade em fornecer o tratamento
e 0s medicamentos adequados que visem diminuir seu sofrimento e melhora na
qualidade de vida.

Ademais, conforme noticiario publicado no Jornal de Hoje (Natal/RN) do dia
23 de fevereiro de 2010, pode-se relatar mais uma situacao de negligéncia por parte

do Estado, uma vez que a referida reportagem afirma que 300 homens aguardam na
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fila agonizante, a espera de uma cirurgia de prostata (MAMEDE, 2010b).

Torna-se claro, mais uma vez, o0 grande desrespeito aos preceitos
fundamentais, demonstrado pela falta de estrutura médico-hospitalar, tanto do
Estado quanto do Municipio.

Na medida em o Poder Publico deixa de realizar a cirurgia necesséria, as
centenas de pacientes, que sofrem com esse problema, precisam trocar as sondas
frequentemente. Assim, se formos considerar os custos das trocas de sondas, do
preco da sonda, luvas, seringa, antibiéticos e medicamentos utilizados, podemos
concluir que, em longo prazo, o Estado acaba tendo um custo bem maior do que se
tivesse realizado a cirurgia de préstata antecipadamente.

A reportagem relata ainda, que atualmente, os pacientes do sistema unico
de saude (SUS), tem disponiveis apenas dois Servicos para a realizacdo de
cirurgias uroldgicas, um no Hospital Luis Antdnio (pertencente a Liga) e outro no
Hospital Universitario Onofre Lopes, para tanto, tais instituicbes ndo conseguem
atender a demanda que é crescente.

Nesse sentido, diante da deficiéncia presente no setor da saude, cumpre o
Estado adotar solugdes inteligentes com vistas a suprir a insuficiéncia no
fornecimento de atendimento, tratamento, de leitos nos hospitais, seja através de
convénios com unidades de salde particulares ou até mesmo introduzindo

descontos fiscais com o intuito de diminuir as despesas.
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7 INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico constitui instituicdo permanente essencial a funcéo
jurisdicional, e possui como principal objetivo servir a sociedade na defesa de seus
direitos fundamentais, fiscalizando o cumprimento da Constituicdo Federal e das
Leis, ou ainda intervindo por meio de agdes civis publicas.

Diante de tal incumbéncia, o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Norte, no més de abril de 2010, impetrou acéo civil publica em face do Estado do
Rio Grande do Norte e do Municipio do Natal, solicitando em regime de urgéncia, o
aumento na oferta de leitos nas Unidades de Terapia Intensiva (UTI) nos hospitais
publicos (TJRN, 2010a).

Vale salientar que a acao civil publica pode ser utilizada para veicular pedido
de implementacédo e correcdo de politicas publicas, podendo ser utilizada quer para
pedir obrigacdo de fazer consistente em incluir no orcamento politica publica de
concretizacdo de direitos sociais, quer para atacar a ndo-liberacdo de verbas no
curso do exercicio financeiro (MOUSINHO, 2007).

A mencionada agéo tinha como fundamento, o fato de que o Poder Publico
ndo estava cumprindo com as determinac¢des da Portaria do Ministério da Saude n°
1.101, de 12 de junho de 2002, consistente na definicho dos numeros de leitos
hospitalares e de terapia intensiva de acordo com a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS).

Diante de tal descumprimento, a populacdo da capital e do interior do
Estado, tem sofrido graves danos em virtude da falta de atendimento médico
adequado. Pacientes que necessitam de uma intervencdo especializada correm o
risco de sofrer sérios agravos a salde, uma vez que, a terapéutica UTI € a Unica via
adequada a manutencéo de suas vidas.

De acordo com a Promotora da Saude que ajuizou a Acéo Civil Publica, a
altima informacéo repassada pelo Hospital Walfredo Gurgel é de que hd uma média
de 18 pacientes sem leitos de UTI. Assim, o objetivo € acabar com a demanda
reprimida de pacientes adultos.

Assim, o Ministério Publico pleiteou que fosse determinado ao Municipio de
Natal, o cumprimento imediato de medidas que garantam aos municipes 0 acesso a
leitos de UTI, inclusive mediante ampliacdo da contratagcdo do Servico de Terapia

Intensiva junto a iniciativa privada, a fim de complementar os leitos atualmente



32

existentes na capital para o SUS.

Quanto ao Estado do Rio Grande do Norte, que garanta o acesso aos leitos
de UTI aos cidadaos norte-riograndenses residentes nas cidades do interior, mas
que foram referenciados para Natal e estejam identificados na Unidade de
Gerenciamento de Vagas do Hospital Walfredo Gurgel (UGV/HWG), incluindo a
possibilidade de contratacdo do Servico de Terapia Intensiva junto a iniciativa
privada, com a finalidade de complementar os leitos atualmente existentes na capital
para o SUS, e ainda, que este providencie a instalacdo de leitos em determinados
hospitais da rede publica.

O Ministério Publico requereu ainda, que o Estado e o Municipio, de forma
solidaria, abram e mantenham um Servico para pacientes pediatricos cronicos, de
forma que os leitos de UTI hoje permanentemente ocupados nos hospitais Maria
Alice Fernandes e Varella Santiago e até mesmo em hospitais privados possam
voltar a ser utilizados para as patologias agudas e reversiveis, reduzindo, em curto
espaco de tempo, a deficiéncia de leitos de UTI pediatricos.

Diante do que foi pleiteado, pode-se perceber a intencdo do Ministério
Publico Estadual em efetivar o direito social a saide, no momento em que, objetiva a
regularizacao de oferta de leitos hospitalares, que no presente momento, encontra-
se em numero aquém do necessario, deixando a populacdo desamparada de
adequado atendimento médico, necessario a manutencao de suas vias.

Assim, conforme decisdo prolatada pelo juiz da 12 Vara da Fazenda Publica,
o Municipio e o Estado assumem as obrigacfes de assegurar o acesso a leitos de
UTI, para os pacientes da capital e de cidades do interior que foram referenciados
para Natal e estejam identificados na Unidade de Gerenciamento de Vagas do
Hospital Walfredo Gurgel.

Além disso, o Estado assume, a obrigacao de providenciar diversos leitos de
isolamento, leitos de UTI, leitos de UTI pediatrica, em diversos Hospitais do nosso
Municipio e Estado do Rio Grande do Norte. Devendo ainda, abrir e manter um
servigo para pacientes pediatricos cronicos.

Nesse mesmo sentido, acorddo a seguir demonstra a ocorréncia da
responsabilizacdo do ente publico, diante da insuficiéncia de leitos de UTI em
hospitais publicos, na medida em que, fica reconhecido o dever de arcar com as
despesas referentes ao tratamento do paciente na rede particular, pelo fato de que o

mesmo somente foi transferido em virtude da falta de vagas na UTI no hospital da
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rede estadual.

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA. TRANSFERENCIA PARA
MERITO. AUSENCIA DE LEITOS DE UTI EM HOSPITAL PUBLICO.
RESPONSABILIZACAO DO ENTE PUBLICO. PACIENTE NECESSITANDO
DE ATENDIMENTO URGENTE. DANO MATERIAL. DEVER DO ESTADO
EM ARCAR COM DESPESAS MEDICAS REALIZADAS EM NOSOCOMIO
PARTICULAR. PRECEDENTES DA CORTE. MANUTENCAO DA
SENTENCA QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO
(TIRN, 2009a).

Destarte, conforme posicionamentos relatados através da analise da Acao
Civil Publica e do posicionamento da magistrada acima transcrito, percebe-se o
reconhecimento da obrigacdo dos entes publicos, de forma solidaria, em fornecer
servicos de saude, constituido na ampliacdo do numero de leitos, suficientes e
necessarios para atender os pacientes que necessitam de uma assisténcia especial.

Destaque-se ainda, que atuando como fiscal da lei, o Ministério Publico
busca salvaguardar o direito a saude pretendido pela parte, defendendo o seu
cumprimento pelo Estado, € o que podemos apreender da leitura do artigo publicado
pelo Promotor de Justica do Rio de Janeiro, Marcos Maselli Gouvéa (2004), onde

assim afirmou:

A resposta para a questdo acerca da existéncia de um verdadeiro direito a
medica¢do, contemporaneamente, tem de passar, com obrigatoriedade, pelo
tema dos direitos fundamentais . Nos dias de hoje, em que o direito positivo
respalda amplamente tais pedidos, 0s opositores do fornecimento estatal de
medicamentos, ndo podendo invocar a inexisténcia de normas que
assegurem tais prestacdes, normalmente se escudam numa série de
argumentos financeiros ou em principios de alto grau de abstragcao (como o
principio da separacdo de poderes, o principio discricionario, o principio
orcamentdrio). Nada mais natural, portanto, do que elevar as consideragdes
favoraveis a tese do direito aos medicamentos ao mesmo grau de
complexidade e abstracdo, com 0 manejo da categoria dos direitos
fundamentais.

Ao disciplinar acerca do direito a medicamentos, referido artigo, destaca que
o direito & saude e particularmente, o direito a vida, ocupa o topo das consideracdes

humanitarias, devendo sempre prevalecer.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

A realidade experimentada no Brasil quando o assunto € a promoc¢ao do
direito a saude revela-se como um verdadeiro problema de efetividade do Direito.
Dai porque, ao logo das linhas pretéritas se problematizou a efetividade do direito
fundamental & salde, com especial énfase a responsabilidade do Estado pela
promocdo do direito a saude, principalmente nas hipéteses de ma prestacdo do
servico de saude.

Ademais, chegou-se a facil conclusdo, de que a saude é um direito
fundamental e que as normas constitucionais que tratam desse direito devem
possuir aplicabilidade imediata, na medida em que estipulam metas a serem
atingidas atinentes a consolidacdo de direito fundamental essencial a vida de
qualquer ser humano.

Com efeito, restou comprovada a obrigacdo do Estado em prestar servigo de
saude, tratamento, atendimento ou congénere, necessarios a cura, controle ou
abrandamento de suas enfermidades, através da analise de previsdes presentes na
Constituicdo e em Lei, ficando devidamente demonstrado que esse dever,
personificado através dos direitos sociais dos cidaddos ao acesso a saude, ndo é
prestado da forma como deveria.

Diante da analise da realidade em que tal direito se vé concretizado, através
de reportagens colhidas em jornais de grande circulacdo, devidamente amparados
em precedentes jurisprudenciais, que corroboram o descaso com que as pessoas
sdo tratadas, na medida em que procuram na saude publica um amparo para
solugéo de suas enfermidades. Percebe-se a disparidade entre o ser (a realidade) e
o dever-ser (0 que se encontra descrito na lei), fazendo-se necessario a
responsabilizagdo do Estado, com o intuito de diminuir, ou aniquilar, 0s prejuizos
causados aos pacientes que tiveram violados seus direitos fundamentais.

A responsabilidade civil do Estado na promocéo do direito fundamental a
saude se mostra evidente diante do estudo feito com base em entendimentos
jurisprudenciais e de atua¢cfes do Ministério Publico, na medida em que € fornecido
de forma deficiente e falha, causando prejuizos, muitas vezes irreversiveis aos
pacientes.

Reconhece-se como legitima a atuacéo de Poder Judiciario no momento em

qgue intervém na esfera do Poder Executivo, provocando o ente publico a cumprir a
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ordem juridica, legal e constitucional vigente, responsabilizando-o pela sua
inoperancia, incumbindo o dever de indenizar, custear determinados tratamentos,
realizar procedimentos em hospitais particulares, em face da sua insuficiéncia ou até
mesmo, inexisténcia na rede publica, como forma de diminuir os prejuizos sofridos
pelos pacientes.

O Ministério Publico, por sua vez, através de acdes civis publicas, busca
efetivar sua missédo de promover a justica, servindo a sociedade na defesa de seus
direitos fundamentais, fiscalizando o cumprimento da Constituicio e das Leis,
exigindo uma maior quantidade de leitos e consequentemente, melhor qualidade no
atendimento nos Hospitais Publicos, velando pelo bem da vida, buscando a
materializacdo de regras que sao descumpridas.

Desta forma, no momento em que o Estado se exime da sua obrigacédo de
prestacdo do direito social, contraria os dispositivos constitucionais de garantia da
saude, da vida e da dignidade humana e, ainda, os principios da igualdade, da
capacidade de resolucdo em todos os niveis de assisténcia e da continuidade do
servico publico.

Assim, no que tange o direito a vida, este deve ser sempre preponderante
sobre os demais direitos assegurados no texto constitucional. De forma que,
havendo conflito entre normas orcamentarias e a boa e devida assisténcia a saude,

esta ultima deve ser priorizada por inserir valor da mais alta estima.
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