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RESUMO: Falar sobre a qualidade da prestacdo do servigo publico de saide nos remete a
responsabilidade civil do Estado e como nossa jurisprudéncia tem se posicionado sobre o
assunto. Para um adequado entendimento de como essa realidade tem se apresentado na atual
conjuntura do nosso pais, foi importante tecer alguns comentérios historicos desde os idos da
corte portuguesa em 1808 até os dias atuais, com os posicionamentos do STF e STJ acerca do
tema. Concebida como direito fundamental, a saide foi mencionada no plano internacional
pela primeira vez em 1964, com a Organizacdo Mundial de Sauide e, ap6s um longo periodo,
passou a ser considerada como um bem juridico exigivel, invocado sempre a favor do
individuo, sempre que este bem lhe fosse negado. Aspectos pontuais, como a negativa ou a
omissao do Estado quanto a prestacdo do servico publico de satide, devem ser vislumbrados a
partir de consideragdes a um nivel macro, como uma devida analise do or¢amento publico
destinado a este setor. Sendo assim, este trabalho debrugou-se sobre uma avaliacdo critica do
dever do Estado de evitar o resultado danoso, apoiando-se nos principios fundamentais da
nossa Lei Maior. Ndao haveria como deixar de contextualizar esta temdatica, que se mostra
como um problema secular, no ambiente virtual em que o acesso a informacdo vem
acontecendo, em que a imprensa, a midia e as redes sociais estdo a servico da saude,
contribuindo para uma otimiza¢do da comunicagdo neste setor. Enfim, o objetivo deste artigo,
€, buscar meios para fazer valer a aplicabilidade das nossas Leis, no sentido de defender o
bem maior do ser humano, a vida, a partir da constru¢do de um conhecimento critico da nossa
politica publica de saude.
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ABSTRACT: Talking about the quality of the provision of the public health service refers us
to the civil responsibility of the State and how our jurisprudence has positioned itself on the
subject. For an adequate understanding of how this reality has been presented in the current
conjuncture of our country, it was important to weave some historical comments from the
days of the Portuguese court in 1808 until the present day, with STF and STJ positions on the
subject. Conceived as a fundamental right, health was mentioned at the international level for
the first time in 1964, with the World Health Organization and, after a long period of time,
came to be regarded as a demandable legal asset, invoked always in favor of the individual,
whenever this was denied him. Specific aspects, such as the refusal or omission of the State
regarding the provision of the public health service, should be seen from considerations at a
macro level, such as a proper analysis of the public budget allocated to this sector. Thus, this
work has focused on a critical evaluation of the duty of the State to avoid the harmful result,
relying on the fundamental principles of our Major Law. There is no way to avoid
contextualizing this issue, which is a secular problem in the virtual environment in which
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access to information is happening, where the press, the media and social networks are at the
service of health, contributing to an optimization of communication in this sector. Finally, the
purpose of this article is to find ways to assert the applicability of our Laws, in the sense of
defending the greater good of the human being, life, by building a critical knowledge of our
public health policy.
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INTRODUCAO

Partindo-se da concepc¢do de que a dignidade da pessoa humana € valor universal
humanistico, este entendimento faz direcionar toda a atuacdo do individuo em prol da
persecucao dos direitos fundamentais e da promocao da justica social, ocupando um lugar de
relevancia impar no ambito juridico.

Por se inserir na érbita dos direitos sociais constitucionalmente garantidos, o direito a
saude é publico subjetivo, considerado como prerrogativa juridica indisponivel e assegurado a
todos. Reportando-se a lei 8.080/090, em seu artigo 2° que discorre: “A saidde ¢ um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado promover as condi¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio”.

A ma prestacdo do servi¢o publico de satde € assunto concebido como de grande
relevancia para todos e que sempre estd em pauta nos debates e discussoes, visto que o Estado
tem o dever constitucional de prestar servigo publico de qualidade, seja ele em qualquer area
de prestagdo do servigo.

Sendo assim, a satde no Brasil € tema em voga, diante da prestacdo inadequada dos
servicos e, em contrapartida, demanda vultoso orcamento para esse fim.

A midia em geral, até mesmo através das redes sociais, sempre mostra noticias, em sua

grande maioria degradante, sobre a falta de médicos, estrutura inadequada dos hospitais ou ma



utilizag¢do dos recursos destinados a saide, ocasionando numa prestagdo de qualidade ineficaz
do servico e situagdOes constrangedoras e humilhantes para o cidaddo usuério do sistema
publico de saide, culminando, em muitos casos, no 6bito do cidadao demandante. Mesmo
sendo direito constitucional garantido, a realidade mostra que a ineficiéncia persiste e o
usudrio sofre cada vez que precisa utilizar algum servico publico de saude.

Cabe ao Estado responder por eventuais danos sofridos em decorréncia do mau
funcionamento ou ineficiéncia nos servigos relacionados a satde, excetuando-se apenas os
casos que se prove a inevitabilidade do fato, mesmo com atendimento médico eficaz. Tal
responsabilidade encontra-se prevista no artigo 927 do Cddigo Civil, que diz que aquele que,
por ato ilicito causar dano a outra pessoa tem obrigacdo de repara-lo.

O governo, seja ele em esfera municipal, estadual ou federal, tem a obrigacdo de
implantar politicas de satide para oferecer servigos de qualidade. Uma das grandes politicas
piblicas hoje oferecidas no Brasil é o Sistema Unico de Saide — SUS, o qual tem o papel de
servico universal, integral e gratuito.

Com isso, pretende-se demonstrar para a sociedade que se deve preservar o direito
constitucional pela prestacdo de um servigo publico e de qualidade, pois caso ndo seja feito,
deve-se pleitear indenizagcdo para que se repare o dano sofrido pela ma prestacdo do servico
publico ou por sua omissao.

O grande problema hoje € a divergéncia jurisprudencial e doutrindria de que se ha ou
ndo responsabilidade civil quanto a negativa de tratamento médico que venha demandar o
cidaddo usuario do Sistema Unico de Satde.

Sendo a satde concebida como direito fundamental das pessoas e levando-se em conta
sua auto aplicabilidade quanto aos regramentos protetivos regulados pela nossa Lei Maior,
concluimos que, ao falhar o Poder Publico na prestacdo desses servigos assistenciais que sao
da sua competéncia, havera de se garantir a efetivacdo deste direito mediante o instrumental
juridico da alcada do Poder Judiciario.

A partir dessa andlise introdutéria, surgem algumas questdes problemas a serem
levantadas:

— O Estado ao se refutar em oferecer tratamento de satde teria o dever de evitar o

resultado danoso?

— Possui o Estado or¢amento suficiente para assegurar os custos de um tratamento

que venha a salvar a vida do usudrio do Sistema Unico de Satide?

— Em caso de omissao do Estado, caberia indeniza¢do por danos morais e materiais

aos familiares do paciente?



1 O DIREITO A SAUDE E O PAPEL DO ESTADO ASPECTOS HISTORICOS

A histéria da satde publica no Brasil tem como marco inicial a vinda da corte
portuguesa em 1808. As precarias condi¢des de saide fizeram emergir a necessidade da
realizacdo de algum controle sanitario. Mas somente a partir de 1870 que acOes mais eficazes
no campo da saude se fizeram acontecer, com a ado¢do do modelo campanhista, guiada pelo
médico sanitarista Oswaldo Cruz.

Foi em 1923 que aconteceu grande reforma nas a¢cdes de saide publica, promovida por
Carlos Chagas. Essa reforma incluiu, como responsabilidade do Estado, a propaganda e a
educacgdo sanitaria, que serviu como técnica de acdo para o controle da saude.

Existia uma rede de servigos de saide publica que eram prestados em centros de satde
e unidades ambulatoriais que realizavam agdes de assisténcia médica. Estas acdes de saide
publica eram oferecidas gratuitamente e financiadas com recursos que provinham dos
tributos.

O processo de industrializagdo que o pais vivia e a migragao da populacdo do campo
para as cidades na década de 1950 fez aumentar a procura por assisténcia médica, pois era
preciso garantir a capacidade produtiva do trabalhador.

Ap6s o golpe militar de 1964, surgiu o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS), que passou a atender qualquer trabalhador inscrito no trabalho formal. O fato de ter
carteira assinada tornava este trabalhador contribuinte do INPS, que oferecia beneficios a ele
e seus dependentes.

A partir da década de 70 o INPS foi subdividido pelo governo federal, surgindo o
IPAS, Instituto de Previdéncia e Assisténcia Social, que lidava com arrecadacdes da
previdéncia, e um instituto voltado s6 para assisténcia médica, o INAMPS. Ficaram mantidas
no INPS apenas as fun¢des de cuidar das aposentadorias e pensdes.

Foi no inicio da década de 80 que eclodiu a “crise na previdéncia”. Fraudes no sistema
de propaganda e no faturamento da previdéncia, desvio de verbas e acordos espurios com 0
sistema financeiro, foram causas propulsoras para este acontecimento.

Surgiram as Ac¢des Integradas de Saidde (AIS) que consistiam em construgcdes de
unidades de saide e financiamento do seu funcionamento, com recursos do INAMPS, que
agaranhava recursos para a construcdo de unidades de satde, para atender aos cidadaos.
Assim comegou a construcido do direito a satide no Brasil.

Neste contexto, a cobertura dos servicos de saide no Brasil cresceu vultuosamente,

considerando-se que em meados da década de 80 mais da metade da populagdo brasileira ja



tinha acesso aos servicos publicos de saide, sem ter que comprovar qualquer vinculo de
contribui¢ao com a Previdéncia Social.

Em 1986 aconteceu a VIII Conferéncia Nacional de Sadde Publica (CNS) que
propunha a configuracdo de um sistema que garantisse o direito a sadde, e levou a criacao do
Sistema Unificado e Descentralizado de Sadde (SUDS) em 1987. Convénios com as
Secretarias Estaduais de Satde foram sendo estabelecidas para que estas pudessem assumir o
comando unico da rede sob responsabilidade do INAMPS.

Neste contexto, comegou-se a formar o reconhecimento de que a saide deve ser
considerada como direito de todos e dever do Estado, influenciando a Assembleia Nacional
Constituinte. Comecava a ser delineada uma nova légica de organizacao em saude.

Foi com a promulgag¢do da Constituicio Federal de 1988, que foram incorporados
conceitos e principios no ambito da saide, defendida pelo movimento da Reforma Sanitarista,
tornando evidente o compromisso do Estado com o bem-estar social. O direito a satide foi
positivado, assegurando-se como um direito social fundamental, como podemos ler no art.

196 da Carta Magna:

A saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redu¢@o do risco de doencgas e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitirio as acdes e servigos para sua promog¢ado, protegcdo e
recuperagao.

A partir da analise desse artigo, podemos considerar que o direito a saide abarca duas
vertentes: a da preservacdo da sadde e a da protecdo e recuperacdo da satide. Nesse contexto,
situam-se as politicas que visam a reduc¢do do risco de doenca e o direito individual a
prevencao da doenca.

A sadde no Brasil pressupde um direito ao cidaddo e, consequentemente, uma
obrigacdo do Estado, que buscou para si a responsabilidade de proporcionar o bem-estar

social, garantindo a saide como um direito fundamental.

1.1 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Considerando que os direitos humanos sio entendidos como aqueles direitos inerentes
a todo ser humano, passamos a ter a ideia de que a toda pessoa cabe usufruir de seus direitos,
sem distin¢do de raga, cor, sexo, género, orientacao sexual, classe, idioma, religido, opinido
politica etc. Sdo esses direitos protegidos legalmente, tanto no direito internacional, como

através de tratados e outras fontes de lei.



Sdo os direitos humanos entdo, valores fundamentais de todo e qualquer sistema
juridico em um Estado Democratico de Direito, fincados sobre o valor maior da dignidade da
pessoa humana, principio absoluto para o mundo do direito.

Foi com a constituicio da Organizacdo Mundial de Sadde em 1964, que se deu a
primeira menc¢do a saude no plano internacional enquanto direito humano fundamental, e que
trouxe a sua definicdo como: “Satde € um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e nao meramente a auséncia de doenca ou enfermidade”.

Assim, o conceito de saide abarca diversos fatores e agentes para que a saude seja
entendida e respeitada como um dos direitos fundamentais de todo ser humano. Neste sentido,
o direito a satde é reconhecido como um direito humano que se funda na preservacao da vida
e dignidade humana, convalidando-se em obrigagdes morais e legais a serem cumpridas.

Tém os governos a responsabilidade de possibilitar aos seus cidaddos o alcance a
saude através do respeito, da protecdo e da promoc¢do de direitos, ndo permitindo que sejam
violados. Incumbem-se ainda de criar politicas e recursos para a sua promocdo e reforco,
respeitando os direitos humanos.

A auséncia de acesso aos servigos de saide pode ser concebida como violagdo aos
direitos humanos. Numa Gtica estritamente legal, podem os mecanismos judiciais, amparados
na CF, fornecerem canais de reparagdo para individuos cujos direitos tenham sido violados no
ambito da saude publica.

A eficacia das normas constitucionais veicula o direito fundamental a saide ja no
preambulo da CF, bem como no art.3°, inc. III, em que os direitos sociais prestacionais estao
vinculados as fun¢des do Estado Democratico Social, que tem o dever de erradicar as
desigualdades sociais.

A Lei Maior positivou o direito a saide como direito fundamental e social. Nos termos
do art. 1° inc. III, a dignidade da pessoa humana é colocada como fundamento do Estado
Democritico de Direito, hd que se falar num elemento béisico do ordenamento juridico
brasileiro, como critério e parametro de valoracao. Interpreta-se que a dignidade humana e os
direitos fundamentais passam a constituir verdadeiros principios constitucionais que
respondem aos clamores por justica e valores morais.

No capitulo referente aos direitos e garantias fundamentais, o art. 5°, caput, enfatiza
expressamente a inviolabilidade do direito a vida, com protecao refor¢ada por se constituir em
clausula pétrea. Nesse sentido, as normas que o garantem tém aplicacdo imediata, na forma do

art.5°, §1° do texto constitucional.



Nessa andlise perfunctéria dos citados artigos da CF, percebe-se que a Lei Maior
busca impor de forma definitiva ao ente estatal a obrigacdo de zelar pela dignidade de todos
aqueles que estejam em territério nacional, mesmo que estejam no pais de forma temporaria.

Sendo assim o direito a satide estd além de uma previsdo constitucional, pois visa,
acima de tudo, a realizacdo de uma ordem social condizente com o bem-estar dos seus
cidaddos de forma igualitaria.

Conservar e preservar a dignidade humana deve ser um processo continuo e incessante
e, sendo a saide um dos fatores que possibilitam ao ser humano ter uma vida digna € um bem
que deve ser protegido legalmente.

Constituiu-se numa grande conquista a inclusdo da satide como direito fundamental na
Constitui¢do Federal de 88, apds longos anos, que teve inicio com a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos. Desde a compreensiao de que o ambiente exerce influéncia direta sobre a
saude, até o amadurecimento do debate sobre esta questdo, levando o legislador constituinte a
elevar este bem ao status de direito constitucional.

A partir dessa conquista, a saide passou a ser um bem juridico exigivel, que deve ser
invocado em favor do individuo, sempre que esse bem lhe for negado.

Quanto aos profissionais da saude, estes devem ter uma abordagem direcionada
para os direitos humanos, introduzindo quando do contato com as pessoas, O respeito a
integridade fisica dos individuos e a autonomia que estes devem ter em relacdo a sua
propria sadde, considerando-se ainda o respeito as diferencas e a valoracdo da nao
discriminacao.

Toda valoragdo ao aspecto da saide como direito fundamental, ndo deve estar
resumida ao que estd expresso na CF, mas numa concep¢do de dever moral de perseguir o
bem comum, considerando o cidaddao como coadjuvante dessa relacdo. O acesso universal a
saude deve ser sem entraves, sem burocracia, sendo resguardada a tarefa de exigir e buscar

seus direitos sempre que lhe forem negados.
1.2 O ORCAMENTO PUBLICO DESTINADO A SAUDE
Segundo a Organizacdo Mundial de Saide (OMS), o or¢camento para a satde no Brasil

estd bem abaixo da média mundial. Ha que se considerar que mais da metade dos gastos quem

paga é o proprio paciente.



Dados da propria OMS revelam que mais da metade dos gastos que um paciente tem
com a saide advém da sua renda, de suas economias, através do pagamento de planos
privados ou arcando com tratamentos e até mesmo operagdes.

O quadro abaixo revela os indices neste setor:

Ano Orcamento para a Saude
2000 4,1%
2010 9,9%
2011 8,2%
2013 7%
2014 6,8%
2017 15%

Apesar dos avancos, temos ainda taxas inferiores, comparando-se a de outros paises,
visto que, em alguns casos, a proporcao a que se destina no dmbito da sadde, alcanca o triplo

da média brasileira, como podemos averiguar na tabela abaixo:

Paises Orcamento para a Saide
Estados Unidos 21,3%

Suica 22%

Nova Zelandia 23%

Japdo 20%

Uruguai 20%

Costa Rica 23%

Nicaragua 24%

De acordo com a especialista em orcamento publico, Grazielle David, do Instituto de
Estudos Socioecondmicos (INESC), o orcamento da Unido destinado a saide em 2018 sera
extremamente dificil para os servicos publicos.

Estimado em 130 bilhdes de reais em 2018, valor este que chega a estar um pouco
acima do acordado na lei orcamentaria faz, ainda assim, suscitar uma grande questdo: esse
dinheiro sera realmente executado?

Grande maioria da populacdo brasileira € ciente que os governos nao executam o
or¢amento destinado a sadde, porém, esta mesma parcela da populacdo nao esti atenta para
verificar se a destinagdo orcamentaria estd sendo feita de acordo com o minimo exigido por
lei. Nao ha efetiva monitoracdo neste sentido. Em 2017 indices revelam que sobravam 7
bilhdes e meio de reais inscritos em restos a pagar.

A Lei 4.320/64 em seu artigo 36 determina: “Consideram-se Restos a Pagar as

despesas empenhadas, mas ndo pagas até o dia 31 de dezembro distinguindo-se as

processadas das ndo processadas”.



Nosso cendrio atual revela que a satide ja possui cerca de 51 bilhdes em restos a pagar
e sem previsdo de quando vai ser pago.

Essa situacdo faz eclodir um grande risco: o or¢camento de 2018 para a satide nao
oferece perspectiva de previsdo de investimento e inversdo financeira, ou seja, com essa
realidade, podemos esquecer a ampliagdo de novos servigos. Isso significa que, a longo prazo,
havera uma diminuicao cada vez maior da qualidade dos servicos que ja sdo ofertados.

O Ministério da Satde aprovou uma portaria que pde fim aos blocos de financiamento,
em que os recursos federais seriam transferidos aos estados, Distrito Federal e municipios em
conta unica e especifica para cada bloco de financiamento. Surgiu entdo um grande risco. Os
setores que gastam mais, como hospitais e medicamentos, fardo com que a aten¢@o basica
acabe por bastante prejudicada no que diz respeito aos servigcos mais proximos das

comunidades.

1.3 ODEVER DO ESTADO DE EVITAR O RESULTADO DANOSO

Nossa Lei Maior trouxe aprimoramentos significativos na area da saide. O direito a
saude foi estendido a todas as pessoas, impondo-se ao Estado a obrigacdo de prestar
assisténcia integral a satde.

Preconiza nossa Lei, em seu art. 196:

A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as ac¢des e servigos para a promog¢ao, protecdo e recuperacgao.
(BRASIL, 1988)

A partir desse principio constitucional, € sabido que todos nds temos direito a saude,
como podemos extrair desta importante decisdo sobre satde, proferida pelo Excelso Supremo

Tribunal Federal:

N

O direito ptiblico subjetivo a satde representa prerrogativa juridica da Republica
(art. 196). 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 que visem a garantir, aos cidaddos, o
acesso universal e igualitirio a assisténcia médico-hospitalar. O caréter
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado Brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
institucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever por um gesto de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado” (RE 267.612
— RS, DJU 23/08/2000, Rel. Min. Celso de Mello).
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Analisando-se o contido na r. decisdo é conferido ao Poder Ptblico a responsabilidade
pelo cumprimento das normas tanto constitucionais como ordinarias que regulamentam a
saide publica, tendo o dever de prestar um atendimento a satisfazer as necessidades das
pessoas.

Ocorre que a satde vem sendo prestada mediante integracio do Sistema Unico de
Saude (SUS), cuja deficiéncia estrutural é evidente, seja no ambito do pronto atendimento,
seja no tratamento ofertado aos pacientes através dos hospitais publicos. Sem deixar de falar
nos programas de prevencdo para a reducdo de muitas doengas, que vem ocorrendo de forma
precaria, longe de ser considerado como aceitavel.

A falta de investimentos efetivos na area resulta numa determinagdo legal ocorrida de
forma ndo plena, como podemos constatar nos atendimentos ofertados pelo SUS, seja nas
consultas médicas, seja na realizacdo de exames necessarios a um correto diagnéstico médico. Ha
que se ressaltar ainda, quanta oferta de medicamentos através dos postos de satde local dos
municipios, sendo necesséria, muitas vezes, a intervengao judicial caso nio haja essa concessao.

Nossa jurisprudéncia € pacifica no entendimento da obrigacdo do Estado em ofertar
medicamentos aos mais necessitados financeiramente. Estes ndo podem ser negados, uma vez
que sdo primordiais a vida das pessoas.

Como poderiamos entdo analisar o dever do Estado de evitar o resultado danoso ao
paciente que busca atendimento publico de saide?

Nao hid como desmerecer a responsabilidade que tem o Poder Publico de prestar
indenizacdo aqueles que sofreram qualquer tipo de sequela por falta de atendimento médico
satisfatorio ou fornecimento de remédios em tempo habil para que fosse evitado um resultado nao
satisfatorio.

Podemos constar como noticiou a Revista Consultor Juridico (2005):

Rio de Janeiro é condenado por nio fornecer medicamento.

O Estado do Rio de Janeiro foi condenado a indenizar um paciente que perdeu o rim
por falta de remédio que poderia evitar a rejeicdo do 6rgdo depois do transplante. A
decisdo é da 1* Turma do Superior Tribunal de Justica. A Turma manteve o acérdao
do Tribunal de Justica fluminense que garantiu a indenizacdo. A Justica entendeu
que, mesmo tendo o paciente sido atendido por um hospital universitario integrante
do SUS e ndo diretamente vinculado ao Estado, a responsabilidade recai sobre o
proprio Estado.

A determinacdo da decisdo judicial prestada de forma inadequada fez com que
houvesse o entendimento de que o Estado foi o responsavel pelo dano ocorrido ao paciente.

Fixada indenizagao, foi o Estado condenado por dano material.
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A omissdo no fornecimento do medicamento, segundo entendimento jurisprudencial,
configurou responsabilidade do Estado, cabendo o dever de indenizar, agravada diante da
decisao judicial na qual obriga o fornecimento do medicamento.

Diante deste entendimento, fica evidente o direito a saide, como preconiza nossa
Constituicdo Federal. Cabe ao Estado otimizar o atendimento publico no ambito da satde,
mesmo porque esta € financiada através de impostos pagos pelos contribuintes.

Tendo o Estado a responsabilidade de evitar o resultado danoso, lhe incumbe a criagio
de condicdes para que toda e qualquer pessoa possa usufruir dos servicos de satde através dos
hospitais publicos, dos tratamentos de saide, bem como dos programas de prevencdo de

doencas e oferta de medicamentos.

2 O SISTEMA PUBLICO DE SAUDE E O PAPEL DA MIDIA E DAS REDES
SOCIAIS

Nao ha como negar que o surgimento das Novas Tecnologias da Informagdo e
Comunicacdo (NTICs) eliminou barreiras niao sé fisicas, mas também temporais,
intensificando e possibilitando uma infinita quantidade de mensagens transmitidas em tempo
real e a um ilimitado ndmero de pessoas.

E neste ambiente virtual que o acesso a informacio acontece num nivel muito superior
ao que se da em qualquer outro espago de comunicacdo, influenciando sobremaneira a vida
social. Concebe-se assim, uma nova realidade, com incessante compartilhamento de
contetdos.

A comunicacio e a saide vém se desenvolvendo neste ambiente. Orgios
governamentais voltados para os servigos de satde publica ja se utilizam das midias sociais,
compartilhando informacdes e servigos voltados para a atencao a sadde.

Institui¢des publicas da 4rea da satide, através de seus perfis on-line, utilizam-se do
espaco que as midias sociais propiciam, no intuito de divulgar campanhas de vacinagdo,
surtos epidémicos, bem como noticias institucionais.

H4 que se considerar que a descontextualizagdo dessas informagdes ndo trazem
nenhuma contribui¢do significativa para a promogao da saide.

Necessario que haja um raciocinio acerca do que estd sendo informado, além da
criticidade aos serem avaliadas as intimeras fontes de informacdo existentes. Nao podemos
desmerecer que o conhecimento supde andlise critica da informacao que circula num formato

espetaculoso para as midias.
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Ha discussodes acaloradas acerca da veracidade e confiabilidade do que € veiculado na
internet. Porém, nio se pode desmerecer que a questdo da confiabilidade das fontes existe em
qualquer meio de comunicagao.

A infinidade de informag¢des na midia e nas redes sociais tem trazido aos cidadaos o
habito de filtrar informagdes de acordo com seus interesses, criando um verdadeiro perfil
doutrinador as midias. Esse perfil ganhou impacto diante da responsabilidade dos meios de
comunicacdo de massa, pois ndo hid como negar o seu incomensurdvel potencial em
influenciar comportamentos.

Sendo assim, a importancia da midia para a saide da populagdo ndo ha como ser
subestimada, por ser considerada uma importante fonte de informagdo acerca da satude. Esse
fator traz efeitos relevantes numa sociedade que busca a satide como produto de consumo.

Concebida desta forma, ha que se contribuir através de estratégias para se buscar uma

otimizacdo no ambito da comunicagdo em satide com o intuito da sua promog¢do no Brasil.

2.1 A IMPRENSA DIANTE DA INEFICIENCIA DO ESTADO

Os veiculos de comunicacdo desempenham um importante papel acerca da geréncia do
Estado no ambito da saide. A imprensa € o veiculo através do qual a populagdo toma
conhecimento de seus direitos, formula dentincias e se informa das novidades na area.

O Ministério da Sadde conta hoje com a Assessoria de Imprensa, Jornalismo e
Divulgacdo, que elabora planos das suas acdes e programas. E ainda responsavel pela criacdo
e também promocao dos adequados instrumentos para essas divulgacoes.

A Assessoria de Imprensa coordena as acdes de comunicagdo do Ministério do
Ministério da Saidde que se direcionam a imprensa. Constam ainda, dentre as suas atribuicoes,
a producao de noticias de interesse publico que estejam relacionadas as agdes deste drgao.

E através do Portal da Satide, coordenado por esta Assessoria, que acontecem as
divulgacdes de contetidos noticiosos e multimidias, tendo como publico alvo profissionais de
saude e gestores.

Surge, porém, uma grande indaga¢do: Como vem atuando a imprensa diante da
ineficiéncia do Estado?

Nao se pode negar, por ser fato publico e notorio, que, no Brasil, os servicos de saide
publica possuem drasticas deficiéncias, acarretando transtornos e danos, inimeras vezes
irreparaveis, a populacdo que busca esses servigos, mais precisamente, as camadas mais

desfavoraveis economicamente.
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A ineficiéncia do sistema publico de sadde, seja no que se refere a falta de recursos,
seja com relagdo a qualidade profissional de seus agentes, faz resultar transtornos aos seus
usuarios.

A imprensa espelha uma realidade vivida por esses usuarios, como pode-se mencionar:
a demora nos atendimentos, a escassez de medicamentos, a inexisténcia de leitos nos
internamentos ambulatoriais e, de forma ainda mais grave, nas unidades de terapia intensiva.

As informagdes que veiculam na imprensa ndo sdo de profissionais que apenas
abordam fatos na sua grande maioria dramaticos sobre a satde brasileira, mas estes deveriam
ser considerados como integrantes fundamentais do sistema de saide. A responsabilidade da
imprensa € muito grande, diante do seu potencial, ao influenciar comportamentos ndo s6 na
populacdo, mas também nos profissionais de satde.

A Saude tem, na participa¢ao da imprensa, mais precisamente do jornalismo cientifico,
pouco espaco, quando comparado a assuntos ligados a economia e a politica.

Mas, é no campo da ciéncia, que o jornalismo em saide se faz mais presente,
crescendo de forma significativa nas ultimas décadas, tendo sido considerado como
“medicalizacdo do jornalismo cientifico”.

O impasse € que, apesar do jornalismo em saude estar recebendo mais atencdo da
midia frente a outros campos da ciéncia, ainda assim, a prioridade de divulgagdo é sempre
sobre assuntos mais relevantes para a sociedade, principalmente nos que trazem mais apelo
comercial ou noticias sensacionalistas.

Pesquisas revelam que temas como efeito do vinho tinto sobre a longevidade traz
maior apelo do que aquelas relacionadas a doencas infecciosas que vém afetando a populagdo
com baixo poder aquisitivo.

O enfoque a este tema serve de alerta as autoridades (legislativo e judiciario) da
importancia da imprensa para a saide da populacdo, contribuindo para uma otimizagao da

comunicacido em saude.

2.2 ORESULTADO OBITO NAS FILAS DE ESPERA

O Conselho Federal de Medicina, através da Lei de Acesso a Informacio, revela dados
de que quase um milhdo de brasileiros precisam fazer uma cirurgia através do SUS e ndo
conseguem. A espera, em muitos casos, chega a durar cerca de dez anos.

Pessoas que sofrem com alguma enfermidade, simplesmente ndo conseguem fazer

uma cirurgia pela rede publica. Essa percepcdo foi traduzida em nimeros pelo Conselho
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Federal de Medicina, ou seja, sdo novecentas e quatro mil pessoas que padecem nas filas de
espera. A realidade € esta e se traduz numa angustiante espera.

As perspectivas para a reducdo dessa fila de espera, na atual conjuntura que
vivenciamos, revela-se como praticamente impossivel. As filas de espera buscam um servigo
publico que ndo supri a demanda. O préprio Ministério da Satde, através de seu ministro que
atuou em 2017, Ricardo Barros, informou que, enquanto ndo se der a informatiza¢do de todo
o sistema de saide até o fim de 2018, ndo ha como mudar esse quadro.

O Conselho Federal de Medicina acredita que esses dados sdo muito maiores, pois,
estados como Acre, Amapa, Piaui, Rio de Janeiro e Sergipe ndo responderam a pesquisa.
Espirito Santo, Mago Grosso, Amazonas e Distrito Federal ndo souberam responder. Roraima
e Santa Catarina nao quiseram responder.

As equipes que atendem pelo SUS sdo formadas por profissionais que trabalham,
normalmente, sobrecarregados diante da demanda, sendo em ndmero insuficiente para prestar
um atendimento rapido e de qualidade.

O resultado “6bito” nas filas de espera por um simples exame ou consulta na rede
publica ja é um fato. Entende Maria Rita, vice-presidente do Sindicato Médico do Rio Grande
do Sul (SIMERS), que o desafio é complexo e revela uma realidade preocupante. Segundo
ela, apesar do motivo que culminou com o dbito ndo ser 0 mesmo que ensejou 0 motivo da
consulta, certamente teve influéncia.

Diante das controvérsias que cercam o assunto, o Ministério Publico Federal em
Minas Gerais proferiu sentenga que veio a beneficiar criangas que estiveram a aguardar cerca
de seis anos para realizar uma cirurgia, pondo fim a uma fila de espera para atendimento na
rede publica de saudde.

O Hospital das Clinicas da Universidade Federal de Uberlandia informou que a espera
decorria da insuficiéncia de material, salas para a realizacdo de cirurgias e pessoal capacitado.

O juiz que proferiu a sentenca decidiu que a auséncia de condi¢des da rede publica de
saude ndo configurava um 6bice para que se cumprisse a norma constitucional que assegura o
inviolavel direito a saide, conferindo ao Estado a obrigacdo de presta-la, como preconiza o
art. 196 da Lei Maior.

Por configurar uma situacdo de perigo iminente, podendo, inclusive, ser agravada,
poderiam os pacientes vir a sofrer danos irreparaveis a saide. O magistrado reportou-se a lei
8.080/90, a qual autoriza os entes federativos a buscarem bens e servigos de particulares nos
casos de atendimento emergencial. A sentenca do magistrado consigna que, havendo meios

propicios para que haja uma solucdo da questdo sem que o Poder Publico tome as
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providéncias competentes, resta por se configurar a sua omissdo, responsabilizando-se civil e
criminalmente, de acordo com o resultado decorrente.

Ficou determinado que a Unido e o municipio de Uberlandia, de forma solidaria,
tomassem as medidas cabiveis para que a comunidade tivesse a sua disposi¢ao 0s servigos
publicos de satide de modo a ndo se formarem outras filas de espera.

Medidas judiciais eficazes como esta proferida em Uberlandia aplacariam a demora
nos atendimentos, combatendo a ineficiéncia estatal e criando meios para que ndo se
agravasse a crise na rede publica de saide.

Nao ha como se desconsiderar o que a Constitui¢do Federal traz positivado em seu art.
37, §4°: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”.

Necessario se faz que a prevencdo seja a regra, enquanto a reparacdo pelo dano
causado, principalmente quando ocorrer o resultado “6bito”, seja a exce¢do. Se assim ndo for,
o Estado ndo cumprird a Lei e ndo haverd recursos suficientes nos cofres publicos para
indenizar aqueles que foram lesionados em seus direitos buscaram a tutela jurisdicional.

Esta parcela da populacdo € punida duas vezes pela omissao/inércia do Estado diante
da ma prestacdo dos servicos publicos de saide. Pode-se falar primeiro de uma puni¢do
imediata, diante da auséncia de um tratamento condizente. Em segundo, fala-se de uma
puni¢do mediata, considerando-se que o Estado ao ser condenado ao pagamento de uma
indenizagdo em prol da vitima, j4 € uma condenacdo do préprio cidaddo que ja foi
prejudicado, visto que este contribui com uma carga tributaria correspondente a cerca de um
terco da produgdo nacional.

O resultado “6bito” nas filas de espera pode se dar pela falta de agir do ente publico.
Neste sentido, em se tratando de conduta omissiva do Estado, pode-se falar em
responsabilidade subjetiva, discutindo-se a culpa estatal.

A omissdo do Poder Publico depende da comprovacdo da inércia na prestacdo dos
servicos ofertados. Torna-se imprescindivel que haja uma demonstragdao da ineficiéncia do
servico para que se configure a responsabilidade.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar um caso de morte de um paciente
psiquiatrico no interior de um hospital publico, considerou a ocorréncia de falha quanto ao
dever de vigiar na fuga que culminou com o suicidio do paciente. Ficou determinado ao
Estado que procedesse a uma justa e cabivel indenizacdo a familia (Resp 433514). Os
ministros entenderam que a responsabilidade do Estado sé seria afastada se o dano fosse

resultante de caso fortuito ou for¢a maior, ou se viesse a decorrer de culpa da vitima.
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2.3 A APLICABILIDADE DO ART. 927 DO CODIGO CIVIL

Art. 927, Codigo Civil:

Aquele que, por ao ilicito, causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo. Par.
Unico. Haver4 obrigacdo de repara o dano, independentemente de culpa, nos caos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Reportando-se ao Cddigo Civil de 1916, em seu art. 159, pode-se observar que havia
expressa referéncia ao ato negligente ou imprudente, o qual gerava o dever de indenizar.
Concebe-se assim, que, historicamente, o dever de reparar os danos sempre esteve
correlacionado a existéncia de culpa daquele que causou o dano.

Leis esparsas faziam referéncia a possibilidade de responsabilidade civil sem culpa.
Porém, o Cdédigo Civil de 2002, diante de um sistema mais moderno e complexo, de forma
expressa, trouxe a consagracdo da responsabilidade civil sem culpa, considerando a
vulnerabilidade dos direitos diante dos riscos que certas atividades licitas podem causar.

Temos, no atual cendrio da responsabilidade civil, a coexisténcia de dois sistemas. O
sistema da responsabilidade civil subjetiva, fundado na teoria da culpa, sendo esta
considerada elemento indispensavel para que se dé a configuracdo do dever de indenizar, e o
sistema da responsabilidade civil objetiva, fundado na teoria do risco. Nesta, aquele que foi o
causador do dano fica obrigado a reparar a possivel lesdo causada, havendo ou nao culpa.

Viérios doutrinadores consagraram a inovacao trazida no paragrafo unico do art. 927
do Codex, porém, a regra continua sendo a responsabilidade civil subjetiva, ou seja, aquela
fundada na culpa.

A responsabilidade civil objetiva ficou adstrita aos casos expressos na lei e, como
positivado no paragrafo tnico, quando o autor do dano vir a desenvolver atividade que
implique, por sua natureza, em risco para os direitos de outrem. Pode-se afirmar que a
caracterizacdo da responsabilidade objetiva fica atrelada ao desempenho de uma atividade
configurada numa pratica reiterada e nao eventual que possa ocasionar um risco, por serem
atos potencialmente lesivos.

Nao ha que se falar em responsabilidade civil sem dano. O Cdédigo Civil, mesmo
consagrando que é possivel que haja responsabilidade civil independentemente de culpa, ndo
descarta a imprescindibilidade da comprovacdo de que realmente existe um dano passivel de
indenizagdo, sem deixar de considerar o nexo de causalidade entre a conduta omissiva ou

comissiva do agente e o dano.
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Os danos sao classificados pela doutrina de acordo com a natureza dos direitos que

foram lesionados. Os diversos tipos de danos sdo classificados em danos morais, danos

materiais e danos estéticos. Todos de natureza distinta e ndo cumuldveis. Porém ja existe

sumula do STJ neste sentido:

Sdo cumuléveis as indeniza¢des por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato. (Sumula 37, STJ)

E ilicita a cumulacdo das indenizacdes de dano estético e dano moral. (Stimula 387,
STI)

Cabe fazer uma ressalva aos casos em que ocorrer culpa exclusiva da vitima por
ocasido do dano, sdo as excecdes a regra. Nestes casos, o Estado nada fard para
reparar o dano. O mesmo entendimento € aplicado se o dano for ocasionado
exclusivamente por terceiros ou nos casos de for¢ca maior. Nos casos de culpa
reciproca, o entendimento doutrinirio seria de uma atenuacio proporcional quanto
ao dever de indenizar.

O art. 43 do nosso Cdédigo Civil determina que:

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsdveis por atos
de seus agentes que nessa qualidade causarem danos a terceiros, ressalvado o direito
de regresso contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.
A Constitui¢do Federal em seu art. 37, § 6° determina que:

As pessoas juridicas de direito publico interno prestadoras de servigos 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.

Nesse sentido, pode-se afirmar que estd pacificado em nossa jurisprudéncia a

obrigatoriedade da Administracdo Publica de ressarcir o dano e que, caso haja comum acordo

entre as partes, estas devem buscar as vias administrativas. Porém, ndo havendo acordo, cabe a

vitima buscar as vias judiciais com o intuito de interpor uma ac¢do de repara¢do de danos em que

o ente estatal e o agente formardo um litisconsorcio passivo na acdo. No entanto, provando-se a

culpa ou dolo do agente, a Administracdo Publica pode ingressar com uma agao de regresso.

Interessante ressaltarmos diante do entendimento extraido deste trabalho uma

circunstancia elementar e nem sempre considerada, de que a satde ndo deve ser concebida

apenas como um dever do Estado, mas também a familia tem uma parcela de

responsabilidade, assim como a sociedade e, principalmente, cada um de nds.

Cabe ao aplicador da lei atuar da forma mais sensata e eficaz diante dos impasses

juridicos que se formam quando se tratar de direito fundamental a sauide.

3

A POLITICA PUBLICA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Sistema Unico de Sadde (SUS) foi criado pela Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990,

conhecida também como Lei Orgéanica da Satde, que veio a contemplar, de forma pratica, o

principio constitucional da “saide como direito de todos e dever do Estado”. Estabelece em

seu art. 7°: “As agdes e servigos publicos de saide e os servi¢os privados contratados ou
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conveniados que integram o Sistema Unico de Satide (SUS) sdo desenvolvidos de acordo com
as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicao Federal”

As diretrizes que compdem o SUS constituem-se num conjunto de recomendagdes
técnicas e organizadas, direcionadas para problemas especificos. Foram elaboradas pelo
Ministério da Saide com a colaboragdo de renomados especialistas com formacdo na area de
atuacao.

O SUS vem representar todo esforco do Estado para garantir, de forma igualitaria, o
acesso universal de seus cidaddos a saide com o objetivo de garantir uma melhor qualidade
de vida.

Porém, numa visdo mais ampla, todos nés sabemos para que haja uma melhor
qualidade de vida, é preciso ndo sé de um acesso digno ao sistema publico de satide, mas ha
que se falar num conjunto de politicas econdmicas e sociais mais abrangentes, como trabalho,
moradia, saneamento basico, alimentacao rica, educagdo de qualidade etc.

O esfor¢o do Estado em ofertar um servigo publico de qualidade acaba por enfrentar
um grande desafio, qual seja, colocar em pratica todo este esfor¢co além da universalidade,
garantindo equidade, integralidade e qualidade dos servicos ofertados.

Os investimentos aplicados nesta darea se estdo sendo, ou ndo, devidamente
integralizados, devem ser avaliados a partir do contexto da consolidagdao do SUS e do alcance
de seus beneficios aos cidadaos.

Esta analise deve partir da consideragao de que o SUS € fruto de uma construcao
histérica vivenciada com avangos e recuos que acabou por resultar no atual sistema de satde
publico do Brasil.

Os avancos foram possiveis gracas a descentralizacdo de competéncias. A visdo era
transferir poderes aos municipios, criando comissdes intergestoras, fundos de saude, a
extingdo do INAMPS, a criacdo e o funcionamento dos Conselhos de Saide. Houve uma
influéncia de valores éticos e sociais da politica piblica do SUS, gerando expectativas de por
em prética os direitos sociais.

Mesmo com todos os avancos citados, o Sistema tem enfrentado varios entraves, mas
podemos destacar dois que impactam diretamente sobre o seu funcionamento: o
subfinanciamento e as insuficiéncias da sua gestao.

O subfinanciamento estd muito aquém das suas necessidades. O financiamento federal
ndo tem acompanhado o crescimento populacional, os indices de inflacio na satide e a
incorporagdo de tecnologia. Importante destacar que 30% do or¢amento da Seguridade Social

para a saude, como previsto nas Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (DCT) da
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Constitui¢do Federal, constituia-se no minimo para que se desse inicio a implementagdo que o
Sistema vinha a propor, quer seja, universalidade, igualdade e integralidade.

Sendo o financiamento do Sistema muito insuficiente, impede a sua implementacio
progressiva e de avangos na reconstrucdo do modelo de uma gestdo que propiciasse o
cumprimento dos principios preconizados em nossa Lei Maior.

Todo esse quadro traz uma realidade dramatica a nivel de gestdo local sobre os
recursos do SUS, que se revelam insuficientes.

A gestdo municipal desenvolve atividades através dos seus gestores municipais,
objetivando a operacionalizacdo das diretrizes politicas de acordo com o contexto
sociopolitico institucionais.

Porém, neste contexto, o SUS encontra dificuldades em relacdo a varias situacoes.
Podemos tragar algumas delas, como:

a) A atencdo basica estd se expandindo a parcela pobre da populacio, que constitui a
grande maioria, estabilizando-se numa baixa qualidade e resolutividade. Nao
consegue vir a ser uma poténcia transformadora em um novo padriao de atengao,
como preconizado pelos principios constitucionais;

b) Os servicos considerados de média e alta complexidade estdo congestionados, de
forma a criar uma repressao das ofertas e das demandas;

c) Os valores defasados da tabela do SUS sdo complementados pelos gestores
municipais com o intuito de diminuir a repressao da demanda;

d) Cresce o numero das empresas de planos de saide, captando a classe média da
sociedade, inclusive os servidores publicos;

e) Diretrizes que tratam da integralidade e equidade ndo sdo valorizadas;

f) Acentua-se a iniquidade e a fragmentacdo do sistema com a judicializacdo do
acesso a procedimentos médicos de médio e alto custo.

g) O modelo ao qual o SUS se originou vai criando um perfil desestabilizado e
voltado aos 80% pobres da populagao.

No atual contexto do SUS, apesar dos avangos, como a inclusdo, a expansdo de
servicos publicos, ainda existe um percentual consideravel de acdes e servicos desnecessarios,
como tempo de espera e o consequente agravamento de doencas e mortes evitaveis.

A equipe que oferece os servicos do SUS, como gestores e prestadores de servicos,
trabalham com o sentimento de angustia diante do sofrimento e das urgéncias, sendo
obrigados a exercer um trabalho conjugado com a repressao das demandas e estando cientes

de que as realizacdoes das acOes preventivas impediriam o surgimento de muitos casos
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considerados graves, pois bastaria um simples diagndstico precoce. Diante da insuficiéncia de
recursos, estdo sempre subordinados a priorizar casos que envolvem maiores sofrimentos.

Com este quadro de precariedade, existem ainda, associados e esta situacdo, casos de
corporativismos antissociais e corrupg¢ao.

Nao se quer justificar com isso, que deva existir passividade e conivéncia com a
irresponsabilidade da gestdo.

O financiamento e a institucionalizacdo da politica publica de saide devem pautar-se
nos principios constitucionais de igualdade, porém encontra-se ainda num estdgio marginal.
Seria necessario que as inovacdes trazidas pelas gestdes tenham uma visdao de futuro,

estabelecendo um compromisso com a sociedade.

3.1 O ATIVISMO JUDICIAL NAS DEMANDAS DAS POLITICAS PUBLICAS
DE SAUDE

Inimeros debates vém ocorrendo acerca da atuagdo do Poder Judiciario quanto a
garantia do acesso a saide como direito basico de todo cidaddo, abrangendo acdes de
promocao, prote¢do e recuperacao da saude.

O impasse e a andlise critica que surgem debruga-se sobre a atuacdo judicial diante da
politica publica de satide no Brasil. O principal embate seria definir até onde deve ir o Poder
Judiciario no sentido de resguardar o direito a sadde, preservando a autonomia do Poder
Executivo e da estrutura politica do Brasil.

A garantia do direito a saide, que pode se dar de forma independente ou atrelado as
politicas publicas, vém ocorrendo frequentemente nos processos judiciais.

Pela anélise feita anteriormente acerca do art.196 da Constituicdo Federal, constata-se
que nao se trata de uma norma programatica. HA um vinculo desse direito fundamental as
politicas socioecondmicas. Isso decorre do fato de que este direito estd na dependéncia direta
de uma prestacdo estatal que o garanta. Isto significa que as politicas publicas constituem o
alicerce que garante o direito social a saide.

Leis, decretos, portarias, resolucdes, constituem as variadas formas juridicas das
politicas publicas. Estas sdo formalmente editadas e integradas através de atos normativos dos
Poderes Legislativo e Executivo, integrando o direito a saide que tem previsdo constitucional.

O Supremo Tribunal Federal em 2009 convocou uma audiéncia publica para tratar da

amplitude do direito a saide, das suas limitacdes e entraves no ambito do Sistema Unico de

Saude (SUS).



21

O Poder Judiciario inovou ao se dispor a ouvir a sociedade e levantar questdes técnicas
e do ambito politico-econdmico no intuito de garantir o direito a saude.

Foi evidenciado que os limites que envolvem o direito “erga onmes” a saude sdo
complexos, extrapolando o contorno do préprio sistema juridico.

O proprio Poder Judiciario, na sua atuacdo discriciondria, reconhece que a
interpretacdo e aplicacdo do direito posto ndo dispdoem de meios adequados capazes de
solucionar toda demanda sanitaria que lhe € submetida.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) através da Recomendaciao 31/2010, elencou
uma série de medidas nas quais os magistrados devem tomar visando uma otimizacdo em suas
decisdes judiciais, mais especificamente, na area da sadde. Foi inserido o Direito Sanitario
nos concursos para magistratura, bem como uma melhor capacitagdo dos magistrados nessa
matéria.

O CNIJ trouxe ainda a resolucdo 107/2010 que instituiu o Foérum Nacional do
Judiciério, para um adequado monitoramento das demandas publicas e privadas de satde.

H4 um novo panorama no Direito brasileiro, em que o Direito Sanitirio vem
consolidar-se como uma disciplina autbnoma na ciéncia juridica. Percebe-se claramente que
essa nova realidade vem associada a necessidade de trazer questOes interdisciplinares, no
intuito de se fazer uma leitura para além do arcabouco normativo.

As questdes voltadas ao controle judicial das politicas de saiide merecem uma atencao
especial para que haja um devido entendimento entre Judicidrio e Executivo, no intuito de

torna-las mais condizentes com os principios constitucionais que garantem o acesso a saude.

32 A JURISPRUDENCIA DIANTE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR CONDUTAS OMISSIVAS

A avaliacdo da responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas € o
posicionamento da nossa jurisprudéncia é tema controvertido e de suma importancia, diante
do conflito existente entre as garantias constitucionais que protegem o cidaddo e os abusos
cometidos pelo Poder Publico.

Como ja avaliado anteriormente, a responsabilidade civil estatal é a prerrogativa
conferida ao Estado para que este assuma responsabilidades perante particulares, colocando-o
em um patamar de superioridade. Quando abusos e omissdes acontecem, cabe ao particular

ingressar judicialmente e reivindicar os seus direitos nas vias do Direito Administrativo.
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Os casos de omissdo estatal, cuja responsabilidade € de natureza subjetiva, na qual

exige-se que aquele que foi potencialmente prejudicado prove a culpa ou o dolo do Estado,

segue o entendimento majoritario da doutrina da jurisprudéncia.

Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida entre as correntes
dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles que adotam a responsabilidade
subjetiva, prevalece na jurisprudéncia a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a
s6 ser possivel indenizacdo quando houver culpa do preposto” (STJ- Resp.
602102/RS).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem acompanhando o mesmo

entendimento do Superior Tribunal Federal, considerando que, em caso de omissdo do

Estado, cabe a responsabilidade subjetiva.

A Posicdo adotada pelo STF, embasando-se na doutrina do ilustre Celso Ant6nio

Bandeira de Melo no julgamento do RE 237.536, extrai-se o seguinte trecho:

Parece dominante na doutrina brasileira contemporanea a postura segundo a qual
somente conforme os cnones da teoria subjetiva, derivada da culpa, serd admissivel
imputar ao Estado a responsabilidade pelos danos possibilitados por sua omissao.
(RE 237.536, Rel. Min. Sepulveda Pertence).

Avaliando-se outro julgado, RE 179.147, Rel. Ministro Carlos Velloso, firmou o STF,

por unanimidade, um paralelo diferencial entre a responsabilidade civil do Estado que decorre

da acdo de seus agentes configurando a responsabilidade objetiva e aquela em que se

verificou danos oriundos da omissdo da Administracdo Publica. Transcreve-se parte da

ementa do acérdao:

I. - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servico publico, responsabilidade
objetiva, com base no risco administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a)
do dano; b) da a¢do administrativa; c¢) e desde que haja nexo causal entre o dano e a
acdo administrativa.

II. - Essa responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, admite
pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade da pessoa juridica de direito publico ou da pessoa juridica de
direito privado prestadora de servigo publico.

III. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por tal
ato € subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes,
negligéncia, impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servi¢o publico, de forma genérica,
a faute de service dos franceses.

A Suprema Corte, corroborando uma instabilidade na jurisprudéncia patria, também tem

se posicionado no sentido de apontar o art. 37, § 6° da CFRB como fundamentador da

responsabilidade por omissao, como podemos avaliar do entendimento Carvalho Filho (2012):

Quando a conduta estatal for omissa, sera preciso destingir se a omissdo constitui ou
ndo, fato gerador da responsabilidade civil do Estado. Nem toda conduta omissiva
retrata um desleixo do Estado em cumprir um dever legal; se assim for, ndo se
configurard a responsabilidade estatal. Somente quando o Estado se omitir diante do
dever legal de impedir a ocorréncia do dano é que serd responsdvel civilmente e
obrigado a reparar os prejuizos.
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Se o Estado ndo vier a agir com desidia em suas intervengdes para evitar o dano por
meio da omissdo, ndo se ird vislumbrar a responsabilidade por omissdo objetiva.

E notéria a divergéncia da doutrina patria, como podemos constatar do julgado abaixo:

Tribunal de Justica de Minas Gerais TJ-MG - Agravo de Instrumento-Cv: Al
10000160777330001 MG

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - SAUDE - ACAO CIVIL PUBLICA -
IDOSA - TRANSFERENCIA - SISTEMA SUSFACIL: GESTAO ESTADUAL -
TUTELA DE URGENCIA - REQUISITOS: PRESENCA - MULTA
COMINATORIA: READEQUACAO. 1. O Sistema Unico de Saiide (SUS)
organiza-se em uma rede hierarquizada, mediante distribuicio de competéncias
segundo o grau de complexidade dos servicos. 2. A tutela de urgéncia relativa a
sadde depende da probabilidade do direito, essa que decorrente de eventual negativa
de atendimento pelo ente piblico e do insucesso de tratamento ja garantido pelo
SUS, em prestigio da gestdo dos recursos publicos. 3. Sem noticia dos motivos na
demora do atendimento ao paciente ou mesmo prova da existéncia de suposta lista
de espera, ha indiciada a omissdo na prestacido do servico de satde a justificar a
sempre excepcional intervencdo do Poder Judicidrio nas politicas publicas. 4.
Presentes os requisitos legais, defere-se a ordem de concessdo liminar em
antecipacao de tutela, embora deva a questdo dirimir-se no curso do devido processo
legal. 5. Havendo aparente excesso na multa cominatéria fixada, justifica-se sua
adequacgdo em proporcionalidade.

Apesar das aparentes oscilacdes na jurisprudéncia quanto as formas de
responsabilidade por omissdo, conclui-se que a responsabilidade civil do Estado € de suma
importancia na relagdo do Poder Piblico com os particulares.

O Estado, ao deixar de atender as necessidades da coletividade, fica sujeito a san¢des
civis e, com a aplicabilidade destas, doutrina e jurisprudéncia estabelecerdo a melhor
aplicacdo da responsabilidade civil por omissao.

Conclui-se que € no instituto da responsabilidade civil que se da a reparacao dos danos
causados pelo poder publico, considerando-se assim de fundamental importancia, garantindo
ao particular a protecdo dos direitos béasicos e fundamentais, consagrados como cliusulas

pétreas na nossa Lei Maior.

CONCLUSAO

E através da nossa Carta Magna que os Poderes Executivo, Legislativo e, sobretudo, o
Judiciério, se vém obrigados a cumprir, de forma ativa, os principios constitucionais e dar
efetividade ao acesso a saude.

Desta forma, fica garantido a todos os cidaddos o ingresso na justica sempre que
algum de seus direitos for lesionado ou ameagado.

E o Poder Judiciério o guardido da nossa Constitui¢cdo Federal, incumbido de fazer

valer os direitos fundamentais e os valores democraticos.
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Olvidar a este fato seria 0 mesmo que tornar o Estado imune diante da sua omissdo ou
ineficicia da sua atuacdo, violando a propria Lei Maior.

Importante destacar o fato de que o magistrado ndo deve se resumir a um mero
aplicador das leis, posto que a sua discricionariedade deve ser fruto da dinamicidade dos
fatos, porém, respeitando-se os limites constitucionais.

Conclui-se que é através do ativismo judicial que deve se dar o garanticismo do

principio da dignidade da pessoa humana e o acesso a saide como obrigagdes estatais.
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