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“A justica sustenta numa das maos a balanga que pesa o
direito, e na outra, a espada de que se serve para o defender. A
espada sem a balancga é a forca brutal; a balanca sem a espada
€ a impoténcia do direito”.

Rudolf Von Ihering.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um instituto altamente dinamico e flexivel,
que vive em mudancgas constantes, sempre se transformando para atender as
necessidades sociais que surgem.

Nos ultimos tempos, a tendéncia na sociedade € no sentido de nédo
deixar nenhuma vitima de dano sem reparagao. Isso reflete diretamente no instituto
da responsabilidade civil, uma vez que tem proporcionado um fendmeno de
expansao dos danos suscetiveis de indenizagao.

Este estudo da Responsabilidade Civil do Estado perante os
particulares, com o objetivo de clareia as hipéteses em que o ente publico é
chamado a reparar os danos que seus agentes provocarem a terceiros. Foi utilizado
o método dedutivo e a pesquisa qualitativa na elaboracdo deste trabalho, que
chegou a conclusédo de que toda vez que um terceiro for prejudicado pelo exercicio
da fungdo estatal, este pode recorrer ao Poder Judiciario através das acodes
indenizatérias. Além disso, é garantido ao préprio ente estatal o direito de regresso
em face do agente publico causador do dano.

O presente estudo aborda principalmente no ambito da saude, que &
um direito constitucionalmente assegurado a todos, inerente a vida, bem maior do
ser humano, portanto o Estado tem o dever de prover as condi¢gdes indispensaveis
ao seu pleno exercicio deste direito.

E um dos direitos fundamentais cujo reconhecimento a nivel de
norma positivada nem sempre se faz e a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira
a positivar o direito a saude como direito fundamental, sendo que a Organizagéo
Mundial de Saude (OMS) ja havia declarado, antes do advento da CR/88, que o
direito a saude é um direito fundamental.

Objetivamente aborda-se a distribuicdo de todo e qualquer
medicamento padronizado ou ndo pelo Sistema Unico de Saude, ndo se podendo
admitir a limitacdo do fornecimento dos medicamentos ao rol constante do
Consenso, porquanto cada paciente é avaliado individualmente e, conforme o seu
estado clinico, € medicado de acordo com essa decisdo médica, ou seja, com as

condicdes existentes no momento de seu tratamento.



1. A RESPONSABILIDADE CIVIL

Atualmente o instituto da Responsabilidade Civil vive em mudangas
constantes, tornando-se flexivel e dindmico, garantindo que nenhuma vitima fique sem
reparagao. Constantemente ela se renova de modo que, a cada momento, surgem novas

teses juridicas a fim de atender as necessidades sociais emergentes.

Conceitua-se este instituto como a obrigagéo de indenizagéo de vitima em
caso de fato ou omissao que causou danos. A tendéncia é de nao deixar a vitima de atos
ilicitos sem ressarcimento, de forma a restaurar seu equilibrio moral e patrimonial. Para De

Placido e Silva, este termo define-se como:

“Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato,
seja em face de fato ou omisséo, que lhe seja imputado, para satisfazer a
prestacdo convencionada ou para suportar as sanc¢des legais, que lhe sédo
impostas. Onde quer, portanto, que haja obrigagdo de fazer, dar ou néo
fazer alguma coisa, de ressarcir danos, de suportar sangdes legais ou
penalidades, ha a responsabilidade, em virtude da qual se exige a
satisfagdo ou o cumprimento da obrigagédo ou da sangdo” (SILVA, 2010, p.
642).

Apesar desta ideia de obrigagéo, é importante distinguir a obrigacdo da
responsabilidade. A obrigagdo é sempre um dever juridico originario. Todavia, a
responsabilidade é um dever juridico sucessivo consequente a violagdo do primeiro, como

se pode demonstrar na jurisprudéncia abaixo:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA.
RESPONSABILIDADE  SUBSIDIARIA. TOMADOR DE SERVICO.
SUBORDINACAO JURIDICA DO PRESTADOR. NECESSIDADE.
TERCEIRIZACAO. REQUISITOS. 1. O tomador de servico somente sera
objetivamente responsavel pela reparacao civil dos ilicitos praticados pelo
prestador nas hipoteses em que estabelecer com este uma relagdo de
subordinagado da qual derive um vinculo de preposi¢ao. 2. A terceirizagao
pressupbe a contratacdo de servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, ausentes a pessoalidade e a subordinagao juridica. 3. Na
terceirizacdo de servigos, os empregados da terceirizada ndo devem estar
sujeitos ao poder de direcdo da terceirizante, sendo possivel entrever, na
perspectiva do tomador do servigo, a incompatibilidade entre terceirizacao e
preposicao, isto é, quem terceiriza ndo pode manter os funcionarios da

terceirizada sob sua subordinagao juridica. 4. A subordinagéo juridica se da
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sempre frente a empresa prestadora do servico, responsavel pela
admissao, demisséo, transferéncia e comando de seus empregados. A
subordinagao técnica, por sua vez, pode ocorrer também frente ao tomador
do servigo, que da ordens técnicas de como pretende que o servigco seja

realizado. 5. Recurso especial a que se nega provimento. (STJ REsp n°

RJ 3?2 Turma Rel. Min. Nancy Andrighi DJ 15.12.2010)
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos do voto do (a) Sr (a). Ministro
(a) Relator (a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino e Vasco Della Giustina votaram com a Sra. Ministra

Relatora.

Brasilia, 07 de dezembro de 2010 (Data do Julgamento).
Ministra Nancy Andrighi Relatora

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cuida-se de recurso especial interposto por VILMA FELICIANO TIAGO e
AIDA CRISTINA TIAGO DA SILVA, com fundamento no art. 105, lll, a e c,
da CF, contra acérdao proferido pelo TJ/RJ.

Acéo: de indenizacdo por danos materiais e morais, ajuizada JAIR VIEIRA
DA SILVA em desfavor de ENESA ENGENHARIA S.A. e RELEVO
TRANSPORTES LOCAGCAO E SERVICOS LTDA., em virtude de acidente
de transito. Consoante se depreende dos autos, a ENSEA contratou a
RELEVO para o transporte de seus funcionarios. Em 15.02.2004, durante a
prestacdo do servigo, a tampa do bagageiro do 6nibus da RELEVO se abriu
e atingiu JAIR, que caminhava pelo acostamento. Em virtude do falecimento
de JAIR, deferiu-se o ingresso nos autos de VILMA FELICIANO TIAGO e
AIDA CRISTINA TIAGO DA SILVA, esposa e filha, respectivamente, do de

cujus.

Sentenga: julgou parcialmente procedentes os pedidos iniciais, para
condenar as recorridas solidariamente ao pagamento de indenizagao
correspondente a R$24.990,00, abrangendo danos morais, materiais e
estéticos (fls. 364/366, e-STJ).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Acordao: o TJ/RJ deu provimento ao apelo da ENESA, parcial provimento
ao apelo das recorrentes e negou provimento ao apelo da RELEVO, nos

termos do acérdao (fls. 475/481, e-STJ) assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE. Legitimidade passiva. Matéria
concernente ao mérito. Abertura de tampa de bagageiro de veiculo de
propriedade da segunda apelante quando em movimento, que vem a atingir
transeunte. Comprovagdo da dindmica narrada pela prova testemunha.
Culpa in re ipsa. Exclusdo da primeira apelante da condenacgéo. Relagao de
preposi¢cao entre as demandadas nao configurada. Contrato de prestagéo
de servigo. Atividade desempenhada de forma autbnoma pela segunda
recorrente. Dano moral. Critérios de fixagdo. Verba compensatoria
insuficiente. Sua majorag&o. Juros moratorios. Incidéncia do verbete n° 54
da Sumula do Superior Tribunal de Justica. Correcdo monetaria da
condenagao pelo dano moral e estético iniciada do julgado que a fixar.

Pensionamento. Correcgao a partir de cada vencimento.

Embargos de declaracao: interpostos pelas recorrentes e pela RELEVO,
foram rejeitados pelo TJ/RJ (fls. 496/497, e-STJ).

Recurso especial: alega violagdo dos arts. 535, I, do CPC; e 932, 11l e 933
do CC/02, bem como dissidio jurisprudencial (fls. 500/514, e-STJ).

Prévio juizo de admissibilidade: o TJ/RJ admitiu o recurso especial (fl. 552,
e-STJ).

E o relatdrio.
VOTO
A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a lide a determinar se ha relagdo de preposigao a justificar que
empresa contratante de servico de transporte de seus funcionarios
responda de forma solidaria por acidente de transito causado pela

prestadora durante a consecucgdo do servigo e no qual foi vitima um terceiro.
I. Da negativa de prestagéo jurisdicional. Violagéo do art. 535, Il, do CPC.

Da andlise do acérdao recorrido, constata-se que a prestacao jurisdicional
dada corresponde aquela efetivamente objetivada pelas partes, sem vicio
que pudesse ter sido sanado pela via dos embargos de declaragéo. O TJ/RJ

se pronunciou de maneira a discutir todos os aspectos fundamentais do


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
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julgado, dentro dos limites que Ihe sdo impostos por lei, tanto que integram

o objeto do préprio recurso especial e serdo enfrentados logo adiante.

O nédo acolhimento das teses contidas no recurso ndo implica em
obscuridade, contradigdo ou omissdo, pois ao julgador cabe apreciar a
questdo conforme o que ele entender relevante a lide. O Tribunal ndo esta
obrigado a julgar a questao posta a seu exame nos termos pleiteados pelas
partes, mas sim com o seu livre convencimento, consoante dispde o art. 131
do CPC.

Por outro lado, é pacifico o entendimento no STJ de que os embargos
declaratérios, mesmo quando manejados com o propdsito de
prequestionamento, sao inadmissiveis se a decisdo embargada ndo

ostentar qualquer dos vicios que autorizariam a sua interposicao.

Confiram-se, nesse sentido, os seguintes precedentes: AgRg no Ag
680.045/MG, 52 Turma, Rel. Min. Feélix Fischer, DJ de 03.10.2005; EDcl no
AgRg no REsp 647.747/RS, 42 Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ
de 09.05.2005; EDcl no MS 11.038/DF, 12 Segéo, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ de 12.02.2007.

Constata-se, na realidade, o inconformismo das recorrentes e a tentativa de
emprestar aos embargos de declaragao efeitos infringentes, o que nao se

mostra viavel no contexto do mencionado recurso.

Dessa forma, € correta a rejeicdo dos embargos de declaragao, posto
inexistir vicio a ser sanado e, por conseguinte, violagéo do art. 535 do CPC.
Il. Da responsabilidade da ENESA. Violagdo dos arts. 932, Ill, e 933 do
CC/02.

Alegam as recorrentes que o acidente ocorreu quando a segunda Ré
[RELEVO] prestava servico para a primeira [ENESA], sendo evidente a
relagéo de preposicao (fl. 507 e-STJ).

Da interpretagdo conjugada dos arts. 932, Ill, e 933 do CC/02, extrai-se que
o0 empregador responde objetivamente pelos atos praticados por seus
empregados e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em

razao dele.

Cumpre averiguar, portanto, se ha na espécie relagdo de emprego ou

preposigao capaz de justificar a responsabilizagéo solidaria da ENESA.

Afasta-se, de plano, a existéncia de relagdo de emprego, pois, conforme

esclarece o TJ/RJ, os empregados [da ENESA] eram transportados pelo


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:Ag%20680.045/MG
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:Ag%20680.045/MG
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:REsp%20647.747/RS
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:MS%2011.038/DF
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c�digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
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veiculo da RELEVO quando ocorreu o acidente, em virtude de contrato de

prestacdo de servigo celebrado entre as partes (fl. 479 e-STJ).

Assim, resta apenas verificar se, do contrato entabulado entre ENESA e
RELEVO, derivou uma relagao de preposi¢do a partir da qual seja possivel

estender aquela empresa a responsabilidade pelo acidente em questao.

Na licdo de Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho, a
preposicao tem por esséncia a subordinagao (Comentarios ao cédigo civil.
vol. Xlll, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 242).

Com efeito, preposto é aquele que presta servico ou desempenha atividade
por conta e sob a direcdo de outrem, estabelecendo-se uma relacdo de
dependéncia hierarquica do preponente frente ao preposto, em que este

recebe ordens daquele.

Arnoldo Wald observa que a preposicdo deve ser entendida como uma
relagdo funcional (Obrigacdes e contratos. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 380), ou seja, considera-se preposto todo aquele que executa atos
materiais sob um comando alheio, sem qualquer autonomia nas atividades

que Ihe séo confiadas.

Nesse contexto, conclui-se que o tomador de servigo somente sera
objetivamente responsavel pela reparacao civil dos ilicitos praticados pelo
prestador nas hipoteses em que estabelecer com este uma relagdo de
subordinagdo, nos limites acima delineados. A esse respeito, Antonio
Chaves anota que essa modalidade de responsabilidade complexa nao
compreende todas as categorias de prestacdo de servi¢co, mas unicamente
as que se caracterizam pelo vinculo de preposigéo (Tratado de direito civil.
vol. lll. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 97).

Note-se, por oportuno, que nada impede a existéncia de relacdo de
preposicdo entre pessoas juridicas ou entre empregado de empresa
prestadora de servico e a empresa tomadora, podendo-se falar, nas
situagdes em que se confirmar o referido vinculo, em responsabilidade civil

do preponente por fato do preposto.

A despeito disso, na hipétese especifica dos autos, examinando a relagado
contratual entre ENESA e RELEVO, o TJ/RJ afirma que inexiste
subordinagdo entre as partes e o0s riscos inerentes a atividade
desempenhada sao inteiramente arcados pela segunda apelante [RELEVO],

que a exerce de forma propria e autdnoma (fl. 480).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
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Dessa forma, a partir do panorama fatico tracado pelo Tribunal Estadual,
fica evidente que ndo havia relagdo de preposicdo entre as empresas,
tampouco entre o motorista do 6nibus e a ENESA, na medida em que
inexistia ingeréncia desta sobre o servico prestado, sendo certo que
qualquer conclusdo em sentido contrario exigiria o revolvimento do
substrato probatério dos autos, procedimento que encontra ébice na Sumula
07/STJ.

Operou-se, na realidade, efetiva terceirizacdo que, como anota Rubens
Ferreira de Castro, constitui uma técnica de administragdo de empresas
tendente ao fomento da competitividade empresarial através da distribuicdo
de atividades acessorias a empresas especializadas, a fim de que possam
concentrar-se no planejamento, na organizacdo, no controle, na
coordenagéo e na diregéo da atividade principal (A terceirizagdo do direito
do trabalho. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 79).

Nesse aspecto, de acordo com o item Ill da Sumula 331/TST, ndo forma
vinculo de emprego com o tomador a contratacdo (...) de servigos
especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistentes

a pessoalidade e a subordinacgao direta.

Portanto, na chamada terceirizagdo legal, a contratagdo de servigcos
especializados deve guardar correspondéncia com atividades-meio do

tomador, jamais se confundindo com atividades-fim do empreendimento.

Ademais, para o tomador pouco importa quem esta realizando o servico.
Impera a impessoalidade, interessando apenas que a prestadora designe

pessoa capacitada para o desempenho da funcgéo terceirizada.

Finalmente, quanto a subordinacdo, os empregados da terceirizada nao

devem estar sujeitos ao poder de direcao da terceirizante.

Nesse sentido, é possivel entrever, na perspectiva do tomador do servico, a
incompatibilidade entre terceirizacdo e preposicao, isto €, quem terceiriza
ndo pode manter os funcionarios da terceirizada sob seu comando
hierarquico. Vale destacar, no entanto, a distingdo feita por Sérgio Pinto
Martins, entre subordinacdo juridica e técnica, esclarecendo que a
subordinacao juridica se d4 com a empresa prestadora de servigos, que
admite, demite, transfere, da ordens e a técnica pode ficar evidenciada com
o tomador, que da ordens técnicas de como pretende que o servigo seja
realizado (A terceirizagéo e o direito do trabalho, 8% ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 159).
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No caso da ENESA, nado se vislumbra irregularidade na terceirizagdo do
transporte de funcionarios, por ndo se tratar da sua atividade-fim, bem como
porque, a partir do que se depreende do acdrddo recorrido, eventual
subordinacdo do motorista frente a ENESA se é que existia era
eminentemente técnica, o que, como visto, ndo gera relagdo de preposicao,

tampouco descaracteriza a terceirizagao.

No que tange aos precedentes algados a paradigma pelas recorrentes, ndo
se verifica a indispensavel similitude com os fatos objeto deste processo.
Nos REsp 304.673/SP, 4% Turma, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ de
11.03.2002; e 45.194/RJ, 3% Turma, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJ de
06.05.1996, houve o reconhecimento da relagdo de preposicao,

circunstancia afastada pelo TJ/RJ.

Além disso, os acidentes que deram origem aos dissidios envolveram o0s
préprios funcionarios da empresa preponente e ndo um terceiro, como
ocorre na espécie. Naqueles processos, portanto, levou-se em
consideracéo o dever da empresa de zelar pelo bem-estar e pela seguranga
de seus empregados, obrigacdo que decorre da prépria relagao de trabalho.
Em outras palavras, nos paradigmas estava-se diante de responsabilidade

civil contratual, do que ndo se cogita nestes autos.

No particular poder-se-ia falar, eventualmente, em responsabilidade
subjetiva da ENESA pela ma escolha da empresa prestadora do servigo de
transporte. Alids, as préprias recorrentes, j& em sede de recurso especial,
inauguram essa tese, aduzindo que, no caso vertente, estariamos, no
minimo diante da culpa in eligendo da primeira Ré [ENESA] (fl. 508, e-STJ).

Todavia, a alegacéo n&o esta contida na peticéo inicial, cuja causa de pedir
fundou-se unicamente na responsabilidade objetiva da ENESA por conta da

sua suposta relagéo de preposicdo com a RELEVO.

Diante disso, toda a discussao travada nestes autos gravitou em torno da
existéncia ou ndo do mencionado vinculo de preposicdo, inexistindo
qualquer apuragao, especialmente na fase instrutéria, quanto a eventual
culpa in eligendo da ENESA, de modo que n&o seria razoavel, neste
momento, mudar o rumo do processo € perquirir sobre possivel
responsabilidade subjetiva da empresa, sob pena de grave violagdo dos

principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

Tanto é assim que o recurso especial vem calcado unicamente na violagao

dos arts. 932, lll, e 933 do CC/02, atinentes a responsabilidade objetiva por


http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:REsp%20304.673/SP
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
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fato de terceiro, nao havendo alegacdo de ofensa aos arts. 186 e 927 do

CC/02, que dariam margem a responsabilizagao subjetiva da ENESA.

Consoante ja decidiu esta Corte, os fatos alegados apods a prolagdo da
sentenga, que configurem alteragdo no pedido ou na causa de pedir, ndo
podem ser conhecidos pela instancia recursal, por ndo terem sido
submetidos ao crivo do contraditério e por impossibilitarem o exercicio da
ampla defesa pela parte adversa (AgRg no Ag 1.047.420/SP, 32 Turma, Rel.
Min. Sidnei Beneti, DJe de 17.11.2009. No mesmo sentido: RMS 23.975/DF,
12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 03.09.2008; e EREsp
674.215/RJ, 22 Segado, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Rel. p/
acordao Min. Ari Pargendler, DJe de 04.11.2008).

Em suma, ausente qualquer relagdo de emprego ou preposi¢do entre a
ENESA e a RELEVO ou funcionarios desta, afigura-se correta a decisao do
TJ/RJ que afastou a responsabilidade objetiva da ENESA pelo acidente em

questéao, inexistindo a alegada violagdo dos arts. 932, 11, e 933 do CC/02.

Forte nessas razdes, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial.

Historicamente, a responsabilidade em reparar o dano injustamente
causado sempre existiu, por ser proprio da natureza humanistica. A diferenca foi que ao

longo do tempo as formas da reparagao foram evoluindo.

Um classico exemplo deste instituto foi a Lei de Talido que traz o principio
“Olho por olho, e dente por dente”. Com o passar do tempo a aplicagdo desta pena,
entretanto, passou a ser marcada pela intervengdo do poder publico (Estado), que poderia
permiti-la ou proibi-la. Apés, surgiu a Lei das XIlI Tabuas onde a prépria lei determinava o

guantum para a indenizagao, regulando o caso concreto.

A maior evolugdo do instituto ocorreu com o surgimento da Lex Aquilia,
que originou a responsabilidade civil delitual ou extracontratual, que é também chamada de
Responsabilidade Aquiliana destacando-se por trazer a substituicido da multa fixa por uma
pena proporcional ao dano causado. No Cadigo Civil de Napoleao, a culpa foi inserida como
pressuposto da Responsabilidade Civil Aquiliana, influenciando diversas legislagdes,

inclusive o Cddigo Civil Brasileiro de 1916.

1.1 Espécies da Responsabilidade Civil


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:Ag%201.047.420/SP
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:RMS%2023.975/DF
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c�digo-civil-lei-10406-02
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Costuma ser classificada pela doutrina: em razao da culpa e quanto a
natureza juridica da norma violada. Quanto ao primeiro critério, a responsabilidade ¢ dividida
em objetiva e subjetiva. Em razdo do segundo critério ela pode ser dividida em

responsabilidade contratual e extracontratual.
1.1.1 Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

Primeiramente, a Responsabilidade Subjetiva é aquela causada pela
conduta culposa lato sensu, que envolve a culpa stricto sensu e o dolo. Todavia, a culpa
(stricto sensu) caracteriza-se apenas quando o agente causador do dano, praticar o ato com
negligencia ou imprudéncia. O dolo, contudo, é a vontade conscientemente dirigida a

producao do resultado ilicito.

Em um determinado momento da histéria a responsabilidade civil subjetiva
foi suficiente para a resolugao de todos os conflitos. Porém, com o transcorrer do tempo,
tanto a doutrina majoritaria quanto a jurisprudéncia dos Tribunais passaram a entender que,
baseado na culpa nao era suficiente para a solugdo todos os casos existentes. O referido
declinio da responsabilidade civil subjetiva se deu principalmente em pelo fato da evolugéo
da sociedade industrial (I e Il Revolugdo Industrial) e com o consequente aumento de

acidentes de trabalho.

Dessa forma, com o advento dos eventos acima citados, surge a
denominada responsabilidade civil objetiva, que prescinde da culpa, sendo a Teoria do

Risco é o fundamento dessa espécie de responsabilidade.

O Cadigo Civil de 2002 ajustou-se a evolugao da responsabilidade civil, e
nao abandonou por completo a responsabilidade subjetiva, inovando apenas ao estabelecer

a responsabilidade objetiva em seu artigo 927.

“Art. 927. Havera obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os

direitos de outrem”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), estabelece a
responsabilidade objetiva do fornecedor e a do fabricante, desconsiderando o elemento

culpa, conforme o constante nos artigos 12 e 14 abaixo transcritos:
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“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagéo,
apresentagao ou acondicionamento de seus produtos, bem como por

informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag&o e riscos.

“Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestagcdo dos servigos, bem como por informagdes

insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.”

1.1.1.1. O Superior Tribunal de Justica

Embora a questdo, por se tratar de tema constitucional, seja de
competéncia ulterior do Supremo Tribunal Federal, ndo se pode furtar das decisbes

exaradas pelo STJ sobre o tema acima.

Atualmente tem se dado preferéncia a aplicagdo da teoria subjetiva, em
casos de omissao. Em julgado no REsp 721.439 pela Segunda Turma, optou-se pela
incidéncia da teoria subjetiva, sob a argumentagédo de que a auséncia de servi¢o, o ndo agir,
a omissao, sO pode ser imputada ao Estado se comprovada sua culpa, ante a falha na

prestacdo de servico.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO OMISSIVO — QUEDA
DE ENTULHOS EM RESIDENCIA LOCALIZADA A MARGEM DE
RODOVIA. 1. A responsabilidade civil imputada ao Estado por ato danoso
de seus prepostos € objetiva (art. 37, § 6°, CF), impondo-se o dever de
indenizar quando houver dano ao patriménio de outrem e nexo causal entre
o dano e o comportamento do preposto. 2. Somente se afasta a
responsabilidade se o evento danoso resultar de caso fortuito ou forga
maior, ou decorrer de culpa da vitima. 3. Em se tratando de ato omissivo,
embora esteja a doutrina dividida entre as correntes da responsabilidade
objetiva e da responsabilidade subjetiva, prevalece, na jurisprudéncia, a
teoria subjetiva do ato omissivo, s6 havendo indenizag&o culpa do preposto.
4. Recurso especial improvido (STJ, REsp 721.439, 21.08.07).

Pode-se extrair que "Se é verdade a afirmacdo, a consequéncia

inarredavel é de que, na responsabilidade estatal por omissao, a referéncia € sempre sobre
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o elemento subjetivo, dolo ou culpa, visto que sé a inagdo estatal ilicita rende ensejo a
indenizagdo. Se o Estado ndo tem o dever de agir, sua inagao € inteiramente in6cua para

efeito de responsabilidade”.

Neste mesmo sentido, destaca-se o0s seguintes julgados: REsp
438.831/RS, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, segunda turma, julgado em 27.06.06, DJ
02.08.06 p. 237, REsp 738.833 — RJ (2005/0050493-9), Rel. Min. Luiz Fux, DJ 08.08.06,
REsp 418713/SP, unanime, julgado 20/5/2003, DJ 8/9/2003 e REsp 148641/DF, rel. Min.
Milton Luiz Pereira, unanime, julgado 21/6/2001, DJ 22.10.01.

Contrario senso, aquela Corte responsabilizou objetivamente o Estado, sob
o argumento de que a partir da CR/46, por forga de construgdo doutrinaria e jurisprudencial,
rege-se o ordenamento juridico brasileiro pela responsabilidade objetiva do Poder Publico,
adotando-se a teoria do risco administrativo (e ndo a teoria do risco integral), fundada na
ideia de solidariedade social, ou seja, na justa reparticdo dos 6nus decorrentes da prestagcéo
dos servigos publicos. Nesse campo, ndo se deve confundir responsabilidade civil objetiva
com responsabilidade civil absoluta. Aquela, como se sabe, depende da presenca dos
seguintes elementos: a) dano; b) conduta administrativa; c) nexo causal, ou seja, relagéo
imediata de causa e efeito. (STJ, REsp 963.353/PR, 20.08.09).

Neste mesmo julgamento, foi a decisdo exarada em Recurso Especial de
relatoria da Min. Eliana Calmon, in verbis:

A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso de seus
prepostos é objetiva (art. 37, § 6°, CF), impondo-lhe o dever de indenizar se
se verificar dano ao patriménio de outrem e nexo causal entre 0 dano e o
comportamento do preposto. 2. Somente se afasta a responsabilidade se o
evento danoso resultar de caso fortuito ou forga maior ou decorrer de culpa
da vitima. 3. 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 sé ser possivel
indenizagcdo quando houver culpa do preposto. 4. Falta no dever de
vigilancia em hospital psiquiatrico, com fuga e suicidio posterior do paciente.
5. Incidéncia de indenizag&o por danos morais. 6. Recurso especial provido.
(STJ, REsp 602102/RS, 21.02.05,).
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Da leitura dos votos acima, observa-se que o fundamento motivador da
responsabilizacdo objetiva do Estado é a perquiricdo quanto ao dever de agir do Estado,

denominada por Sérgio Cavalieri de omisséo especifica, ja mencionada.

1.1.1.2. O Supremo Tribunal Federal

Em razao da recente publicagdo da Constituicdo Federal de 1988, ater-se
as decisdes posteriores a sua edicao, ja que a grande celeuma quanto a aplicagdo destas
duas teorias surgiu justamente apds sua edicdo. Tendo por base a pesquisa realizada por
Helena Elias Pinto (PINTO, Helena Elias, 2008. p.161), no ano base de 2008, pode-se
afirmar que em apenas 11(onze) casos houveram a adogéo da responsabilidade subjetiva,
quais sejam: RE 115766-6/SP; RE163147-3/SP; RE170014-9/SP; RE179147-1/SP; RE
184118-4/RS; RE 369820-6/RS; RE 372472-0/RN; RE 382054-1/RJ; AgR 489254-2/RS e
AgR 512689-4/AC)

Em contrapartida 15 (quinze) em que se adotou a responsabilidade
objetiva, que seguem: RE 130764-1/PR; RE 109615-2/RJ; AgR190772-0/RJ; RE 209137-
5/RJ; RE 176564-0/SP; RE180602-8/SP; RE 188093-7/RS; RE 220999-7/PE; RE 136247-
2/RJ; RE 215981-6/RJ; RE 283989-2/PR; RE 238453-6/SC; AgR 363999-4/RJ; RE 286444-
7/RN; RE 313915-1/RN; RE 272839-0/MT).

Pode-se concluir, por estes fatos, uma propensdao a incidéncia da
responsabilidade objetiva do Estado em casos omissivos, além da leve preponderancia de
sua aplicagédo (15 casos de responsabilidade objetiva contra 11 de responsabilidade

subjetiva).

Nao se olvide das decisbes acima mencionadas, que decidiram pela

responsabilidade objetiva do Estado em casos envolvendo o direito constitucional a saude.

1.1.2 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Outro modo de classificacdo da Responsabilidade Civil € de acordo com a
natureza do dever juridico violado pelo causador do dano, em Contratual ou

Extracontratual.

Na Contratual o dano se configura com a celebragéo ou execugao de um
contrato ou de um negécio juridico unilateral, ou seja, se duas ou mais pessoas

celebram contrato, automaticamente convencionam-se a cumprir obrigagoes.
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Abaixo segue REsp 1078057 MG o qual relata exatamente acerca da

responsabilidade contratual.

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO MEDICO. PRINCIPIO
DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. ARTIGO 131 do CC

1. O sistema processual civil abraga o principio do livre convencimento
motivado, que, inclusive esta positivado no artigo 131, impondo ao julgador
a indicagao dos motivos de suas conclusdes. Na hipotese em que a agao
proposta tem sustentacdo na existéncia de erro médico, uma vez que
realizada pericia, deve o julgador indicar os motivos pelos quais resolve
concluir pela obrigagdo de indenizar, tomando posicdo oposta as
conclusdes do perito, mormente quando outras provas ndo existem nos

autos.

2. A responsabilidade do médico pressupde o estabelecimento do nexo
causal entre causa e efeito da alegada falta médica, tendo em vista que,
embora se trate de responsabilidade contratual - cuja obrigacdo gerada é de

meio -, é subjetiva, devendo ser comprovada ainda a culpa do profissional.
3. Recurso especial provido

Todavia, na responsabilidade extracontratual originam-se os deveres
através de leis (ordenamento juridico), sendo que o dever juridico ndo esta previsto em
contrato sem existir qualquer relacao juridica anterior entre lesante e vitima. Ela visa a
reparacdo de dano decorrente de violacdo de deveres gerais de respeito pela pessoa e
bens alheios.

A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul —
TJRS - retrata acerca da responsabilizacdo extracontratual.

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - TJRS
Apelagéo Civel n° 70032865651

Publicado em 29.04.2010
GRS N° 70032865651 2009/Civel

APELACOES CIVEIS. Responsabilidade civil extracontratual.
INDENIZACAO. Fraude. AUSENCIA DE CONTRATACAO. 6nus da prova.
FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO. DANO MORAL
CARACTERIZADO. QUANTUM INDENIZATORIO MANTIDO. Juros

moratoérios contados a partir do evento danoso, conforme sumula 54/st;.


http://www.jusbrasil.com/topico/10722075/artigo-131-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10727753/artigo-131-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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E de responsabilidade do réu a verificagdo da veracidade dos dados e
documentos pessoais apresentados pelos interessados em obter

empréstimos ou cartdo de crédito, no momento da formatura do contrato.

Constatado nos autos que a parte autora ndo firmou qualquer relagéo
contratual com o réu, eis que ausente prova do pacto firmado entre as
partes, 6nus do qual incumbia a este, descaracterizou-se a existéncia de
divida, ndo podendo, assim, ser realizada cobranga, tampouco a inscrigao
do nome do demandante nos cadastros de restricdo ao crédito. A

consequéncia de tal conduta gera lesdo moral indenizavel.

Mostra-se entdo que as duas formas de responsabilidade acima citadas

dao ensejo a obrigacéo de reparag¢do de dano.
1.2 Pressupostos gerais da Responsabilidade Civil

Segundo o Cédigo Civil Brasileiro em seu artigo 186, define-se como ato
ilicito:
“‘Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito.”

Analisando o artigo acima, pode-se constatar a presenga dos elementos da
responsabilidade civil, os quais sdo: a conduta culposa do agente, o nexo causal, dano e
culpa. Para que surja o dever de indenizar, se faz necessario que: Primeiramente, que haja
um fato (uma agdo ou omissdo humana), que seja antijuridico, ou seja, que nao seja
permitido pela lei, em si mesmo ou nas suas consequéncias. Segundo, que o fato a ser
imputado a alguém, seja por dever a atuagao culposa, ou por ter acontecido no decurso de
uma atividade realizada no interesse dela. Terceiro, que tenham ocorrido danos. E por
ultimo, que os danos possam ser juridicamente considerados como causados pelo ato ou
fato praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente que o dano constitua risco

proprio da atividade do responsavel, sem propriamente ter sido causado por este.

A conduta (humana) é considerada o elemento primario de todo ato
ilicitoque se exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo consequéncias

juridicas.

Detalha Maria Helena Diniz que a conduta define-se como:
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‘A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente
imputavel do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado.” (DINIZ, 2005, p. 43).

Conforme entendimento acima, a responsabilidade que decorre do ato
ilicito baseia-se na culpa, enquanto a responsabilidade sem a culpa baseia-se no risco. Ja o
ato comissivo é aquele que nao deveria, enquanto a omissdo é a nao observancia de um

dever.

Outro requisito essencial € o Dano, ndo seria possivel a existéncia da

indenizagdo, nem em ressarcimento se 0 mesmo nao existisse.

Conforme o doutrinador de Sergio Cavalieri:

“O ato ilicito nunca sera aquilo que os penalistas chamam de crime de mera
conduta; sera sempre um delito material, com resultado de dano. Sem dano
pode haver responsabilidade penal, mas ndo ha responsabilidade civil.
Indenizacdo sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento
sem causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto
0 objetivo da indenizagao, sabemos todos, é reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato
ilicito. E, se a vitima ndo sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo
havera o que ressarcir. Dai a afirmagdo, comum a praticamente todos os
autores, de que o dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também,
determinante do dever de indenizar” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 71).

Maria Helena Diniz relata que:

“O dano pode ser definido como a lesao (diminuigdo ou destruigdo) que,
devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em

qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 2006).

Para que o dano seja indenizavel se faz necessaria a existéncia de
requisitos, os quais sdo a violagdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial
de uma pessoa fisica ou juridica. Assim, o dano pode ser dividido em patrimonial e
extrapatrimonial. O primeiro € conhecido como material (aquele que causa destruicao ou
diminuicdo de um bem de valor econémico). Ja o segundo chamado de moral (aquele que

esta afeto a um bem que nao tem carater econédmico néo € mensuravel e ndo pode retornar
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ao estado anterior), sendo assim, inerentes aos direitos da personalidade (direito a vida a
integridade moral, fisica, ou psiquica), possuindo valor imensuravel, e de dificil valoragao a

sua reparacao.

O Nexo de Causalidade é mais um requisito que compbe da
Responsabilidade Civil,definindo-se como a relagdo de causa e efeito entre a conduta
praticada e o resultado. Nao basta que o agente tenha praticado uma conduta ilicita, mas é
imprescindivel que o dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente e que exista

entre ele e vitima uma necessaria relagdo de causa e efeito.

Algumas teorias surgiram para tentar explicar o nexo de causalidade,
citam-se as trés principais, quais sejam: da causalidade adequada; teoria dos danos diretos

e imediatos e a teoria da equivaléncia dos antecedentes.

A Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes, também chamada de teoria
da equivaléncia das condigbes, ou ainda, conditio sinequa non, considera que toda e
qualquer circunstancia que tenha concorrido para a produg¢ao do dano é considerada como
causa. Segundo a doutrina majoritaria, esta é a teoria adotada pelo cédigo penal brasileiro,

conforme analise do art. 13 do Cédigo Penal, que estabelece:

“Art. 13. O resultado de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel, a quem Ihe deu causa. Considera-se a causa a agdo ou omissao

sem a qual o resultado nao teria ocorrido”.

Na Teoria da Causalidade Direta ou Imediata, também chamada de Teoria
da Interrupgdo do Nexo Causal, a causa pode ser classificada apenas como antecedente
fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse

esse ultimo como uma consequéncia sua, direta e imediata.

Ja a Teoria da Causalidade Adequada pode ser considerada como a
menos extrema, por aparecer como légica do razoavel. Em sintese, ela diz que havera nexo
causal quando, pela ordem natural das circunstancias, a conduta do agente poderia
adequadamente produzir o nexo causal, ou seja, quando varias condigdes concorrerem para
a ocorréncia de um mesmo resultado, a causa sera a condicdo mais determinante para a

producao do efeito danoso, desconsiderando-se as demais.

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves defende que a teoria adotada
pelo Cédigo Civil Brasileiro é a teoria da causalidade direta ou imediata, se amparando no

artigo 403 do Cadigo Civil, o qual estabelece:
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“Art. 403. Ainda que a inexecucéao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela

direto e imediato, sem prejuizo no disposto na lei processual’.

“‘Das varias teorias sobre o nexo causal, o nosso Coddigo adotou,
indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta expresso no art.
403; e das varias escolas que explicam o dano direto e imediato, a mais
autorizada € a que se reporta a consequéncia necessaria” (GONCALVES,
2002, p. 524).

Mas segundo Sergio Cavalieri, embora a literalidade deste artigo induza ao
entendimento de que a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro é a do dano
direto e imediato, a pratica demonstra que é prevalecente a aplicagdo da Teoria da
Causalidade Adequada, até porque ha a possibilidade na legislagdo vigente, da

responsabilizagdo por danos indiretos.

Dessa forma, independente da teoria que se adota na questdo, apenas
cabera ao Juiz, na analise do caso concreto e as provas, interpretacdo das mesmas como
um conjunto, e estabelecer se houve violagdo de um direito, cujo resultado seja danoso, e

se existe, ainda, um nexo causal entre esse agente e o dano verificado.

O elemento Culpa, também faz parte da Responsabilidade Civil, porém
nao esta expresso, nem conceituado em lei. O que se detém é apenas regrado no art. 186
do Cdédigo Civil Brasileiro acerca do ato ilicito, quando estabelece que este somente se
materializara se o comportamento for culposo, estando presente a culpa lato sensu, que

abrande tanto a dolo quanto a culpa em sentido estrito.

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Pode-se entender que o dolo é a conduta intencional, que o agente atua
conscientemente desejando que ocorra o resultado antijuridico ou assuma o risco de
produzi-lo. Ja na culpa stricto sensu nao existe a intengédo de lesar, ou seja, o agente ndo
deseja o resultado, mas acaba por atingi-lo ao agir com a inobservancia do dever de

cuidado atuando assim, com a Imprudéncia, Negligéncia ou Impericia.

No ambito da Responsabilidade Civil, a distingdo entre dolo e culpa ndo
ganha tanto valor ja que o objetivo € indenizar a vitima e ndo punir o agente culpado,

medindo-se a indenizagao pela extensdo do dano, e ndo pelo grau de culpa do agente.
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No art. 994 do Cddigo Civil Brasileiro, trouxe uma grande inovagéao,
tornando possivel o juiz graduar a indenizagdo se houver excessiva despropor¢ao entre o

dano causado e a gravidade da culpa, apesar de ndo ser a regra geral.

“Art. 994. Se houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e

o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagédo.”

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Estado foi incumbido a
uma série de obrigagdes, e para cumpri-las, ele foi dotado de uma vasta série de “poderes-

deveres”, sendo ele figura impar no ordenamento juridico.

Por se tratar de uma pessoa juridica de direito publico, a responsabilidade
civil estatal, difere do modelo de responsabilidade civil cabivel a qualquer outro ente juridico.
Ela se estende cada vez mais, nos mais diversos campos de atuagdo em que sua presenca
se faz necessaria, sendo que, os servicos prestados pelo Estado, que visam a

materializagéo dos direitos positivados na Constituicao, ttm como destinatario o cidadao.

Na “era” absolutista, que s6 veio a ser extinta no século passado,
desaparecendo em 1946 nos Estados Unidos e em 1947 na Inglaterra, ndo havia qualquer
cogitagdo ao termo responsabilidade estatal, pelo contrario, o Estado ndo possuia
responsabilidade alguma, estando a figura do ente publico ligado ao rei, € o poder dele
emanava, em ultima analise, de Deus. Assim nasceu a regra inglesa da Infalibilidade Real
“the king can do no wrong”, partindo-se da irresponsabilidade para a responsabilidade
subjetiva, até a responsabilidade objetiva, assim, o Estado estava muito ligado a pessoa do

rei, que era entronado, em ultima instancia, por Deus.

Ocorre que apesar desta “irresponsabilidade estatal’, as pessoas néao
estavam totalmente desamparadas. Existia a possibilidade da responsabilidade do
funcionario, ou seja, situagdes em que o ato lesivo pudesse ser diretamente relacionado a

um comportamento pessoal deste.

Manoel Bandeira de Mello retrata a responsabilidade do funcionario como

“operatividade” da solugao, que se apresentava bastante dificil:

“E bem verdade, todavia, que a operatividade da soluc&o, sobre se revelar

insuficiente pela pequena expressédo do patrimdnio que deveria responder,
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era gravemente comprometida em sua eficacia pela existéncia de uma

‘garantia administrativa dos funcionarios.™

No século XIX passou-se a admitir a responsabilidade subjetiva do Estado
(depende da culpa do agente, sem a qual, mesmo que haja um ato ilicito e dano, ndo ha que
se falar em responsabilidade), Entretanto, tendo em vista a grande dificuldade que um
simples cidaddo ter que produzir provas contra ao grande aparelhamento estatal que
protegia a administragdo publica e seus agentes, é que a responsabilizacdo subjetiva do

Estado se mostrou in6cua, surgindo assim, uma nova teoria da “falta do servico”.

Segundo Bandeira de Mello ha “a culpa do servi¢o” ou “falta do servico™:

“quando este nédo funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona
atrasado” (...) “a auséncia do servigo devido ao seu defeituoso
funcionamento, inclusive por demora, basta para configurar a

responsabilidade do Estado”.

Apods, surgiu-se a Responsabilidade Objetiva Estatal, equilibrando a
relacdo entre o Estado, com todos os seus privilégios e poderes, e seus cidaddos que
evidentemente encontram-se em estado de hipossuficiéncia na relagéo juridica. Conforme ja
mencionado, a responsabilidade objetiva, ndo é necessaria a comprovagdo da culpa,
bastando o ato ilicito, o dano e obviamente o nexo causal entre estes para a configuragéo

da responsabilidade.

3. A RESPONSABILIDADE OBJETIVA NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A primeira Constituicdo Brasileira que adotou a responsabilidade objetiva
foi a do ano de 1946, no art. 194. Logo apos, foi adotada na Constituicdo de 1967, no art.
105 e sua emenda n° 01. Para Bandeira de Mello, estes dispositivos “equivalem ao atual art.
37,8 6.

O artigo 37, § 6° da Constituicao Federal de 1988 positiva:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
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O trecho extraido do voto do Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal

Federal, no recurso extraordinario n°. 109.615, ilustra com clareza os institutos deste artigo:

“A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, confere
fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por agao ou
por omissdo. Essa concepgao tedrica, que informa o principio constitucional
da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera
ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de indeniza-
la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de
caracterizagéo de culpa dos agentes estatais ou de demonstragédo de falta
do servigo publico. Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o
perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a
alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o eventusdamnie o
comportamento positivo (agdo) ou negativo (omissao) do agente publico, (c)
a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder
Publico, que tenha, nessa condi¢cdo funcional, incidido em conduta
comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou nao, do
comportamento funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa

excludente da responsabilidade estatal.”

Assim, a atual Constituicdo deixa claro que ndo se limita a imputar ao
Estado a responsabilidade civil de forma objetiva, mas também imputa aos agentes estatais

a responsabilidade civil na forma subjetiva, nos casos em que forem pertinentes.

4. A TEORIA DO RISCO

A solugdo encontrada pelo legislador brasileiro em resposta as falhas da
teoria da culpabilidade foi a teoria do risco e era ineficaz no que tange a produgao de prova
por parte da vitima.

A base desta teoria é o dever genérico de ndo prejudicar, do qual estao
imbuidos todos os cidadaos, ou seja, tem fulcro na responsabilidade social que advém da
atividade exercida. Assim toda pessoa que, além de obter proveito, normalmente financeiro,

de sua atividade, cria risco de dano a terceiros tem o dever de reparacgao.

Segundo Venosa, o sujeito obtém vantagens ou beneficios e, em razéo
dessa atividade, deve indenizar os danos que ocasiona.
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“A insuficiéncia da fundamentacao da teoria da culpabilidade levou a criacéo
da teoria do risco, com varios matizes, que sustenta ser o sujeito
responsavel por riscos ou perigos que sua atuagdo promove, ainda que
coloque toda diligéncia para evitar o dano. Trata-se da denominada teoria
do risco criado e do risco beneficio. O sujeito obtém vantagens ou
beneficios e, em razdo dessa atividade, deve indenizar os danos que

ocasiona.”

A Teoria do Risco, embora semelhante, ndo se pode confundir com a
responsabilidade objetiva, pois ela se baseia na ideia de que um individuo ou um grupo de
individuos ndo devem suportar os danos advindos de uma atividade em que outrem tira
proveito, enquanto a responsabilidade objetiva tem fulcro na hipossuficiéncia da parte
lesada.

5. A TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

A teoria do risco administrativo segue a légica da teoria do risco. Preceitua
gue nao deve um particular suportar o dano advindo de uma atividade que, em tese, se

reverte em beneficios a toda coletividade.

A partir dela é que se chega a responsabilidade objetiva do Estado. Nesta
teoria, afasta-se a necessidade de comprovacgao de culpa por parte do agente, no presente
caso do agente estatal, considerando-se a hipossuficiéncia do administrado no que tange
sua capacidade probatéria bem como a regularidade dos servigos prestados pelo Estado e o
proveito social inerente a esses servicos. Desta forma a questdo se desloca para a
investigagao da causalidade referente ao evento danoso, sem perder de vista a regularidade
da atividade publica, a anormalidade da conduta do ofendido, o eventual caso fortuito do

acontecimento.

Para compreender o instituto da responsabilidade objetiva do Estado, é
necessario analisar a relagao juridica entre Estado e administrado (cidadéo) sob a otica
deste ultimo. Frente ao aparato que possui o Estado para organizar a vida em sociedade e
administrar os servigos que deve prestar ao cidadao, este se encontra em flagrante
hipossuficiéncia, ou seja, ndo tem condi¢des, em um estado de igualdade formal, de

concorrer juridicamente com o Estado.
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Em razdo ao Principio da Isonomia, (tratar de forma igual os iguais e
desigual os desiguais na medida de sua desigualdade), o instituto em tela vem para
equilibrar a relacdo entre Estado e administrado, tendo em vista que afasta-se a
necessidade de prova da culpa, esta a maior dificuldade encontrada pelo cidaddao comum

em uma relagéo juridica.

A responsabilidade objetiva do Estado busca a distribuicdo equanime do
Onus das atividades estatais, tendo em vista que o bdnus das referidas atividades, em tese,
€ aproveitado pela sociedade de forma geral. Na ilustragdo de Celso Anténio Bandeira de
Mello:

“na hipotese de danos ligados a situagcdo criada pelo Poder Publico —
mesmo que néo seja o Estado o préprio autor do ato danoso -, entendemos
gue o fundamento da responsabilidade estatal € garantir uma equanime
reparticdo dos 6nus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que
alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de atividade
desempenhadas no interesse de todos. De conseguinte, seu fundamento é

o principio da igualdade, nocao basica do Estado de Direito.”

Conforme a primeira parte do §6° do artigo 37 da Constituigdo Federal ha
uma densificagdo da garantia de indenizagéo frente a lesdes causadas por agentes estatais

ao cidadao:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa

gualidade, causarem a terceiros”.

Dessa forma, se torna claro que o legislador fez opgéo pela
responsabilidade objetiva do Estado sem necessidade de demonstragédo de culpa, uma vez

o texto constitucional ndo faz qualquer mengéao a esta.

Na segunda parte do artigo acima citado, ha uma dupla garantia:

“assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo

ou culpa”.

O direito de regresso é assegurado em favor do Estado, também ficando
garantido ao agente estatal a possibilidade de ser processado pelo Estado, uma vez que a
responsabilidade de indenizacdo do administrado cabe ao proprio Estado. Tal interpretacéo

ja é pacifica do Supremo Tribunal Federal.
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"O § 6° do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposigao de que somente
as pessoas juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito
privado que prestem servigos publicos, € que poderdo responder,
objetivamente, pela reparagcédo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissao
dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, e
ndo como pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional
consagra, ainda, dupla garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-
Ihe agdo indenizatéria contra a pessoa juridica de direito publico, ou de
direito privado que preste servigo publico, dado que bem maior,
praticamente certa, a possibilidade de pagamento do dano objetivamente
sofrido. Outra garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente
responde administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo
quadro funcional se vincular." (RE 327.904, Rel. Min. Carlos Britto, DJ
08/09/06)

5.1 A Responsabilidade Subjetiva do Agente

Quanto a responsabilidade subjetiva do agente, ressalta-se o pensamento

do Prof. Celso Antonio Bandeira de Mello:

“ndo se biparte Estado e agente (como se fossem representado e
representante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario, sé&o
considerados como uma unidade. A relacdo organica, pois, entre o Estado e
0 agente ndo € uma relacdo externa, constituida exteriormente ao Estado,

porém interna, ou seja, procedida na intimidade da pessoa estatal.”

A responsabilidade subjetiva do agente baseia-se na culpabilidade, ou
seja, no carater subjetivo da conduta. Destarte, para que possa o agente ser
responsabilizado por sua conduta, deve restar comprovado que este agiu com negligéncia,

imprudéncia ou impericia.

O Estado deve suportar os danos advindos de suas atividades, de modo
qgue sua relacdo com os administrados se torne isondmica. Ja a relacdo do Estado com seu
agente, possui um carater interno, de forma que ndo se esgota no simples cunho
patrimonial. Nesta relacdo também deve ser observado o cunho educacional, motivo pelo
qual a responsabilidade do agente é subjetiva, devendo-se sempre averiguar a existéncia de

culpa.

6. ACAO DE REGRESSO
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A acdo de regresso do Estado contra seu agente é uma garantia

constitucional, conforme se extrai da segunda parte do §6° do artigo 37:

“assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo

ou culpa’.

Este dispositivo ndo visa garantir tho somente o Estado, mas também o

agente estatal.

Para o Estado, o direito esta acéo possui o carater de protecao patrimonial,
ou seja, nos casos cabiveis pode-se buscar no patriménio do préprio agente para a
reposicdo das perdas ocasionadas pela indenizagédo paga ao cidadao/administrado em

virtude da responsabilidade do Estado.

O direito a agao de regresso possui um cunho educativo. Sendo que, s6
tem direito a tal acdo nas situagdes em que seu agente atua com dolo ou culpa. A acéo de
regresso € uma forma que o Estado possui, em tese, para educar seu agente de forma a

nao mais cometer tais erros.

Ocorre que raramente o Estado efetivamente exercita seu direito de
regresso contra seus proprios agentes. Os principais motivos dessa inércia sdo analisados

por Bandeira de Mello:

“O Poder Publico dificilmente movera a acéo regressiva, como, alias, os
fatos o comprovam de sobejo. Tirante casos de regresso contra motoristas
de veiculos oficiais — praticamente os Unicos fustigados por esta via de
retorno — ndo se vé o Estado regredir contra funcionarios. Diversas razdes
concorrem para isto. De fora parte o sentimento de classe ou de
solidariedade com o subalterno (j& de si conducente a uma contencao
estatal da matéria), assaz de vezes o funcionério causador do dano age
incorretamente com respaldo do superior, quando ndo em conluio com ele

ou, pelo menos, sob sua complacéncia.”

“ao ser acionado, o Estado sistematicamente se defende - e € esta mesma
sua natural defesa — alegando ndo ter existido a causalidade invocada e
haver sido absolutamente regular a conduta increpada, por isenta de
qualquer falha, imperfeicdo ou culpa. Diante disto, é evidente que, ao
depois, em eventual acdo de regresso, enfrentara situacdo profundamente

constrangedora e carente de qualquer credibilidade, pois tera de desdizer-
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se as completas, de renegar tudo o que dantes disse e proclamar

exatamente o oposto do que afincadamente alegaram.”

Desta forma, o importante e relevante instituto da agdo de regresso, seja
por desvios de conduta, ou por questdes de logica processual, acaba por cair em desuso,
prejudicando n&do apenas o Estado como pessoa juridica, mas a qualidade da prestacdo do

servico publico.

7. DIREITO A SAUDE

A saude é um direito constitucionalmente assegurado a todos, inerente a
vida, bem maior do ser humano, portanto o Estado tem o dever de prover as condi¢cdes

indispensaveis ao seu pleno exercicio deste direito.

E um dos direitos fundamentais cujo reconhecimento a nivel de norma
positivada nem sempre se faz e a Constituicao Federal de 1988 foi a primeira a positivar o direito
a saude como direito fundamental, sendo que a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) ja havia

declarado, antes do advento da CR/88, que o direito a saude é um direito fundamental.
Conforme o art. 196 da CR/88 preceitua que:

"A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as acoes e servigos para a sua

promogéo, protecao e recuperagao.”

Tal direito esta previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, de forma
genérica, onde estdo descritos os direitos sociais do cidaddo, estando este artigo inserto no
Titulo Il do Capitulo Il que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais do Homem. Portanto,
todo e qualquer direito social é também direito fundamental do homem, devendo aplicar-se

de imediato, por aplicagdo do paragrafo 1° do art. 5° da Carta Magna.

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacado imediata.

O insigne Mestre Alexandre de Moraes, em sua magistral obra "Direito
Constitucional", leciona:
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“[...] sendo de relevancia publica as ag¢des e servigos de saude, cabe ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizagao e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou por
meio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado
(CR/88, art. 197).”

Mais adiante prossegue o culto doutrinador:

“[...] O art. 198 da Constituicdo Federal estabelece que as agbes e os
servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as

seguintes diretrizes e preceitos:
- descentralizagéo, com diregao unica em cada esfera de governo;

- atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem

prejuizo dos servigos assistenciais;”

Foi por meio desses ideais de protegao e garantias e, para dar efetividade
aos principios fundamentais insculpidos na Lei Maior referentes a saude, a dignidade da
pessoa humana e ao préprio direito a vida, que o legislador constituinte erigiu as ac¢des e

servigos de saude como de relevancia publica (art. 197, CR/88).

No Brasil este direito é um direito subjetivo do cidaddo, que poderia exigir
da Unido Federal, Estados e Municipios, solidariamente, por meio de uma agéo judicial, o
fornecimento de um determinado tratamento médico, um exame laboratorial, uma internacao
hospitalar, uma cirurgia ou mesmo o fornecimento de um medicamento ou qualquer outro

meio para proteger a sua saude.

As jurisprudéncias dos Tribunais Superiores quanto dos tribunais estaduais
tem se manifestado no sentido de que o Direito a Saude é um direito subjetivo do cidadéo, in

verbis:

"PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF)
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITO A VIDA. - O direito Publico subjetivo & salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas

pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
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constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - € implementar -
politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - 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 atuagéo no
plano da organizagéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO 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 organizagdo federativa do Estado
brasileiro - nao 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 propria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituigdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concre¢ao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO - RE 271286 AgR / RS - Orgdo
Julgador: Segunda Turma do STF - Min. CELSO DE MELLO - Julgamento:
12/09/2000)"

"TRATAMENTO MEDICO. HIPOSSUFICIENCIA DEVER DO ESTADO E
MUNICIPIO. SOLIDARIEDADE. 1- Incumbe ao Estado e ao Municipio,
solidariamente, garantirem tratamento médico e o0s medicamentos
necessarios aqueles hipossuficientes. 2- Obrigagao constitucional que néo
cede ante a alegagédo de que o art 196 da Carta Magna € mera norma
programatica. Ao contrario, a norma é auto-aplicavel. 3-Desinfluente a

alegacao de falta de recursos orgamentarios. Os Apelantes tém o dever ele
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promover politicas publicas, com verbas orgamentarias préprias, destinadas
a garantir a saude dos cidadaos carentes, que por forga desta condigdo nao
dispbe de recursos para a aquisicdo dos medicamentos. 3- Jurisprudéncia
pacificada neste sentido. 4- Multa cominatéria que se reduz por considera-la
excessiva. Recurso do Estado improvido e do Municipio provido,
parcialmente, tudo nos termos do voto do Desembargador Relator.
(APELAGAO CIVEL - 2003.001.17324 - Orgao Julgador: SETIMA CAMARA
CIVEL - DES. RICARDO RODRIGUES CARDOZO - Julgado em
30/9/2003)"

"Fornecimento de medicamentos necessarios a paciente, carente de
recurso, portador de osteoporose. E dever de Estado. imposto
constitucionalmente, garantir o direito a saude a todos os cidaddos. Norma
programatica, definidora de direito fundamental e dotada de aplicagéo
imediata. Sdo responsaveis solidariamente a Unido, o Estado e o Municipio
pelo fornecimento de medicamentos. Desprovimento do recurso.
(APELAGAO CIVEL - 2003.001.22214 - Org&o Julgador: DECIMA QUARTA
CAMARA CIVEL - DES. MARIA HENRIQUETA LOBO - Julgado em
25/11/2003)"

Uma simples leitura das normas constitucionais, analisadas
sistematicamente, dara a medida escorreita do que deve ser entendido como direito e
acesso a saude publica gratuita, ou seja, do dever inafastavel do Estado proporcionar ao

paciente o necessario para o seu tratamento ou controle de sua doencga.

Embora ndo se possa obter do Estado uma prestacédo determinada, pode-
se exigir alguma atitude a ser tomada diante de certo problema de saude. Existindo apenas
uma opcdo de atuacdo eficaz, que permita a melhoria das condigbes desta ou a
manutencdo da vida da pessoa interessada e é esta a mesma conduta que deve ser

adotada pelo poder publico.

Nesse interim, vale colacionar ementa de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n° 45, sendo Relator o Eminente Ministro Celso de Mello, do

Excelso Supremo Tribunal Federal, senédo vejamos:

Ementa: Arglicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questao
da legitimidade constitucional do controle e da intervengdo do Poder
Judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
configurada hipotese de abusividade governamental. Dimenséao politica da

jurisdicdo constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal.
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Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacdo do
legislador. Consideragdes em torno da clausula da “reserva do possivel”.
Necessidade de preservagao, em favor dos individuos, da integridade e da
exigibilidade do nucleo consubstanciador do minimo existencial'. Viabilidade
instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de concretizagao

das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geragéo).

8. DAS DEMANDAS JUDICIAIS

E comum que o Estado ndo assuma a sua responsabilidade em uma
demanda judicial, alegando sempre a sua ilegitimidade passiva remetendo-a para o ente
municipal ou federal baseando-se nos artigos 16, 17 e 18 da Lei 8.080/1990 a qual regula,
em todo o territério nacional, as acbes e servicos de saude, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de

direito Publico ou privado e determina agbes especificas para cada ente do poder publico.
Art. 16. A diregdo nacional do Sistema Unico da Satde (SUS) compete:
| - formular, avaliar e apoiar politicas de alimentacdo e nutri¢cao;
Il - participar na formulagao e na implementagéo das politicas:
a) de controle das agressdes ao meio ambiente;
b) de saneamento basico; e
c) relativas as condigbes e aos ambientes de trabalho;
Il - definir e coordenar os sistemas:
a) de redes integradas de assisténcia de alta complexidade;
b) de rede de laboratorios de saude publica;
c) de vigilancia epidemiolégica; e
d) vigilancia sanitaria;

IV - participar da definicdo de normas e mecanismos de controle, com 6rgéo
afins, de agravo sobre o meio ambiente ou dele decorrentes, que tenham

repercussao na saude humana;
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V - participar da definicdo de normas, critérios e padroes para o controle das
condi¢cdes e dos ambientes de trabalho e coordenar a politica de saude do

trabalhador;

VI - coordenar e participar na execucdo das agbes de vigilancia

epidemioldgica;

VIl - estabelecer normas e executar a vigilancia sanitéria de portos,
aeroportos e fronteiras, podendo a execugdo ser complementada pelos

Estados, Distrito Federal e Municipios;

VIIl - estabelecer critérios, parametros e métodos para o controle da
qualidade sanitaria de produtos, substancias e servigos de consumo e uso

humano;

IX - promover articulagdo com os 6rgaos educacionais e de fiscalizagdo do
exercicio profissional, bem como com entidades representativas de

formacéao de recursos humanos na area de saude;

X - formular, avaliar, elaborar normas e participar na execucdo da politica
nacional e produgdo de insumos e equipamentos para a saude, em

articulagdo com os demais 6rgdos governamentais;

Xl - identificar os servigos estaduais e municipais de referéncia nacional

para o estabelecimento de padrdes técnicos de assisténcia a saude;

Xll - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de

interesse para a saude;

Xl - prestar cooperagdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacgio

institucional;

XIV - elaborar normas para regular as relagdes entre o Sistema Unico de

Saude (SUS) e os servigos privados contratados de assisténcia a saude;

XV - promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os
Municipios, dos servigos e acbes de saude, respectivamente, de

abrangéncia estadual e municipal;

XVI - normatizar e coordenar nacionalmente o Sistema Nacional de Sangue,

Componentes e Derivados;
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XVIl - acompanhar, controlar e avaliar as agdes e os servicos de saude,

respeitadas as competéncias estaduais € municipais;

XVIII - elaborar o Planejamento Estratégico Nacional no &mbito do SUS, em

cooperagao técnica com os Estados, Municipios e Distrito Federal;

XIX - estabelecer o Sistema Nacional de Auditoria e coordenar a avaliagédo
técnica e financeira do SUS em todo o Territério Nacional em cooperagéo
técnica com os Estados, Municipios e Distrito Federal. (Vide Decreto n°
1.651, de 1995)

Paragrafo unico. A Unido podera executar agdes de vigilancia
epidemioldgica e sanitaria em circunstancias especiais, como na ocorréncia
de agravos inusitados a saude, que possam escapar do controle da direcéo
estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) ou que representem risco de

disseminacgao nacional.
Art. 17. A diregdo estadual do Sistema Unico de Satde (SUS) compete:

| - promover a descentralizagcdo para os Municipios dos servigos e das

acdes de saude;

Il - acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema
Unico de Saude (SUS);

Il - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar

supletivamente agdes e servigos de saude;

IV - coordenar e, em carater complementar, executar agdes e servigos:
a) de vigilancia epidemioldgica;

b) de vigilancia sanitaria;

c) de alimentagao e nutrigéo; e

d) de saude do trabalhador;

V - participar, junto com os 6rgaos afins, do controle dos agravos do meio

ambiente que tenham repercusséo na saude humana;

VI - participar da formulacdo da politica e da execucdo de agdes de

saneamento basico;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1995/D1651.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1995/D1651.htm
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VIl - participar das agdes de controle e avaliagcdo das condicbes e dos

ambientes de trabalho;

VIII - em carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a

politica de insumos e equipamentos para a saude;

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas

publicos de alta complexidade, de referéncia estadual e regional;

X - coordenar a rede estadual de laboratérios de saude publica e
hemocentros, e gerir as unidades que permanegam em sua organizagao

administrativa;

Xl - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e

avaliacido das acdes e servigcos de saude;

Xl - formular normas e estabelecer padroes, em carater suplementar, de
procedimentos de controle de qualidade para produtos e substancias de

consumo humano;

XIII - colaborar com a Unido na execugao da vigilancia sanitaria de portos,

aeroportos e fronteiras;

XIV - o acompanhamento, a avaliagdo e divulgagdo dos indicadores de

morbidade e mortalidade no ambito da unidade federada.
Art. 18. A diregdo municipal do Sistema de Saude (SUS) compete:

| - planejar, organizar, controlar e avaliar as acdes e os servi¢os de saude e

gerir e executar os servigos publicos de saude;

Il - participar do planejamento, programacdo e organizagdo da rede
regionalizada e hierarquizada do Sistema Unico de Saude (SUS), em

articulagado com sua direcéo estadual;

lll - participar da execugdo, controle e avaliagdo das agdes referentes as

condi¢des e aos ambientes de trabalho;
IV - executar servigos:
a) de vigilancia epidemioldgica;

b) vigilancia sanitaria;
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c) de alimentagao e nutri¢ao;
d) de saneamento basico; e
e) de saude do trabalhador;

V - dar execugcdo, no ambito municipal, a politica de insumos e

equipamentos para a saude;

VI - colaborar na fiscalizagdo das agresstes ao meio ambiente que tenham
repercusséo sobre a saude humana e atuar, junto aos érgdos municipais,

estaduais e federais competentes, para controla-las;
VIl - formar consércios administrativos intermunicipais;
VIII - gerir laboratoérios publicos de saude e hemocentros;

IX - colaborar com a Uni&o e os Estados na execugédo da vigilancia sanitaria

de portos, aeroportos e fronteiras;

X - observado o disposto no art. 26 desta Lei, celebrar contratos e
convénios com entidades prestadoras de servigcos privados de saude, bem

como controlar e avaliar sua execucgao;
Xl - controlar e fiscalizar os procedimentos dos servigos privados de saude;

XII - normatizar complementarmente as agdes e servigos publicos de saude

no seu ambito de atuagao.

Esta lei constitui o Sistema Unico de Saude (SUS), e a divisdo das
atribuicbes nédo exime os entes federativos de suas responsabilidades garantidas pela
Constituicdo Federal de 1988.

Conforme o art. 198, §1° da CR/88, o SUS ¢ financiado com o orgamento

da seguridade social da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal e de outras fontes.

“Art. 198 - As agdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado

de acordo com as seguintes diretrizes:” (...)

“8§ 1° - O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do Art. 195,
com recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.”
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O artigo 23, inciso |ll, também da CR/88 define que € de competéncia
comum, entre Unido Federal, Estados, Distrito Federal e Municipios cuidar da saude e

assisténcia publica e da protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal

e dos Municipios:”

“Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegcdo e garantia das

pessoas portadoras de deficiéncia;”

Ou seja, ndo ha mais a discursdao na competéncia do ente publico quanto a
responsabilidade solidaria no ambito judicial, existindo apenas o dever dos tais de garantir a

saude ao cidadao, conforme o artigo 2° da Lei 8.080/90.

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado

prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salude consiste na formulagéo e
execugao de politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos
de doencgas e de outros agravos e no estabelecimento de condigbes que
assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para a

sua promogao, protecao e recuperagao.

8§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas

e da sociedade.
Segundo o artigo 4° da lei acima citada:

Art. 4° O conjunto de agbes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e

hemoderivados, e de equipamentos para saude.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Salde

(SUS), em carater complementar.
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Da mesma forma o artigo 198 da CR/88, ja citado acima, prevé
atendimento integral por meio de agdes e servigos Publico de saude que integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem o SUS. Assim, verifica-se que os entes publicos
tém o dever de fornecer a todos os tratamentos de saude que forem necessarios para a

manutengéao da vida destes, por meio do SUS.

A legitimidade passiva se discorre de modo exaustivo no que se refere as
divisdes de tarefas entre os entes. A Unido e os Estados possuem funcgdes subsidiarias em
relagdo ao Municipio e aqueles ja tiveram uma gestdo plena do SUS reconhecida por
portaria do Ministério da Saude. Esta divisdo, porém, ndo pode ser 6bice para que o cidadao

acione os entes em solidariedade.

A solidariedade é um instituto previsto nos artigos 265 e seguintes do
Cddigo Civil de 2002, o qual dispbe sobre a faculdade do credor em escolher qual dos
devedores pretende acionar. Assim, assemelha-se para que o cidadao escolha em face de
quem ira propor a agao — Unido, Estados ou Municipio - de nada adiantandos as alegagbes
de ilegitimidade e o chamamento ao processo, feitas por algum ente federado acionado

individualmente.

“Art. 265. A solidariedade nao se presume; resulta da lei ou da vontade das

partes.”

“Art. 266. A obrigacdo solidaria pode ser pura e simples para um dos co-
credores ou co-devedores, e condicional, ou a prazo, ou pagavel em lugar

diferente, para o outro.”

“Art. 267. Cada um dos credores solidarios tem direito a exigir do devedor o

cumprimento da prestacdo por inteiro.”

“Art. 268. Enquanto alguns dos credores solidarios ndo demandarem o

devedor comum, a qualquer daqueles podera este pagar.” (...)

Acerca da Solidariedade Passiva, o doutrinador Ruy Stoco observa o

seguinte:

“Em face da solidariedade passiva, a vitima do dano nado esta
obrigada a acionar este ou aquele credor. E obvia a vantagem
gue isto representa para ela, que podendo escolher a quem
demandar, naturalmente se dirigirA contra que ofereca

melhores probabilidades de satisfazer o dano.”
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O entendimento transcrito abaixo deixa clara a questao acima discutida:

ACAO ORDINARIA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - DEVER DO
PODER PUBLICO DECORRENTE DE NORMA CONSTITUCIONAL -
UNIAO, ESTADO E MUNICIPIO SOLIDARIEDADE. E dever do Estado,
imposto constitucionalmente, garantir o direito a saude a todos os cidadaos.
Sao responsaveis solidariamente pelo fornecimento gratuito de
medicamentos essenciais a sobrevivéncia de paciente a Unido, o Estado e
o Municipio. A destinagao de recursos para tais fins € de responsabilidade
da Administragdo Publica nos ambitos federal, estadual e municipal.
Recurso improvido e SENTENCA confirmada em reexame necessario.
(APELACAO CIVEL - 2003. 001. 18958 - Orgdo Julgador: DECIMA SETIMA
CAMARA CIVEL - DES. JOSE GERALDO ANTONIO - Julgado em
17/09/2003)

9. OBJETIVOS E ATRIBUICOES DO SUS

Em 1990, foi editada a Lei n. 8.080/90 que, nos artigos. 5° e 6°, relatam
acerca dos objetivos e das atribuicdes do SUS, explicitando o art. 200 da CR/88 (ainda que,

em alguns casos, tenha repetido os incisos daquele artigo, tdo somente).
Sao objetivos do SUS:

a) a identificagao e divulgagao dos fatores condicionantes e determinantes
da saude;

b) a formulagéo de politicas de saude destinadas a promover, nos campos

econdmico e social, a reducao de riscos de doencgas e outros agravos; e

c) execugao de agdes de promogédo, protegcao e recuperagao da saude,
integrando as agbes assistenciais com as preventivas, de modo a garantir as pessoas a

assisténcia integral a sua saude.

O art. 6° da Lei do SUS estabelece ainda como competéncia do mesmo a

execugao de agoes e servigos de saude descritos em seus 11 (onze) incisos.

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):
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| - a execucgao de agdes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participagdo na formulagdo da politica e na execucdo de acdes de

saneamento basico;
[l - a ordenacédo da formagdo de recursos humanos na area de saude;
IV - a vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar;

V - a colaboragao na protegcao do meio ambiente, nele compreendido o do

trabalho;

VI - a formulagcdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saude e a

participacdo na sua produgao;

VIl - o controle e a fiscalizagdo de servigos, produtos e substancias de

interesse para a saude;

VIII - a fiscalizagdo e a inspegdo de alimentos, agua e bebidas para

consumo humano;

IX - a participacdo no controle e na fiscalizagdo da producao, transporte,
guarda e utilizagcdo de substincias e produtos psicoativos, toxicos e

radioativos;

X - o incremento, em sua area de atuagao, do desenvolvimento cientifico e

tecnoldgico;

Xl - a formulagéo e execugéo da politica de sangue e seus derivados.

10. DISPONIBILIZACAO DE TODO E QUALQUER
MEDICAMENTO PELO PODER PUBLICO
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Na maioria das vezes, as demandas judiciais propostas contra o Poder
Publico, este alega em sua defesa que néo ha a possibilidade de efetuar o fornecimento de
determinados medicamentos necessarios ao tratamento do autor de uma demanda pelo fato
que a prescricdo dos mesmos ferir os critérios adotados pelo Ministério da Saude, no que
diz respeito ao Conselho de Terapéutica Antiretroviral em Adultos e em especial a Portaria

n° 21 do Secretario de Assisténcia a Salude do Ministério da Saude.

Ocorre que o referido Consenso e a portaria acima citados nado tem a
finalidade de obrigar aos médicos a prescricdo de medicamento em detrimento de outro,
mesmo porque, existem alternativas de tratamentos que devem ser prescritos, tendo em

vista ser a Unica saida.

O ato de limitar a disponibilizagdo de medicamentos através de um rol, faz
com que o Principio da Isonomia seja ferido, ou seja, permite que apenas aqueles
medicamentos descritos do Consenso do Ministério da Saude sejam distribuidos

gratuitamente.

Especificamente no que tange ao fornecimento de medicamentos, vejamos

o entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justiga, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ARTIGO 535 DO CPC.
ARGUICAO GENERICA. SUMULA 284/STF. ANTECIPACAO DE TUTELA.
ARTIGO 273 DO CPC. SUMULA 7/STJ. SUPOSTA AFRONTA A
PRECEITO LEGAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
211/STJ. MEDICAMENTO OU CONGENERE. PESSOA DESPROVIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS. FORNECIMENTO GRATUITO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA UNIAO, ESTADOS-MEMBROS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS. [..] 5. A Lei 8.080/90, com
fundamento na Constituicdo da Republica, classifica a saude como um
direito de todos e dever do Estado. 6. E obrigagdo do Estado (Unido,
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) assegurar as pessoas
desprovidas de recursos financeiros 0 acesso a medicagdo ou congénere
necessario a cura, controle ou abrandamento de suas enfermidades,
sobretudo as mais graves. 7. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados-
membros e Municipios, € de reconhecer-se, em fungdo da solidariedade, a
legitimidade passiva de quaisquer deles no pélo passivo da demanda. 8.
Recurso especial conhecido em parte e improvido. (STJ - T2 - SEGUNDA
TURMA - Data do Julgamento - 07/06/2005 - Data da Publicagéo/Fonte - DJ
05/09/2005 p. 378).
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101 Medicamentos prescritos fora do rol do Consenso

Constitui um direito fundamental a protecdo ao cidadao tendo aplicagcéo
imediata ao teor do artigo 5°, paragrafo 1° da CR/88, sendo uma norma topograficamente
mal posicionada, porque abrange qualquer direito constitucional como norma. O préprio
Supremo Tribunal Federal — STF na Acgao Direta de Constitucionalidade de Lei — ADCL n°

1/1993, conforme se extrai trecho descrito abaixo:

“Nado se pode extrair de normas infraconstitucionais interpretagdo que
eventualmente va restringir a eficacia de norma que desfruta de
supremacia, nem se poderia interpretar disposto no paragrafo 2° do art. 1°
da Lei n® 9.313/96 de forma a pretarifar os medicamentos porque individual
e concretamente o paciente devera ser tratado adequada e
proporcionalmente as suas necessidades apuradas pelo médico de acordo
com as condigdes existentes no momento do mesmo tratamento. Cuida-se,
assim, de uma interpretacdo conforme a Constituicdo que ndo poderia
ignorar a hermenéutica proporcional e razoavel que o juiz deve dar as

normas.”

Nao se pode admitir a limitagao do fornecimento dos medicamentos ao rol
constante do Consenso, porquanto cada paciente é avaliado individualmente e, conforme o
seu estado clinico, é medicado de acordo com essa decisdo médica, ou seja, com as
condigbes existentes no momento de seu tratamento. Ademais, se a combinacdo de
medicamentos pela autoridade médica que a prescreve é o melhor para o tratamento de
determinado paciente ndo pode, o fornecimento desses medicamentos, ficar limitado ao
convencionado pelo Ministério da Saude, a pretexto de ndo estar comprovada a sua

eficacia.

O mérito se circunscreve, portanto, ao fornecimento de alguns remédios

especificos que nao constam do tratamento padronizado pelo SUS.

Neste aspecto deve ser atentado para o fato de que a ndo submissdo ao
tratamento padronizado ndo decorre da vontade do paciente (autor da demanda), mas de
sua intolerancia ao medicamento padrao descrita no rol. Decorre daqueles que orientam o
tratamento, e da impossibilidade fisica de submeter-se, na integra, ao tratamento

padronizado.

Nao cabe a discursdao de tratamento (s), o sucesso ou insucesso de

técnicas que sao ou deixam de ser utilizadas. A discussao afeta ao campo da medicina e a
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decisdo que se quer obter € juridica. Nao adianta se falar em insensibilidade, temos uma

realidade, com aspectos quase insoluveis.

Inequivoco que a Administragdo Publica vive de um or¢amento, é este um
principio basico para a administracdo das finangas publicas. A entrada, chamada
arrecadagao é, em todas as entidades federativas, deficitaria, tendo um orgamento anual e
insuficiente. Por conta disto da-se preferéncia ao atendimento geral em detrimento do
individual.

Exemplo de decisbes importantes proferidas por tribunais de outros
Estados foi pela 12 e 92 Camaras Civeis do Tribunal de Justica no Rio de Janeiro, que de
forma alguma limita a aquisicdo dos medicamentos a qualquer listagem, relagdo, consenso

ou coisa que o valha.

"Assim, como se vé, o Estado estd obrigado pelo artigo antecedente a
fornecer a populagdo, de um modo geral, os medicamentos basicos que
constem na lista padronizada, mas, tal obrigagdo nido afasta aquela de
fornecer outros medicamentos, que ndo constem daquela lista e que
precisem ser adquiridos na rede privada, se necessario for, (...)" (AC. n°
1.158/98, Des. Relatora Valéria Maron)

A medicina avancga cada vez na luta pela descoberta de novos tratamentos
para todos os tipos de doencas, até aquelas que até a presente data ndo tém cura. Seria
insensato o corte dos medicamentos somente pelo fato dos mesmos ndo estarem presentes
em uma lista padronizada pelo Sistema Unico de Saude, que demora aproximadamente um

ano para ser atualizada, enquanto a medicina avanga a cada dia.

Ndo é admissivel limitar o direito dos pacientes de tdo graves
enfermidades. Por exemplo, doencas fatais e inexoraveis ndo podem ser tratadas apenas
com as prescricoes estabelecidas pela burocracia estatal. Se novos medicamentos vierem a
ser indicados, eles devem ser entregues de imediato, ndo sendo admissivel esperar os

tramites burocraticos que, como se sabe, sdo lentos e complicados.

Evidente que se o autor da demanda judicial vier a pedir medicamentos
que nado sejam aqueles constantes dos esquemas estatais, estara agindo motivado por
prescricdes do médico de sua confianga, ndo sendo de se supor que ele ndo saiba quais os

melhores remédios que seu paciente deve usar.
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O Superior Tribunal de Justica - STJ ja se manifestou acerca do

afastamento da delimitagéo constante na Lei 9.313/96, da seguinte forma:
"Recurso Especial n® 325.337 — RJ (2001/0067327-4)

Relator: Ministro José Delgado
Recorrente: Estado do Rio de Janeiro
Procurador: Waldemar Deccache e outros
Recorrido: Claudilene Coutinho de Macedo e outros
Advogado: Patricia Diez Rios
EMENTA

ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO DA
AIDS. FORNECIMENTO PELO ESTADO. OBRIGATORIEDADE.
AFASTAMENTO DA DELIMITAGAO CONSTANTE NA LEI N° 9.313/96.
DEVER CONSTITUCIONAL. PRECEDENTES.

1. Recurso Especial interposto contra v. Acordao que entendeu ser
obrigatoriedade do Estado o fornecimento de medicamentos para

portadores do virus HIV.

2. No tocante a responsabilidade estatal no fornecimento gratuito de
medicamentos no combate a AIDS, é conjunta e solidaria com a da Unido e
do Municipio. Como a Lei n° 9.313/96 atribui a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios o dever de fornecer medicamentos de
forma gratuita para o tratamento de tal doenga, € possivel a imediata
imposigao para tal fornecimento, em vista da urgéncia e consequéncias

acarretadas pela doenga.

3. E dever constitucional da Unido, do Estado, do Distrito Federal e
dos Municipios o fornecimento gratuito e imediato de medicamentos para

portadores do virus HIV e para tratamento da AIDS.

4. Pela peculiaridade de cada caso e em face da sua urgéncia, ha
que se afastar a delimitagcao no fornecimento de medicamentos constante
na Lei n® 9.313/96.
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5. A decisdo que ordena que a Administragdo Publica fornega aos
doentes os remédios ao combate da doenga que sejam indicados por

prescricado médica, ndo padece de ilegalidade.

6. Prejuizos iriam ter os recorridos se nao lhes for procedente a agéo
em tela, haja vista que estardo sendo usurpados no direito constitucional a
saude, com a cumplicidade do Poder Judiciario. A busca pela entrega da
prestacdo jurisdicional deve ser prestigiada pelo magistrado, de modo que o
cidadao tenha, cada vez mais facilitada, com a contribuicdo do Poder
Judiciario, a sua atuagdo em sociedade, quer nas relagdes juridicas de

direito privado, quer nas de direito publico.
7. Precedentes da 12 Turma desta Corte Superior.

8. Recurso improvido."

10.2 Requerimento de Antecipacao de Tutela nas Agdes Civeis em face do ente

Publico

Prevé o art. 273 do Cddigo de Processo Civil a possibilidade de o Juiz, a
requerimento da parte, antecipar total ou parcialmente os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, a vista de prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou fique

caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do réu”.

Com efeito, in casu, o deferimento do pedido se impde, eis que a
pretensao de direito material, devidamente comprovado nesta sede deduzida, tem por fincas
a garantia preconizada em sede constitucional de atendimento digno e adequado de saude,
que deve ser prestado pelo Poder Publico, nos termos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em vigor, norma juridica essa de eficacia plena e aplicabilidade direta e

imediata.

A plausibilidade do direito ameagcado de lesdo estd cabalmente
demonstrado pelo reconhecimento do direito a saude como direito publico subjetivo de

todos, bem como da obrigagdo do Poder Publico de prestar o atendimento necessitado.

E de clareza meridiana também o periculum in mora, na media que o ndo
fornecimento do medicamento receitado acarreta prejuizos a saude do cidaddo. A nao
manutencédo dos medicamentos pode acarretar uma desestabilizagdo prejudicando a saude

de cada tipo de paciente.
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Assim exige-se uma medida rapida e eficiente, constituindo-se em hipotese
de obrigagdo da antecipagdo da tutela. O bem que se pretende tutelar é a saude e,
consequentemente, a propria vida, na medida em que a paciente obteve a receita junto ao
meédico credenciado do SUS e, por falta de condicdo econbmica, fica sem utilizar o

medicamento, uma vez que o requerido se recusa a fornecer.

Sem a concessdao da liminar requerida, o cidaddao hipossuficiente
continuara privada pelo Estado, de ter acesso ao farmaco receitado pelo médico do SUS,

Unico possivelmente capaz de estabilizar o quadro clinico deste.

Diante da jurisprudéncia dominante, €& perfeitamente possivel a
antecipagédo de tutela em face do estado, conforme se verifica das jurisprudéncias

colacionadas abaixo, respectivamente dos egrégios TJ/ES, TJ/SC e STJ, sendo vejamos:

Numero do processo: 011.06.900034-4 Acdo: Agravo de Instrumento Orgéo
Julgador : QUARTA CAMARA CIVEL Data de Julgamento : 18/07/2006
Data de Leitura : 15/08/2006 Data da Publicagdo no Diario : 28/08/2006
Relator : CATHARINA MARIA NOVAES BARCELLOS Vara de Origem :
CACH ITAPEMIRIM - 12 VARA FEITOS FAZENDA PUBLICA  Acérdao:
EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSAO DE LIMINAR
PARA O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. INAPLICABILIDADE DA
ADC N° 04 E DA DENOMINADA RESERVA DO POSSIVEL. FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA QUE DEVE SER
PRIORIZADA. RECURSO IMPROVIDO.

I- A solugdo cunhada na ADC n° 04 - referente a vedagdo de liminares
contra a Fazenda Publica - nao possui aplicabilidade no caso de
fornecimento de medicamentos aos cidadaos, pois a jurisprudéncia do STJ
caminha no sentido de admitir, em casos excepcionais (como, por exemplo,
na defesa dos direitos fundamentais, dentro do critério da razoabilidade) a
outorga de tutela antecipada contra o Poder Publico, afastando a incidéncia
do obice constante no art. 1° da Lei 9.49497.

11. DA PRIORIDADE ABSOLUTA DA CRIANCA

A preocupagao com criangas e adolescentes € pertinente, pois representam,
segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2005, p. 32), 33% da

populagéo brasileira, ou seja, 60 milhdes de pessoas sao criangas e adolescentes.
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Além disso, estudos comprovam que o crescimento e desenvolvimento de
criangas dependem de fatores intrinsecos, que s&o relacionados a heranga genética, e

extrinsecos, relacionados ao meio ambiente.

Conforme bem observam Nery Junior e Machado (2002, p.17), por n&o terem,
as criangas e adolescentes, o desenvolvimento pleno de suas potencialidade, caracteristica

inerente a condigao de seres humanos ainda em processo de formagao sob todos os aspectos:

"fisico (nas suas facetas constitutivas, motora, endécrina, da prépria saude,

como situagéo dinamica), psiquico, intelectual (cognitivo) moral, social"

Dentre outros, devem ser protegidos até atingirem seu desenvolvimento
pleno. Assim, o legislador constitucional entendeu por bem em proteger-lhes mais do que aos
maiores de dezoito anos, garantindo absoluta prioridade de seus direitos fundamentais, para que
possam se desenvolver e atingir a plenitude do potencial que pode ser alcangado pelos seres
humanos, garantindo-se inclusive, o Principio da Igualdade, ao ofertar-lhes direitos e prioridades
para efetivacdo de direitos fundamentais de forma a equilibrar suas peculiaridades com o

desenvolvimento dos maiores de dezoito anos.

Parte consideravel da doutrina entende o principio da absoluta prioridade
como sendo uma barreira para que as politicas publicas sejam criadas e implementadas primeiro
para criangas e adolescentes, de forma a minimizar qualquer outro tipo de recurso publico para
outros titulares de direitos fundamentais. Por absoluta prioridade, entende Liberati (1991, p. 21)

gue criangas e adolescentes:

"deverdao estar em primeiro lugar na escala da preocupagdo dos
governantes; devemos entender que, primeiro, devem ser atendidas todas

as necessidades das criangas e adolescentes [...]".

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) apresenta uma limitagdo do
alcance da garantia de absoluta prioridade. Em seu art. 4°, paragrafo unico, diz que tal garantia
compreende a primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer circunstancias; a
precedéncia do atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; a preferéncia na
formulagao e na execugao das politicas sociais publicas e a destinagao privilegiada de recursos

publicos nas areas relacionadas com a protegao a infancia e a juventude.

A CR/88 de 1988 concedeu a familia o status de entidade fundamental da
sociedade e que deve ter protegao especial por parte do Estado. Seus integrantes séo vistos
como essenciais para a harmonia social e a manutengao do equilibrio familiar se faz

indispensavel para que haja sustentacdo desse grupo, garantindo-se a paz nao apenas
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daquela célula, mas do todo comunitario, o que refletiu na Edicao do Estatuto da Crianca e

do Adolescente, visando garantir a protecdo integral de criangas e adolescentes.

Inexistem controvérsias no que diz respeito ao minimo existencial e ao principio
da discricionariedade da administragcdo, sendo plenamente possivel sustentar a adocao de
medidas protetivas para garantir as minimas condi¢des de vida digna, mormente em razéo

do principio da prioridade absoluta a crianca e ao adolescente.

Neste aspecto, cumpre salientar o disposto no artigo 11 do ECA, que trata Dio
direito a saude dos menores e , mais precisamente o § 2°, segundo o qual “incumbe ao
Poder Publico fornecer gratuitamente aqueles que necessitarem os medicamentos, préteses

e outros recursos relativos ao tratamento ou reabilitagdo”.
A jurisprudéncia ndo destoa, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL. ECA. TRATAMENTO
DE SAUDE DE MENOR. A Constituigdo Federal pontifica como fundamento
da Republica a dignidade da pessoa humana, estabelece como direito e
garantia fundamentais o direito a vida e diz ser a saude direito de todos e
dever do Estado, entendido aqui como o ente publico em qualquer de suas
esferas. URGENCIA DA CIRURGIA. Tendo a crianga j& ultrapassado a
idade ideal para a realizagdo do procedimento, resta configurada a
necessidade de efetiva-lo com a maior brevidade possivel, mormente
considerando os graves problemas fisicos e psicoldgicos decorrentes dessa
deformidade. NORMA PROGRAMATICA. Incabivel, igualmente, a alegagéo
de inaplicabilidade do art. 196 da Constituicdo Federal, uma vez que a
inércia do Poder Legislativo ndo pode impedir sua eficacia. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. Sopesando o direito a vida com dignidade da apelada e o
direito patrimonial do Municipio, € pacifico o entendimento de que deve
prevalecer aquele, dispensada, dessarte, previsdo orgamentaria para essa
despesa. INDEPENDENCIA DOS PODERES. Nao ha discricionariedade
quando se trata de direito fundamental da crianca e do adolescente,
devendo o Judiciario agir, se provocado, diante da agdo ou omissao do
Executivo. Negaram provimento a apelagdo. Unanime. (TJRS. 72 C. Civel.
Apelagéo Civel n° 70010730687. Rel.: Walda Maria Melo Pierro. J. em
02/03/2005);

Especificamente acerca da competéncia da vara da Infancia e Juventude e
da Obrigatoriedade do fornecimento de medicamento, a jurisprudéncia ndo destoa, senao

vejamos, in verbis:
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ECA. ACAO ORDINARIA. DIREITO DAS INFANTES AO ALIMENTO
ESPECIAL DE QUE NECESSITAM. CUSTAS PROCESSUAIS.
DESCABIMENTO. 1. Embora o processo tenha tramitado em uma das
Varas da Fazenda Publica da Comarca de Porto Alegre, a questado de fundo
é o fornecimento pelo Estado do alimento especial de que necessitam as
infantes, tratando-se pois de questdo afeta a Justica da Infancia e da
Juventude. 2. Tratando-se de questdo relativa a direito fundamental de
crianga, sendo matéria afeta a Justica da Infancia e da Juventude, a acéo é
isenta de custas, nos termos do artigo 141,§2°, do ECA. Recurso provido.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagédo Civel N° 70047117197, Sétima
Caémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 14/03/2012)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. SAUDE. DIREITO. INFANTE. LEITE DE
SOJA. NECESSIDADE. COMPROVACAO. FORNECIMENTO.
OBRIGATORIEDADE. O direito a saude é constitucionalmente consagrado
a todos, constituindo devedor do Estado, nos termos do artigo 196, da
Constituicdo Federal, norma provida de eficacia plena. Comprovado nos
autos, por documentos com o timbre do SUS - Sistema Unico de Saude -,
que o infante, de tenra idade, apresenta quadro clinico de intolerancia a
lactose, deve ser a ele assegurado o fornecimento do leite de soja.
APELACAO CIVEL N° 1.0145.08.475292-5/001 - COMARCA DE JUIZ DE
FORA - 1° APELANTE (S): BERNARDO AMARAL YAZBECK
REPRESENTADO (A)(S) P/ PAI (S) ALEXANDRE DE MENEZES YAZBECK
- 2° APELANTE (S): MUNICIPIO JUIZ FORA - APELADO (A)S):
BERNARDO AMARAL YAZBECK, MUNICIPIO JUIZ FORA - AUTORID
COATORA: SECRETARIO SAUDE MUNICIPIO JUIZ DE FORA -
RELATOR: EXMO. SR. DES. ANTONIO SERVULO

APELACAO CIVEL. OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO A SAUDE E A
VIDA. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA IMEDIATA.
FORNECIMENTO DE LEITE DE SOJA. MENOR ALERGICO A LEITE DE
VACA, CABRA E DERIVADOS. ALEGADA LIMITACAO ORCAMENTARIA
QUE NAO SE SOBREPOE AO DIREITO DO AUTOR. CONDENAGAO DO
MUNICIPIO AO PAGAMENTO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS EM FAVOR DO CEJUR/DPGE/RJ. CABIMENTO.
VALOR EXCESSIVO. REDUCAO PARA R$ 300,00 (TREZENTOS REAIS).
PRECEDENTES DESTA CORTE. RECURSO AO QUAL SE DA PARCIAL
PROVIMENTO, NA FORMA DO ART. 557, § 1°-A, DO CPC.557§ 1°-ACPC
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(15083720108190030 RJ 0001508-37.2010.8.19.0030, Relator: DES.
FLAVIA. ROMANO DE REZENDE, Data de Julgamento: 18/04/2012,
OITAVA CAMARA CIVEL)

RECURSO DE APELAGCAO. ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL.
MUNICIPIO DE SANTO ANGELO. ECA. INTOLERANCIA A LACTOSE.
FORNECIMENTO DE LEITE A BASE DE SOJA. DEVER DO ENTE
PUBLICO, CONSOANTE A DISPOSICAO CONSTITUCIONAL EXPRESSA
AO ASSEGURAR O DIREITO A VIDA E O DIREITO A SAUDE COMO
GARANTIAS FUNDAMENTAIS, DE ACORDO COM A
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA (ART. 196 DA CF/88). RECURSO
DESPROVIDO. (Apelagéo Civel N° 70045557592, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, Julgado em
16/05/2012)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. FORNECIMENTO DE ALIMENTO
ESPECIAL. MENOR COM INTOLERANCIA A LACTOSE. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO MUNICIPIO, EM FACE DA SOLIDARIEDADE DOS ENTES
PUBLICOS NAS AGOES E POLITICAS DE SAUDE. DIREITO DO MENOR
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDO. NEGADO SEGUIMENTO
LIMINARMENTE. (Agravo de Instrumento N° 70049366552, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro,
Julgado em 08/06/2012)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. INFANTE PORTADORA DE INTOLERANCIA A LACTOSE
E PROTEINA DA SOJA. FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO ESPECIAL.
CERCEAMENTO DE DEFESA. AFASTAMENTO. Competindo ao juiz, no
exercicio do poder instrutério, determinar as provas necessarias a instrugao
do processo e indeferir as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias,
nao se verifica necessidade ou pertinéncia na diligéncia requerida pelo ente
publico, uma vez que a parte autora em réplica ja se manifestou
expressamente sobre o parecer técnico elaborada pela Equipe de
Consultores da Secretaria Estadual da Saude, bem como os elementos
probatérios ja colhidos s&do suficientes para formar a convicgdo do juiz.
Cerceamento de defesa inexistente. NEGADO SEGUIMENTO AO AGRAVO
DE INSTRUMENTO, EM MONOCRATICA. (Agravo de Instrumento N°
70047900972, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 03/04/2012)
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APELACAO CIVEL. ECA. FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO
ESPECIAL. AGRAVO RETIDO. MULTA DIARIA E BLOQUEIO DE
VALORES. MERITO. LEGITIMIDADE PASSIVA. SOLIDARIEDADE ENTRE
OS ENTES ESTATAIS. DIREITO A SAUDE. CUSTAS JUDICIAIS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. DEFENSORIA PUBLICA. Caso.
Fornecimento de alimentacao especial LEITE SUPRA SOY SEM LACTOSE,
enquanto perdurar a patologia. Menor portador de GASTROENTERITE e
COLITE ALERGICA ou LIGADAS A DIETA POR HIPERSENSIBILIDADE A
ALIMENTOS (CID 10 K 52.2), conforme laudo médico. AGRAVO RETIDO
Multa e bloqueio de valores. Desnecessaria a condenag¢ao ao pagamento de
multa pelo ndo cumprimento de deciséo, ante a viabilidade do bloqueio de
valores do Estado para aparelhar de forma mais efetiva o direto a saude.
Precedentes jurisprudenciais. MERITO Legitimidade passiva e
Solidariedade. Os entes estatais sao solidariamente responsaveis pelo
atendimento do direito fundamental ao direito a sadde, ndo havendo razdo
para cogitar em ilegitimidade passiva ou em obrigacdo exclusiva de um
deles. Nem mesmo se o remédio, substancia ou tratamento postulado néo
se encontre na respectiva lista, ou se encontra na lista do outro ente. Direito
a Saude, Separacdo de Poderes e Principio da Reserva do Possivel. A
condenacdo do Poder Publico para que fornega tratamento médico ou
medicamento a crianga e ao adolescente, encontra respaldo na Constituicdo
da Republica e no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em razéo da
protecdo integral constitucionalmente assegurada a crianga e ao
adolescente, a condenacgdo dos entes estatais ao atendimento do direito
fundamental a saude nao representa ofensa aos principios da separagao
dos poderes, do devido processo legal, da legalidade ou da reserva do
possivel. As custas judiciais. Descabe condenagdo em custas processuais
nas agdes da competéncia do juizo da infancia e da juventude, nos termos
do art. 141, §2° do ECA. Condenagédo do Municipio ao pagamento de
honorario a Defensoria Publica. Em tese, no presente caso, ndo incidiria a
orientagdo do Egrégio Superior Tribunal de Justica, no que diz com a
condenacdo dos Municipios ao pagamento de honorarios advocaticios em
prol da Defensoria Publica Estadual. Contudo e por enquanto - reconhecida
alguma semelhanga - a prética esta a exigir solugdo peculiar. DERAM
PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO. NO MERITO, DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AOS APELOS. (Apelagdo Civel N° 70047001995, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 29/03/2012)
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12, ACLASTA (EXEMPLO DE MEDICAMENTO NAO
PADRONIZADO NO ROL DO CONSENSO)

Aclasta contém a substancia activa acido zoledronico. Pertence a um
grupo de medicamentos denominados bifosfonatos e é utilizado para o tratamento de
mulheres pdés-menopausicas e homens com osteoporose ou osteoporose causada pelo

tratamento com esterdides e da doenca éssea de Paget.

A osteoporose € uma doenga que se caracteriza pelo adelgagamento e
enfraquecimento dos ossos sendo comum em mulheres apds a menopausa, mas também
pode ocorrer em homens. Na menopausa, os ovarios das mulheres deixam de produzir a
hormona feminina estrogénio, que é importante para a saude 6ssea. Apds a menopausa,
ocorre perda de massa 6ssea, tornando-se 0s 0ssos mais frageis e susceptiveis a fractura.
A osteoporose também pode ocorrer em homens ou mulheres devido ao uso prolongado de
esterdides, que podem afectar a resisténcia dos ossos. Muitos doentes com osteoporose
nao apresentam sintomas mas apresentam risco de fractura 6ssea porque a osteoporose
torna os seus ossos frageis. A diminuicdo dos niveis circulantes de hormonas sexuais,
principalmente estrogénios convertidos a partir de androgénios, também desempenham um
papel na perda 6ssea mais gradual observada em homens. Tanto em mulheres como em
homens, Aclasta fortalece o osso e, portanto, torna menos provavel a fractura. Aclasta
também é utilizado em doentes que fracturaram recentemente a anca apés um traumatismo

ligeiro, tal como uma queda e como tal apresentam risco de fracturas 6sseas subsequentes.

E normal que o osso envelhecido seja removido e seja substituido por osso
novo. Este processo € denominado de remodelacédo éssea. Na doenga Ossea de Paget, o
processo de remodelagdo Ossea esta acelerado e o osso novo é formado de forma
desordenada, o que o torna mais fraco do que o normal. Caso a doenga nao seja tratada, os
ossos podem ficar deformados, provocando dor, e poderdo partir-se. Aclasta permite a
normalizagado do processo de remodelagédo éssea, assegurando a formagédo de 0sso novo

normal e a recuperagao da sua resisténcia.

Ocorre que este medicamento é de alto custo e ndo esta no rol de
padronizagdo do Sistema Unico de Saude, o que acaba gerando um transtorno ao paciente
em que acabe ter que recorrer ao Poder Judiciario, propondo Agao de Obrigagédo de Fazer

contra o Estado e Municipio para que os dois arquem com o tratamento adequado.
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13. A SAUDE NO BRASIL

O indice de insatisfagdo com a qualidade e o atendimento a saiude é maior
no Brasil do que na média da América Latina, aponta um relatério da Organizagao das
Nagdes Unidas (ONU) divulgado em 14 (quatorze) de margo deste ano. Enquanto o indice
de satisfacdo com a saude do pais foi de 44%, em média 57% da populagdo da América

Latina demonstrou aprovar o servico, numero maior do que o brasileiro.

Os dados, contabilizados pelo Instituto Gallup em varios paises do mundo,
foram coletados entre 2007 e 2009 e sdo os mais atuais disponiveis, de acordo com o
relatério da ONU. Os individuos entrevistados responderam a perguntas como: "Em seu

pais, vocé confia nos hospitais e no sistema de saude oferecido?".

O Brasil ficou na 1082 posicao em satisfagdo com seu sistema de saude,
em comparagdo com 126 paises de todo o mundo, analisados pelo Relatério de
Desenvolvimento Humano 2013. O indice de aprovacgao brasileiro também é menor do que a

média mundial, de 61%.

Nenhum pais da América Latina teve indice de satisfagido tdo baixo quanto
o Brasil - a excegdo é o Haiti, em que s6 35% da populacido disse aprovar o sistema de
saude. Paises como Uruguai (77% de aprovagéao), Venezuela (75%), México (69%) e Bolivia

(59%) consideraram os préprios servigos de saude melhores do que a populagao brasileira.

O Brasil perde em satisfagdo com a saude também para paises como
Afeganistdo (46% de aprovagao), Serra Leoa (46%), Camardes (54%) e Senegal (57%). O
lider do ranking € Luxemburgo, pequeno pais europeu em que 90% da populagdo disse

aprovar os proprios servigos de saude.

O Brasil, por outro lado, é apontado como um dos paises que universalizou
a vacinacao (99% das criangas com um ano receberam ao menos uma dose da vacina

contra a rubéola em 2010, por exemplo).

Para a ONU, uma das principais causas do empobrecimento em muitos

paises é a falta de acesso a tratamentos de saude de qualidade, sejam gratuitos ou nao.

Conforme o relatorio relata que:
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"Um servigco de saude ruim, especialmente ao atender o chefe da familia, é
uma das grandes causas da pobreza, pois compromete a fonte de renda

familiar e gera gastos com atendimento particular" [...]

“[...] O Brasil é destaque no relatério pela atuagdo do movimento sanitarista
realizado por profissionais da saude. Segundo a ONU, os profissionais
desempenham um papel central no desenvolvimento do sistema publico de
salde [SUS] do pais".
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14. CONCLUSAO

Com a politica de assisténcia farmacéutica estabelecida pelo poder
executivo no quadro existente, e restricbes orcamentarias e as diretrizes do setor, certos
medicamento sdo prescritos de acordo cm alguns protocolos clinicas e diretrizes
terapéuticas tecnicamente especificadas. Verificando o ndo cumprimento, cabera acao

judicial em face dos entes publicos responsaveis pela distribuicdo dos medicamentos.

Por esta razdo afirma-se que o Poder Judiciario determina que a politica
publica de saude seja cumprida em sua inteireza, ou, pelo menos, que as consequéncias da

sua nao execucgao fiel sejam minoradas.

Percebe-se que hoje ha uma explosdo dos custos do sistema de saude
resultante de um conjunto de ac¢des judiciais ndo decorrentes de judicializagdo, mas, ao
contrario, a judicializagdo da saude decorre ou da ineficacia, ou da insuficiéncia, ou ainda da
pura e simples inexisténcia de acbes preventivas, que se seus resultados ndo forem

satisfatérios é porque a politica de saude fracassou.

Em analise concreta das agbes judiciais que se referem ao tema da saude,
mostra-se que no Judiciario, vem determinando que as politicas publicas de saude sejam

cumpridas.

Certo é que a CR/88 preconiza para o direito social a saude o principio da
universalidade como direito de todos independentemente de condicionantes sociais e
financeiros, e ainda prevé nas diretrizes do sistema publico de saude a integralidade como
direito a assisténcia integral nos trés niveis de atencdo: assisténcia primaria, média e de alta
complexidade, ndo se esquecendo também que estabelece que as acbes e servigos de

promoc¢ao da saude devem ser prioritarias.

Ocorre que, ao contrario disso, a atencdo basica a saude tem sido
implementada de forma bastante precaria pelo Poder Publico. As agdes judiciais individuais
refletem claramente esta afirmagdo. O direito a saide vem sendo confundido com o acesso

a medicamento e internagdes hospitalares.

Assim, para mudar este quadro do nosso pais, o cidaddo tem o dever de
lutar pelo seu direito, pois é esta mensagem que a Constituicdo Federal Brasileira deixa

para todos.
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