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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo discutir meios e
possibilidades acerca de o agente publico figurar no polo passivo da demanda
indenizatdria, decorrente da responsabilidade civil do Estado, instituto previsto no Art.
37, § 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Este dispositivo
constitucional cria muitas discussdes a respeito do tema, visto que a doutrina e a
jurisprudéncia ndo sao unissonas em afirmar a legitimidade passiva do agente publico
na demanda proposta pela vitima do evento danoso, bem como a respeito da efetivacao
desses agentes publicos que, por impericia, negligéncia ou imprudéncia, causam danos
ao administrado. E analisado também as condicbes precarias pelos quais esses
profissionais sao submetidos dentro de seu ambiente de trabalho, gerando muitas vezes
efeito catalisador das condutas ilegais, principalmente no atual contexto de pandemia
cauda pela COVID-19, tendo em vista que o Estado ndo estava preparado. Entende-se
que a correta efetivacdo da responsabilidade civil vai muito mais além de apenas a
direta aplicacdo de institutos legais, mas € necessario entender todo o sistema de satde
em que esse profissional de salide que cometeu ato ilicito esta inserido, por isso sendo
necessario acdo dos poderes constitucionais em conjunto, resultando no estrito

cumprimento da lei e trazendo bem estar social para os administrados.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Responsabilidade Civil do Estado; COVID-

19; Sistema de saude; Agente publico.



ABSTRACT

The present course conclusion work aims to discuss ways and possibilities for the
public agent to appear in the passive pole of the indemnity demand, arising from the
civil liability of the State, an institute provided for in Art. 37, § 6 of the Constitution
of the Federative Republic of Brazil of 1988. This constitutional provision creates
many discussions on the subject since the doctrine and jurisprudence are not
unanimous in affirming the passive legitimacy of the public agent at the demand
proposed by the victim of the event harmful, as well as regarding the effectiveness of
these public agents, through unskilfulness, negligence or recklessness, cause damage
to the administered. It also analyzed the precarious conditions to which these
professionals are subjected within their work environment, often generating a catalytic
effect of illegal conduct, especially in the current context of the pandemic caused by
COVID-19, given that the State was not prepare. It is understood that the correct
enforcement of civil liability goes much further than just the direct application of legal
institutes, but it is necessary to understand the entire health system in which this health
professional who committed an illicit act is inserted so action is necessary of the
constitutional powers together, resulting in strict law enforcement and bringing social

welfare to those administered.

Keywords: Administrative Law; Civil Liability of the State; COVID-19; Health

system; Public servant; Legitimate passive.
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1 INTRODUCAO

O direito a satde é um direito essencial, mas somente veio receber um
tratamento constitucional no Brasil com a Constituicdo de 1988, esta denominada
como “constituigdo cidada”, tal adjetivacdo nao fora a toa, pois tal norma juridica fora
fruto de uma grande, intensa e conjunta participacéo popular.

O primeiro tdpico do presente Trabalho discorrerd acerca da evolucdo dos
conceitos de saude e de direito demonstrando que o direito a salde necessita de uma
constante participacao popular para que se possa ser delimitado, e ndo somente isso, 0
arcabouco normativo passa por grande transformacdo e aperfeicoamento, sendo
construido/complementado em conformidade com as exigéncias constitucionais.
Ademais, iniciando no primeiro tépico e perpassando boa parte do segundo capitulo,
este ressalta a importancia desse direito essencial e como o Poder Publico — devido a
grande envergadura que esse direito social possui — € responsavel pela correta
aplicacdo e efetivacdo de tal garantia fundamental.

Busca-se ndo somente compreender a extensdo desse direito, mas também
verificar a correta implementagdo tanto na seara normativa como jurisprudencial, mas
principalmente na forma pratica. Analisam-se as implicacdes e responsabilizacGes que
os entes federados sofrerdo acerca de erros que seus agentes cometem no exercicio de
suas atribuigdes. O presente trabalho tem como principal objetivo, a partir de
fundamentos juridicos-constitucionais, delinear meios e medidas para que haja a
correta efetivacdo da responsabilizacdo dos entes decorrentes de atos ilicitos por parte
do servidor publico agente da conduta ilegal.

O trabalho esta dividido em cinco partes, além da introducdo e
consideracfes finais. No primeiro capitulo é colocado a saude sob o vies
principioldgico a luz da constituicdo brasileira de 1988, ou seja, discorre-se a respeito
da evolucéo desse direito dentro da conjuntura nacional e sob a fundagéo da presente
Carta Magna. No segundo capitulo vé-se a devida exposicao acerca da organizacao do
SUS e da apresentacdo e relevancia juridica do instituto da responsabilidade civil bem
como a significacdo dos institutos que o integram.

Dentro do capitulo seguinte, permanece o devido delineamento daquela
tematica e acresce-se conceitos para a efetivacao desse direito e ndo somente isso, mas
a devida conceituacdo, correntes doutrinarias e divergéncias jurisprudéncias e

conceituais. Prosseguindo para o capitulo quatro, tém-se a andlise juridica da
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efetivacdo do direito a salde a sua devida responsabilizacdo dentro de um caso pratico,
por meio da analise do Recurso Especial do Rio de Janeiro n® 1.089.955. Ja no altimo
capitulo, vé-se a evolucdo legislativa através da Emenda Constitucional de n° 120,
promulgada em 06 de maio de 2022 e seus possiveis efeitos que podem garantir uma
melhor prestacéo do servico publico.

A metodologia utilizada se volta para o estudo acerca da possibilidade de
execucdo na efetiva responsabilizacdo desses profissionais e do Estado, sera ele
estudado e fundamentado por intermédio da anélise de fontes secundarias que abordam
o tema escolhido de diferentes maneiras, como livros, artigos cientificos, documentos
monograficos, textos disponiveis em sites confidveis, entre outros locais que
apresentam um contetldo documentado, além da consulta de legislacdo correlata.

Assim, a técnica predominantemente adotada é a pesquisa bibliogréfica, o
que possibilita a analise profunda da aplicacdo da Responsabilidade Civil sob a ética
médica, bem como a apresentacdo de possiveis caminhos para efetiva-la.

Por fim, sdo abordados meios para que efetivem a correta
responsabilizacdo desses profissionais, assim como entender como a sua aplicacédo
vem ocorrendo nos julgados patrios. Ademais, sera analisada toda a estrutura em saude
pelo qual o profissional estd inserido e, consequentemente, efetivar a correta

responsabilizacdo desses profissionais analisando toda a estrutura que o cerca.
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2 DIREITO A SAUDE SOB O VIES PRINCIPIOLOGICO A LUZ
DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

A presenca do direito a satde dentro do art. 6° da Constituicdo Federal foi
fruto de uma grande forca dos movimentos sociais da época que antecedeu as
discussdes sobre a Constituicdo de 1988, sobretudo ao se definir o que seria a saude.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) preceitua que satde é “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ndo consistindo apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade!, mas algo muito mais completo do que a mera
auséncia de dor fisica. Foi nesse prisma que o referido direito social foi insculpido no
bojo constitucional, ou seja, por se tratar de uma norma de eficacia plena e por se tratar
de um direito social de 22 geraco?, e que o Estado deve atuar de forma eficaz e ativa
para a concretizacdo de tal garantia fundamental., gerando assim para o Estado uma
obrigacdo de fazer.

A completude da palavra satde abrange ndo somente caracteristicas fisicas
e individuais, mas também de cunho psicoldgico, social e principalmente coletivo.
Inimeros fatores afetam o bem-estar do individuo, dentre eles, fatores de cunho
econbémico, ambiental, social e sobremaneira o aspecto politico. Doencas
transmissiveis, por exemplo, transcendem a singularidade do individuo, devendo
assim o Estado agir de forma ativa com o fito de minimizar tais enfermidades dentro
da coletividade®.

O art. 4° da Constituicdo, pela primeira vez em todo o ordenamento
juridico nacional - prevé de forma expressa tal direito. Com o fito de assegurar tal
garantia, os arts. 196 e seguintes do mesmo diploma normativo, por meio de politicas
sociais e econbmicas — instrumentalizam tal direito. O artigo inicial da Secdo Il da
Carta Maior versa que a saude é um direito de todos e — acima de tudo - dever do
Estado. A grande evolucdo legislativa, além da previsdo do termo “satide”, veio com
aimplementacao do Sistema Unico de Saude (SUS), este inclusive é considerado como

um dos maiores e mais complexos sistemas de salde publica do mundo, sendo

! Constituicdo da Organizacdo Mundial da Salde

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.

3 Universidade de S0 Paulo (USP), Revista de direito sanitario, Sdo Paulo v.9, n.3 p.3 - 8 Edicdo
Novembro 2008/Fevereiro 2009.
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diretamente responsavel pela promocdo de acesso a saude a todos os cidaddos
brasileiros®.

O art. 198, por exemplo, traz os principios norteadores desse sistema,
possuindo uma natureza descentralizada, ou seja, ndo estaria concentrado tdo somente
em um unico ente, mas sim em todas as esferas de governo, seja municipal, distrital,
estadual ou federal. Além disso, seu atendimento ndo seria tdo somente paliativo, mas
sim integral, ndo se focando apenas no tratamento, mas principalmente na prevencao.
Importante evidenciar que o inciso Il do presente artigo faz referéncia expressa a
participacdo da comunidade dentro dessa estrutura.

Seu atendimento é de forma integral, com prioridade para as atividades
preventivas® e com ampla participacdo comunitaria. Essa  “reviravolta” legislativa
aconteceu porque a introducéo desse direito foi fruto direto de diversos movimentos
populares precedentes, em que houve uma massiva participacdo popular na definigéo
dos principais objetivos constitucionais ocorridos durante e apds a execucdo da
Assembleia Constituinte (como se vera logo mais adiante). Por esse motivo que a atual
Constituicao Federal é intitulada de “Constitui¢do Cidada”.

Engana-se quem acredita que o Sistema Unico de Salide esta restrito
apenas aos cuidados dentro do hospital. Tal sistema vai muito além disso, compete a
este o controle e a fiscalizacdo de procedimentos, produtos e substancia de interesse
coletivo para a saude e na producdo de medicamentos, imunobioldgicos, dentre outros.
Esse Sistema atua de forma crucial no que diz respeito a vigilancia sanitéria e
principalmente epidemioldgica (que, nas circunstancias atuais, o termo epidemia
nunca esteve tdo em voga). A atribuicdo primaria do Sistema Unico de Salde esta
também na formulacdo de politicas publicas para o saneamento basico, na utilizacao
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos®.

A nocéo de direito sofreu evolucgéo congénere ao da salde, pois ja a partir
do século XIX, para ser mais preciso, em meados do fim da década de 80 e inicio de
90 - com a implementacdo do conceito de Estado de Bem-Estar Social - instaurou-se

um direito em sua esséncia bastante diferente daquele advogado pelos burgueses

4 HOSPITAIS, PROADI-SUS. Disponivel em: <https://hospitais.proadi-
sus.org.br/noticias/130/conheca-os-principios-do-sus-que-garantem-democratizacao-da-saude-
brasileira>. Acesso em: 18 dez. 2021.

5> Art. 198, inciso Il da CF

® Universidade de S3o Paulo (USP), Revista de direito sanitario, Sdo Paulo v.9, n.3 p.8 - 8 Edicdo
Novembro 2008/Fevereiro 2009.
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revolucionérios: um direito pablico com maior amplitude de participes (ndo sendo
somente no setor privado, mas também o poder publico atuando de forma mais ativa),
porém menos coator (direito dos servicos publicos); marcado pela efetivacdo da
desigualdade material, desprezando-se o instituto da igualdade formal em nome da
isonomia de fato’.

Sob essa nova Otica, viu-se o aparecimento da inclusdo dos direitos
subjetivos ao recebimento de prestacOes estatais e cuja eficacia deveria ser diretamente
avaliada por terceiros (proprio poder Legislativo e administrados). Seguido por ideias
mais conservadoras e levando-se em conta a generalizagdo do intervencionismo do
Estado, prevaleceu a ideia de regulamentar as politicas privadas, inclusive que serviu
como base para orientar outros sistemas sociais (economia, educacdo, cultura etc.).

O direito a salde passou a ser dirigido pela Administracdo Publica - ndo
sendo somente regulamentado pela Carta Magna. Por se tratar de um direito téo
importante, este foi bastante detalhado — por meio da elaboracdo de portarias e
circulares destinadas ao publico externo. Isso ocorreu para trazer maior efetividade as
acOes publicas com o fito de o sistema ser mais efetivo e uma vez que ele se caracteriza
como um direito de principios norteadores/diretores, exige-se que seus aplicadores
realizem uma escolha entre os diversos interesses presentes no caso concreto, podendo
dessa forma afirmar que o planejamento introduziu no direito uma logica
diametralmente oposta aquela que caracterizava o direito moderno.

Por isso, é de suma importancia compreender e assimilar a grande
complexidade envolta na construcdo normativa que efetiva esse direito, pois apés a
afirmacdo/ratificacdo constitucional da saide como um direito de todos e um dever do
Estado (preconizado diretamente e explicitamente dentro do texto constitucional
promulgado em 1988), tendo em vista que a tutela sanitaria é tarefa que deve incumbir
ndo somente ao poder central, mas também de todas as esferas de poder politico
pertencente aos Entes federados.

A fim de delinear e organizar, as competéncias/atribuicbes foram
enumeradas e categorizadas, sendo elas de carater: comuns, privativas, concorrentes e
exclusivas (art. 23 e seguintes da CF). Dentre aquelas, a protecdo e defesa da saude

estdo no rol de competéncias legislativas concorrentes, ou seja, a manutencéo,

" Universidade de S3o Paulo (USP), Revista de direito sanitario, Sdo Paulo v.9, n.3 p.6 - 8 Edigdo
Novembro 2008/Fevereiro 2009.
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implementacéo e aperfeicoamento de politicas publicas voltadas a area sanitaria seréo
de responsabilidade de todas as pessoas juridicas pertencentes a Administracao Direta
estatal.

O legislador ordinario - sabiamente - colocou o direito a saide como
competéncia concorrente porque, quanto mais entes engajados no melhoramento e na
implementacao das politicas publicas, mais a populacdo tende a ser melhor assistida
nessas demandas sociais, garantindo assim uma maior efetividade.

Conquanto, a fim de trazer uma maior organizacdo, h4 um limitador
constitucional, qual seja, caberd a Unido o estabelecimento de normas gerais, cabendo
aos Estados, Distrito Federal e aos Municipios suplementa-las naquilo que couber (art.
24, XII c/c. art. 30, II). Com efeito, a Constituicdo Federal vigente ndo isentou
nenhuma esfera do poder publico da obrigacdo de defender, proteger e zelar pela satde.
Assim, a salide — “dever do Estado” (art. 196) — é de completa responsabilidade de
todos os entes federados.

Tratando especificamente da salde, como parte integrante da seguridade
social (art. 194), a Carta Magna abragou a concep¢do moderna de salde, que de acordo
com a constituicdo da OMS - em seus primeiros artigos - apregoa que a saude é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, ou seja a atual concepcéo sobre
a salde consiste ndo apenas na auséncia de doenca ou enfermidade, ou seja ndo é
limitativa, exige-se a realizacdo de politicas publicas que tenham como principal
finalidade a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, assim como 0 acesso
pleno, universal e igualitario as acdes para sua promocao, protecao e recuperacdo (art.
196).

N&o somente isso, o legislador ordinario organizou o sistema publico de
salide com uma série de principios, dentre eles, a exigéncia de que todas as agdes e 0s
servicos de saude devem integrar uma rede que tenha diregdo Gnica em cada esfera de
governo (Principio da Unicidade). Na mesma toada de exigéncia - a Carta Maior
apregoou que, de forma igual, essa rede de salde devera prestar um atendimento
integral as necessidades de saude, bem como que haja uma organizacgéo considerando

os seus diferentes niveis de complexidade das acdes e dos servicos de satide®,

8 Universidade de Sdo Paulo (USP), Revista de direito sanitario, Sio Paulo v.9, n.3 p.11 - 8 Edicio
Novembro 2008/Fevereiro 2009.
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De acordo com o art. 198 e balizado na ideia de que o Brasil é um Estado
Democratico de Direito, dispds que todas as acdes e servigos de salde se realizem com
a efetiva participacdo da comunidade. E importante evidenciar, todavia, que toda essa
organizacéo e abrangéncia desse Sistema Unico de Saude, fazendo com que esta seja
garantida & populagdo de uma forma universal, gera um dispéndio econdmico
expressivo para os Entes federados.

Visando isso, e respeitando o principio da prévia fonte de custeio (art. 195,
8 5° da CF), h& previsdo constitucional de que o sistema publico deve ser financiado
pelo or¢camento da seguridade social e das respectivas esferas de governo. De mais a
mais, a CF, no § 1° do art. 198 - delineia como a saude sera financiada e como 0s
recursos oriundos dessa arrecadagdo deverdo ser aplicados. Importante salientar que
tal diploma legal ainda estabelece percentuais minimos para que houvesse a sua
aplicabilidade®.

Durante o processo houve uma intensa pressdo popular para que fossem
vinculadas determinadas receitas ao financiamento do SUS, todavia o texto final
acabou saindo com uma série de vetos ao texto original proposto. Em resposta a tais
demandas sociais, o legislador promulgou a EC n° 29/2000, em que esta trouxe uma
grande suplementacdo a essa garantia fundamental (a satde), dentre elas definiram-se
recursos minimos a serem aplicados em acdes e servicos publicos de saude. Ficou
consignado gue o calculo serd com base em percentuais do produto da arrecadacéo de
alguns impostos, para as esferas estadual e municipal, e na forma definida em lei
complementar, para a Unido (art. 198, § 20)°,

Todavia tal diploma integrador da norma - até hoje - ainda nao editou a
referida lei complementar. Os percentuais atualmente aplicados deveram-se a um
acordo politico tacito, em que se mantiveram os percentuais anteriormente ja definidos
de 12% para os Estados e 15% para 0s Municipios e que a Unido destinaria anualmente
10% das receitas correntes brutas dos or¢camentos Fiscal e da Seguridade Social,
constantes do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias (ADCT), contudo tal

diploma normativo teve sua eficacia esgotada no ano de 2004.

9 CF Art. 198 §2°, incisos | e seguintes

10 Universidade de S3o Paulo (USP), Revista de direito sanitario, Sdo Paulo v.9, n.3 p.11 - 8 Edicio
Novembro 2008/Fevereiro 2009.
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A Carta Federal de 1988, alem de expressar a autonomia administrativa e
politica dos Estados-membros, em que enumera alguns de seus bens e as competéncias
privativas e de sugerir uma forma para a organizacao de seus servigos publicos, prevé
que se deve reservar as competéncias residuais/remanescentes (CF, arts. 25, 26 e 18, §
4%). Um exame mais detido aos diplomas anteriormente citados vé-se que esses
demonstram que as matérias assim caracterizadas se resumem a competéncias
administrativas e financeirast?.

Percebe-se que a esfera de poder que detétm a maior parcela de
responsabilidade pela execucdo das acdes e servigos € o Municipio, pois é justamente
esse quem esta na base do sistema de saude, conhecendo exatamente as demandas
especificas dos seus administrados, inclusive sendo responsavel pelos cuidados
primarios de satude. Com efeito, o art. 30, inciso VII, explicita que os Municipios
devem prestar uma cooperacdao nao somente financeira, mas também técnica com a
Unido e Estados através de servigos de atendimento a satde da populagéo.

Diante da notoria relevancia pablica acerca das acGes e servicos de salde,
a Lei Maior incumbiu diretamente ao Poder Publico a competéncia para regulamentéa-
la, fiscaliz&-la bem como control&-la. Tém-se previsdo expressa no art.199 da CF, em
que este dispositivo enumera, em numerus apertus, algumas dos principios que o
Sistema Unico de Salde (SUS) devera se balizar. Ja o art. 200 do mesmo diploma
prevé - em seus 8 incisos - as atribui¢es que seriam definidas para esse sistema de
saide como: a fiscalizagdo de medicamentos, dentre outras inUmeras atribuicoes.

Assim, a efetivacdo da garantia do direito a saide aos cidadaos perpassa 0
Poder Central/Unido Federal, sendo de suma importancia a presenca e o auxilio dos
demais Entes federados, quais sejam: os Estados-membros e 0s Municipios. Supde-se
destes que, também haja a perfeita formalizacdo dos sistemas sanitarios respectivos
(estadual e municipal). Com efeito, as diretrizes desses sistemas, em conformidade e
obediéncia ao preceito nacional disposto no art. 198, obrigam-nos a, no gozo do poder
politico implicito a descentralizacdo — principio expresso também previsto dentro da
seguridade social - realizar o atendimento integral da saude, priorizando ndo somente
0 tratamento de saude de fato, mas também atividades preventivas, sem quaisquer

prejuizos aos servigos assistenciais, e — para que haja uma maior efetivagdo de tais

I ALMEIDA, F. D. M. A reparticdo de competéncias na Constituigdo brasileira de 1988. Séo
Paulo: Atlas, 1991. p. 153-166.
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acOes, estas contardo com a participacdo direta da comunidade tanto no que diz
respeito a sua organizacdo como também durante a execucéo.

Seguindo o principio expresso da Diversidade da Base de Financiamento,
previsto expressamente no art. 198 da Carta Maior, os sistemas sanitarios subnacionais
devem, de igual maneira, serem financiados com recursos do orcamento da seguridade
social, da Unido, do Estado e dos Municipios, alem de outras fontes.

E importante consignar que, apesar de as competéncias serem de todos os
Entes, a enumeracdo constitucional ndo implica somente nos respeitos aos principios,
mas também na responsabilidade direta no cumprimento dessas diretrizes, gerando
assim um poder/dever na realizacao dessas tarefas, ou seja, trata-se de encargos que 0s
entes estdo obrigados a assumir, seja qual for a atividade necessaria para sua
efetivacdo. O art. 198, inciso | preceitua justamente acerca da descentralizacdo da
salde, trazendo uma direcdo Unica em cada esfera de governo.

E importante rememorar que quando o legislador constituinte cita o termo
“dire¢do unica”, este (na realidade) reserva aos poderes politicos autonomia com
relacdo a matéria de satide?. Todavia, no que concerne a esta autonomia, € importante
elucidar que nenhum produto normativo, inclusive os de ordem constitucional
estadual, podem, portanto, negar as afirmacgdes e preceitos constantes na Carta Maior
(principio da hierarquia das normas juridicas'®), implicando assim na indispensavel
compatibilizacdo do mandamento federal e o disposto pelos Estados através de suas
constituicdes estaduais e dos municipios, através de suas leis organicas.

Com isso, ndo se pode supor que a falta de referéncia expressa a
capacidade normativa estadual - em matéria de saude — possa significar a sua
inexisténcia. Destarte a organizacao federativa e a inequivoca redagdo dos artigos que
disciplinam o assunto para toda a RepuUblica, ndo permite assim quaisquer conclusdes
diferentes. A respeito do Ente Municipal, a Carta Maior declarou de maneira expressa
sua autonomia na Constituicdo Federal, no art. 18 e seguintes fora afirmado que tal

ente é competente para dispor, tanto de forma legal quanto de forma material.

12 A atribuic8o constitucional da competéncia sanitaria municipal encontra-se discutida em pormenores
em DALLARI, S. G. Competéncia municipal em matéria de salde. Revista de Direito Publico, Sdo
Paulo v. 22 n. 92, p. 172-177, 1989.

13 POGGETTI, Donata. RELEMBRANDO A PIRAMIDE DE KELSEN. PARTE 01. Equilibré Cursos
e Treinamentos. Disponivel em: <http://equilibrecursos.com.br/2015/09/relembrando-a-piramide-de-
kelsen-parte-01/>. Acesso em: 18 dez. 2021.



18

Esse Ente possui ingeréncia direta e exclusiva sobre os assuntos de
interesse local, inclusive sendo oportuno consignar que a Carta Magna vigente - antes
a desta atual - versava gque: 0s Municipios tinham assegurados sua autonomia em tudo
quanto respeitasse ao “seu peculiar interesse” (expressao do art. 68, da Constituicdo
de 1891). Este conceito e as tentativas de definicdo desse interesse foram inimeras,
gerando — por um bom tempo — certa duvida entre os doutrinadores.

Apenas por volta da década de 50, alcancou-se uma definicdo que trazia
relativo respeito. A definigéo celebrada e adotada pela doutrina tratava-se daquela que,
apos distinguir o privativo do peculiar concluiu que: “O entrelagamento dos interesses
dos Municipios com os dos Estados, e com os interesses da Nacéo, decorre da natureza
mesma das coisas, diferenciando-se assim a predominancia, da exclusividade.” ** .

Foi justamente esse mesmo critério — da predominéancia do interesse —
que norteou a reparticdo de competéncias dos entes federados. Com efeito, é curial
citar que — diante das atuais conjunturas globais, ja praticamente ndo existem mais
problemas que tenham reflexos circunscritos exclusivamente no ambito a nivel local,
com isso, conclui-se que os assuntos de interesse local — na realidade - devem ser
compreendidos como aqueles referentes ao peculiar interesse municipal que, dentro da
técnica legislativa mais adequada, serdo definidos analisando-se caso a caso qual o
interesse predominante para a fixacdo da competéncia do Municipio. Inclusive fora
essa a intepretacdo levada pelo Constituinte originario ao versar sobre a saide na atual
Constituigdo.

Destarte, a fim de que os preceitos constitucionais sejam, de fato,
obedecidos e efetivados, a CF dispbe de um capitulo denominado das Funcgbes
Essenciais a Justica. Esse sistema foi previsto com o objetivo de garantir que os direitos
previstos para o administrado sejam de fato efetivados. Dentro desse sistema ha 2
Entidades autbnomas importantissimas, quais sejam: Ministério Publico e Defensoria
Publica.

Aquele possui como uma das competéncias expressas na CF atribuidas o
dever de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e das agdes, principalmente
dos servicos de salde aos direitos constitucionalmente assegurados, promovendo

assim as medidas necessarias a sua garantia (CF, art. 129, 11). Ja este € parte integrante

14 cf. DORIA, Sampaio. A. Autonomia dos Municipios. Revista da Faculdade de Direito de S&o
Paulo, Séo Paulo, v. 24, p. 419-432, 1928.
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desse modelo de efetivacdo das politicas publicas, pois tem o dever de orientar e
defender juridicamente, em todos os graus, 0s necessitados (CF, art. 134). Visa-se
assim que todos aqueles que necessitarem, terdo seus direitos assegurados.

Essas duas instituicdes - de natureza administrativa - constituem uma
forma concreta que garante a efetivacdo do direito a salde na auséncia de maior
especializacdo, pois qualquer que seja a situacao econémica do individuo ou do grupo
organizado, existird uma previsdo formal de uma instituicdo que devera agir para
efetivar a garantia do direito a saide, inclusive valendo-se da via judicial.

Trazendo maior complemento a essa garantia, em meados de setembro de
1990, foi aprovada a Lei de n° 8.080/90 que versa sobre a Lei Organica da Saude
(LOS). E de curial importancia assinalar que, durante a promulgacéo da referida lei,
alguns artigos bastante importantes foram vetados, dentre os quais destacavam
dispositivos que versavam acerca da participacao direta da comunidade na gestdo do
SUS bem como as transferéncias entre governos de recursos financeiros na area da
salde. Todavia diante de grande pressdo popular ao Executivo e Legislativo, fora
promulgada — no mesmo ano, em complemento a ja existente, a Lei n°® 8.142/90 em
que esta versava sobre assuntos prejudicados/revogados na Lei n° 8.080/90.

A Lei Organica da Saude (LOS) tem como principal objetivo, conforme a
diccdo do caput do seu artigo 1°, regular, “em todo o territorio nacional, as agdes e
servigos de salde executados, isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou
eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito publico ou privado” (Lei n°
8.080/90, art. 1°).

N&o somente isso —em consonancia ao texto constitucional — ele esclarece
que o Sistema Unico de Salde é constituido pelas acdes e servicos publicos de salde,
envolvendo dessa forma um conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por
Orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da administragdo direta
e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico bem como em ac¢éo conjunta
com a iniciativa privada que prestara auxilio nos servigos em carater suplementar (Lei
n° 8.080/90, art. 49).

Um dos grandes avancos dentro da executoriedade desse direito social foi
a abertura para que outros setores também atuassem em sua execucg&o, ou seja, deixou
de ser algo de competéncia exclusiva do Estado, abrindo com isso a possibilidade de

haver a participacdo e a exploracéo da iniciativa privada. O art. 199 — por exemplo - €
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claro nesse sentido em que apregoa que a assisténcia a saude sera de livre iniciativa
privada, e que tais instituicdes poderdo participar de forma complementar mediante
contrato de direito publico ou de convénio.

Todavia, o legislador ordinario impds duas restri¢bes explicitas dentro do
texto constitucional (88 2° e 3°, do art. 199). Veda-se a destinagédo de recursos publicos
para auxilios/subvencdes as institui¢des privadas com fins lucrativos e no que se refere
a proibicéo de participacédo de capital estrangeiro.

Com o fito de facilitar a execugédo de algumas das competéncias do Sistema
Unico de Salde (SUS) previstas no bojo da Constituicio, mais precisamente no art.
200 como o de: controle e fiscalizacdo de procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude, participacdo na formulacéo da politica e na execucao das aces
de saneamento basico, as a¢cdes de vigilancia sanitéaria e epidemioldgica e as de saude
do trabalhador (CF art. 200, I, Il e IV) — a LOS define um conjunto de agdes capaz
de ndo somente diminuir, mas também de eliminar e até mesmo prevenir 0s riscos a
salide e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio ambiente.

Outras ac¢des de extrema importancia estdo na: producdo e circulacao de
bens, na prestacdo de servicos de salde e de vigilancia sanitaria; acoes
complementares que proporcionem o conhecimento, a deteccdo ou a prevencao de
qualquer mudanca nos fatores determinantes e condicionantes de satde individual ou
coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevencao e controle
das doencas, vigilancia epidemioldgica; e a promoc¢do e protecdo da saude dos
trabalhadores, bem como a sua recuperacao e reabilitacdo (Lei n° 8.080/1990, art. 6°,
8§ 10, 20, 39).

De mais a mais a Lei Organica de Salde esclarece a necessidade da
integracdo, em nivel executivo, das acBes de saude, meio ambiente e saneamento
basico (Lei n° 8.080/1990, art. 7°, X), ou seja, todos os entes federados deverdo, em
seus respectivos ambitos administrativos, definirem as instancias e mecanismos de
controle, avaliacdo e fiscalizacdo das agBes e servicos de salde, assim como
acompanhar, avaliar e divulgar o nivel de saude da populacdo e das condicbes
ambientais, além disso organizar e coordenar um sistema de informacdo em saude,
com a elaboracdo de normas técnicas e o estabelecimento de padrdes de qualidade para
promocéo da satde do trabalhador com a elaboragdo de normas técnico-cientificas de

promogéo, protecdo e recuperacdo da saude; definir as instancias e mecanismos de
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controle e fiscalizacdo inerentes ao poder de policia sanitéaria; fomentar, coordenar e
executar programas e projetos estratégicos e de atendimento emergencial (Lei n°
8.080/1990, art. 15, I, 111, 1V, XVI, XX, XXI).

Além de todas essas atribuicdes, a Unido também deverd estabelecer
normas e executar a vigilancia sanitaria de aeroportos, portos e fronteiras e executar
as acdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica em circunstancias especiais, como na
ocorréncia de agravos inusitados a salde, que possam escapar do controle da direcéo
estadual do SUS ou que representem risco de disseminagdo nacional (Lei n°
8.080/1990, art. 16, VII e parédgrafo Unico), caso bastante recente e emblemaético,

podemos citar o combate a pandemia ainda vigente de SARS-CoV-2.
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3 A ORGANIZACAO DO SUS E A RELEVANCIA JURIDICA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

O SUS, desde a sua criacdo e implementacdo, passou por diversas
mudangas e evolucfes. Percebendo-se assim a tamanha envergadura e importancia
desse sistema sanitario, o presente trabalho tratara de pontos especificos dentro de todo
esse enorme sistema de salde, qual seja, a andlise e a devida efetivacdo da
responsabilidade dos agentes puablicos que, em nome da administragdo publica,
cometem ilicitos civis em desfavor dos administrados, sendo este e 0s atores que 0
compdem e o efetivam, o principal objeto de estudo deste trabalho de conclusdo de
curso.

Urge salientar que o instituto em si ndo passou por muitas modificac@es ao
longo do tempo. A mudanca ocorrida, na realidade, foi na forma de como enfrentar os
danos sofridos em decorréncia de um ato praticado em descumprimento a um dever de
conduta. No caso em comento - a conduta médica.

Este trabalho possui como premissa trazer um debate a respeito das
condutas realizadas pelos profissionais da saude dentro dos hospitais publicos. Esse
tema - inclusive - vem ganhando bastante notoriedade, principalmente pelo fato de as
pessoas terem mais acesso a saude, outro fator que o traz a maior evidéncia, seria 0
advento da pandemia que assola todo o0 mundo e sobremaneira o nosso pais, mas nao
somente isso, analisar toda a infraestrutura de saude que o cerca é de crucial
importancia, pois se é visto que este ndo consegue acompanhar a presente evolugdo no
namero de pessoas que necessitam utilizar esse sistema de salde.

A relevancia juridica se faz presente porque os desdobramentos das
condutas ilicitas afetam diretamente a vida dos pacientes que estdo sendo atendidos,
levando a sequelas graves - muitas vezes irreversiveis - e, até mesmo, ao infortinio do
obito. A respeito do instituto da responsabilidade civil, ela podera ser objetiva ou
subjetiva, neste ha a necessidade de se provar a culpa do médico em uma de suas
modalidades, ja naquela ndo ocorre, pois, a culpa é presumida.

A responsabilidade do profissional da saude, regra geral, € subjetiva, pois
ha uma obrigacdo de meio, tendo em vista que a medicina ndo € uma ciéncia exata e o

médico ndo é obrigado a sempre conseguir o éxito em seus procedimentos.
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J& na responsabilidade objetiva, definida por obrigagdo de resultado, o
éxito € inerente ao procedimento em strictu sensu como, por exemplo, nas cirurgias
plasticas, cabendo ao médico - nessa modalidade de culpa - provar a isencdo de sua
responsabilidade. Tanto na responsabilidade objetiva quanto na responsabilidade
subjetiva, o dever de reparagdo a vitima pode ser afastado em duas hipdteses: caso
fortuito ou forca maior. Além de o ilicito poder advir da conduta do profissional, outros
fatores importantes também devem ser levados em consideracdo, pois também sao
causadores do aumento das a¢des envolvendo responsabilidade civil dos médicos.

A falta de estrutura também acaba por influenciar sobremaneira no
aumento de erros médicos, e ndo somente isso, a sobrecarga de trabalho ao qual esses
profissionais estdo sujeitos, excesso de jornada de trabalho e a caréncia de
profissionais devidamente qualificados séo outros fatores que agravam ainda mais a
situacdo. O atual Cdédigo Civil adotou — em regra - a teoria subjetiva da
responsabilidade civil, em que se exige a prova robusta da culpa do agente causador
do dano, e, em determinados casos, ela é presumida. Esse diploma normativo define
que todo aquele que, mediante acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, comete ato ilicito art. 186 (Aquele
que, por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito).

Ja o art. 187, por exemplo, veio para ampliar a nocdo de ato ilicito,
estabelecendo o instituto da ilicitude, quando se viola o fim econdémico, social ou 0s
limites da boa-fé e bons costumes por intermédio de exercicio de um direito que violar
o seu fim. Houve, portanto, o condicionamento do exercicio de um direito a certos
limites que vedam seu uso de forma abusiva.

Por esse motivo, o Codigo Civil vigente impGe a necessidade de reparagéo
do dano causado por ato ilicito (arts. 186 e 187), independentemente de culpa, nos
casos especificados pela lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar risco para os direitos de outrem. Essa conceituacédo define a
teoria do risco, de forma que Cavalieri Filho ensina que, “todo o prejuizo deve ser
atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo

agido com culpa®®”

15 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p
136.
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Noronha, contudo, afirma que:

em decorréncia principalmente dos riscos trazidos pela revolugéo
industrial, fazendo crescer as demandas de reparacdo de danos decorrentes
das maquinas, a exigéncia de uma conduta culposa norteada pelo século
XIX ndo era compativel com a necessidade social de se assegurar a
reparacdo dos danos, mesmo que seu causador ndo houvesse agido com
culpa. O direito ndo deveria preocupar-se somente com o0 comportamento
do agente, precisava olhar o lado do prejudicado também?.

A premissa inicial do Direito é a busca pela pacificacdo social, por
intermédio de normas e técnicas de solucdo de conflitos. E nesse prisma que o instituto
da responsabilidade civil permeia a evolucdo dos povos antigos, havendo assim uma
constante evolucgdo deste instituto. O dano decorrente de ato ilicito sempre foi produto
unanime a ser combatido pelo Direito, por isso a importancia de sua devida
conceituacéo.

Porquanto, o presente Codigo Civil, conforme explicitado anteriormente,
acolheu a teoria do risco em determinados casos, em que o simples exercicio de uma
atividade perigosa impde a obrigacdo de indenizar os danos eventualmente causados,
ndo havendo a necessidade de comprovacao da culpa do agente que causou o dano. O

art. 927, paragrafo unico é claro nesse sentido.

Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

[]

Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente
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.

Vé-se que, enquanto no Direito Privado tem-se a adogdo da culpa
presumida como carater de exce¢do, no Direito Publico, mais especificamente na
doutrina administrativista, vemos a ado¢do da teoria do risco como carater de regra.
Themistoles Branddo Cavalcantil’ explicita que: “A distribuicdo dos encargos pela
coletividade é uma espécie de seguro coletivo que garante a cada um contra os danos
que venha a sofrer, e obriga a todos a contribuir na medida de sua participacéo fiscal,

para indenizacao de prejuizos”.

16 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Vol. |, p 537 - 538

17 CAVALCANTI, Themistoles Branddo, Curso de Direito Administrativo, 5? Ed. Sdo Paulo, Freitas
Bastos, 1958, p.126
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Todavia, de maneira geral, a culpa continua a ser o fundamento da
responsabilidade civil, juntamente com o risco, na teoria objetiva. De mais a mais, a
evolucéo da responsabilidade civil € marcada pela nocéo de reparabilidade por um mal
causado a alguém. O arcaboucgo juridico a ser utilizado para a abordagem da
probleméatica a ser enfrentada sdo: o Cddigo Civil, em que este, esmilca a
responsabilidade civil em sentido latu, o codigo de médica e a doutrina
administrativista.

Conceituado assim as nuances desse instituto (responsabilidade civil) e a
base tedrica pela qual seguira o presente trabalho urge salientar que a atuacdo dos
profissionais de salde dentro da estrutura publica estatal, transmuta de uma mera
relacdo de consumo/privada para uma relacdo direta com o poder publico, pois havera
responsabilizacdo direta da Administracdo Publica, tendo em vista que a partir do
momento que o profissional de salde exerce uma atividade publica, este transmuta-se
e passa a ser um agente publico de fato.

Essa conclusdo € abarcada pela Teoria da Imputacdo Volitiva em que o
individuo gque atua pela Administracdo Publica ndo se trata de um particular atuando
de per de si, mas sim no proprio ente publico atuando de fato, respondendo diretamente
pelos atos praticados por intermédio de seus agentes'®. A caracterizagdo do agente é
no sentido mais amplo possivel, inclusive o agente que atue sem receber remuneracéo,
ainda assim o Estado respondera diretamente pela sua conduta, como é o caso dos
Agentes Honorificos (mesario de elei¢des, por exemplo).

Acerca da extrema abrangéncia para caracterizar o agente causador do
dano como servidor publico para fins de responsabilizacdo civil, Bacellar Filho'°

brilhantemente esclarece acerca da nocao de agente publico:

Cabe repetir que a nocdo de agente publico deve ser entendida de forma
ampla. Agente publico para os efeitos de responsabilidade é toda pessoa
fisica ou juridica, investida em funcédo publica, independente do vinculo
que ostenta. Incluem-se, por conseguinte, os colaboradores da
administracdo, que responderdo (I) diretamente se estiverem exercendo
atividade administrativa por sua conta e risco (como é o caso das
concessionarias ou permissionarias de servigos publicos), (1) por via de

18 ALEXANDRINO, Marcelo. Direito administrativo descomplicado. 23° ed. Rio de Janeiro:

Forense; S&o Paulo: METODO, 2015

19 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade civil da Administragio Publica — aspectos
relevantes. A Constituicdo Federal de 1988. A questdo da omissdo. Uma visdo a partir da doutrina e da
jurisprudéncia brasileiras. In: FREITAS, Juarez (organizador). Responsabilidade Civil do Estado. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 330-331
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acdo regressiva se ndo estiverem agindo por sua conta e risco. Sao
abrangidas, assim, todas aquelas pessoas que tomam decisfes ou realizam
atividades de algada, em virtude do desempenho de um mister publico,
ressalta-se, em qualquer escaldo.

Finalmente, o rito da acéo regressiva é o ordinario, de consonéancia com o
preceituado na parte final do §6° do artigo 37 da Constituicdo Federal,
sujeito ao Caédigo de Processo Civil, devendo esta ser instaurada somente
entre a pessoa de direito publico interessada e o agente culpado, no intuito
de ressarcimento dos cofres publicos

Por conseguinte, € importante trazer a baila que no Cddigo de Conduta
Etica da Medicina. h4 a definicdo sobre o que seria o erro médico. A Resolu¢do CFM
de n® 2217/18 - em seu capitulo terceiro - discorre sobre as responsabilidades do
profissional da saude. As modalidades de culpa previstas no normativo anteriormente
citado sdo: a negligéncia, impericia e imprudéncia.

Conceitua-se imprudéncia como uma conduta comissiva positiva, tendo-
se como exemplo o caso do médico anestesista que realiza duas cirurgias
simultaneamente, ou seja, 0 agente assume o risco e por descuido, pratica um ato
causador de danos a terceiros. A negligéncia € uma conduta negativa, um “néo fazer”,
podendo ser exemplificada no caso do médico que ndo toma as cautelas necessarias
durante o processo cirurgico/pos-operatorio do paciente. Ja a impericia - que assim
como a imprudéncia também se trata de uma conduta positiva - € aquela em que o
médico ndo possui a devida qualificacdo e mesmo assim se propde a executar tal acdo
(clinico que decide realizar cirurgia estética sem ser especialista na respectiva area).

Definido o que seria erro médico, importante explicitar e conceituar 0s
elementos que compdem a responsabilidade civil. E denominada como culpa,
propriamente dita, ato ilicito e sem dolo que enseja um dano de monta patrimonial e/ou
ato causador do dano estético, material e moral, independentemente ou
cumulativamente, devendo o agente causador de tal conduta reparar a vitima. Ja 0 nexo
causal - elemento de ligacdo entre a conduta culposa e o resultado danoso, é 0 motivo
determinante do dano. Logo, se houver a exclusdo de um dos trés itens supracitados,
ndo havera responsabilidade.

Tanto na responsabilidade objetiva quanto na subjetiva o dever de
reparacdo a vitima, conforme ja citado anteriormente, pode ser afastado em duas
hipoteses: através do caso fortuito ou for¢a maior. Essas hipoteses afastam a efetivacao

da responsabilizacdo do agente, porque se trata da ocorréncia de efeitos inevitaveis,
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eventos esses alheios ao alcance do sujeito, ou seja, impossiveis de evita-los. A redagédo
do art. 393 da Lei n° 10.406/02 é clara nesse sentido:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir.

Destarte é de curial importancia conceituar que o caso fortuito € um evento
da natureza, ja a forca maior, evento ocorrido devido a uma conduta humana
inesperada?’. Durante esses 2 Ultimos anos, no plano social, a invocag&o desse instituto
nunca esteve tdo em voga. O motivo ensejador para tal, se trata da atual pandemia de
Covid-19 em que toda a humanidade ainda estd enfrentando, ensejando assim
consequéncias das mais diversas ordens. Com o advento da pandemia, muitos
contratos tiveram de ser descumpridos ou repactuados com o fito de readequéa-los a
essa nova realidade.

Essas consequéncias ndo estdo adstritas somente ao plano social, mas
principalmente no plano juridico, especialmente na seara contratual, por isso esses dois
institutos foram sobremaneira colocados no centro das discussdes nos ultimos tempos.

A forca maior e o caso fortuito tém utilizacdo rotineira dentro das previsdes
contratuais, e no uso da disciplina pelos tribunais patrios. Conquanto, nunca receberam
um grande foco doutrinario. Poucos foram os estudiosos do direito que se detiveram a
tratar com maior mindcia sobre o assunto, havendo algumas excecfes como no
classico “Caso Fortuito e Teoria da Imprevisao" publicado, na década de 1930, por
Arnaldo Medeiros da Fonseca, outro doutrinador de peso, mais contemporaneo, como
Flavio Tartuce define caso fortuito como um evento totalmente imprevisivel, ja a forca
maior como um evento previsivel, mas inevitavel.

Importante explicitar que, apesar de haver certa discordancia entre a
similitude ou ndo dessas duas excludentes de responsabilizacdo, a jurisprudéncia
patria, bem como a legislacdo nacional ndo faz distin¢do de tais, por isso, 0 presente
trabalho néo se adentrara em discorrer acerca de possiveis diferengas, levando-se em

consideragdo assim que ambos s&o similares.

20 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da impreviso. 2. ed. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1943.
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Com o advento da pandemia, a situacdo se alterou de forma dréstica, pois
as excludentes fortuito/forca maior (muitas vezes tratados como sindnimos)
corresponderam a uma das grandes parcelas possiveis de respostas juridicas a rescisao
contratual a fatos supervenientes ao nascimento do vinculo, passando assim a ser
lembrado como fonte dos mais diversos efeitos, desde a tradicional liberacdo do
devedor, até a reviséo contratual.

Uma das fundamenta¢6es mais utilizadas pela Administragcdo Publica para
afastar a culpa dos profissionais de satde s&o balizadas nesses dois institutos, por isso
faz-se necessario retornar mais uma vez ao tema, de modo a rememorar 0s contornos
que definem essas excludentes de responsabilizacéo civil. conforme previsto no art.
393 do Cadigo Civil ja explicitado logo acima.

Importante ressaltar que o erro médico pode ser divido em dois grandes
grupos: quando o erro é causado pela atuacdo pessoal/direta do médico (profissional
autdbnomo) e quando a falha decorre da atividade empresarial de clinicas, laborat6rios
e hospitais. Nesta situacdo, a prestacdo de servicos médicos em hospitais/congéneres -
pela sua natureza, envolvem inimeros riscos.

Quando ocorrer a acdo/omissdo geradora da conduta ilicita dentro da
estrutura publica de salde, a responsabilidade sera objetivamente da Administracdo
Publica administradora da entidade de saude, ou seja, o Ente pablico responde pelo
servico defeituoso independentemente da existéncia de culpa (aplicacdo da teoria

objetiva). A melhor doutrina, liderada por Bandeira de Mello?!, assim dispde:

Responsabilidade objetiva é a obrigacdo de indenizar que incumbe a
alguém em razdo de um procedimento licito ou ilicito que produziu uma
lesdo na esfera juridicamente protegida de outrem. Para configura-la basta,
pois, a mera relacdo causal entre o0 comportamento e o dano.

Logo, por exemplo, caso haja a aplicacdo de um medicamento de forma
incorreta, perfuracdo de 6rgdo durante cirurgia, dosagem incorreta... sdo erros do corpo
técnico, ligada a atividade direta do servidor publico, j& com relacdo a falha de
equipamento utilizado em procedimento, fratura ocasionada por queda no ambiente
hospitalar, auséncia de equipamentos para realizacao de procedimentos, dentre outros.

Estes acontecimentos se inserem nos erros estruturais.

21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 edi¢do. S&o Paulo:
Malheiros editores, 2009, p. 995.
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Vale ressaltar novamente que o erro médico causado ao paciente em
hospitais e instituicdes publicas, em regra, é regido pela responsabilidade civil
objetiva. Essa responsabilizacdo deve ser olhada sob um enfoque puramente objetivo,
prescindindo assim o dolo na conduta do agente, ou seja, 0 administrado que se sinta
lesado, devera tdo somente comprovar o dano e seu nexo causal®?. A previsdo
constitucional para a efetivacao desse direito esta dormitada no art. 37, 8 6° em que

este versa o seguinte:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

]

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Todavia, essa prerrogativa do administrado ndo é absoluta, podera a
Administracdo Publica — desde que assegurada o contraditério e a ampla defesa ao
servidor publico causador do dano - mover uma acdo de regresso contra 0 agente
causador do dano. Conforme brilhantes palavras de Juarez Freitas, a “previsao
constitucional direta, titularizada por qualquer pessoa juridica exercente de funcéo
administrativa, da competéncia publica de determinar, frente aos agentes publicos
responsaveis, a recomposicdo dos prejuizos imputados ao patrimdnio do sujeito
administrativo?3,

A responsabilidade civil é efetivada de forma direta em desfavor do Ente
Publico, isso ocorre devido a sua maior solvibilidade em relacdo ao agente causador
do dano, tendo em vista que a Administracdo Publica possui meios mais efetivos de
garantir a execucéo do direito do administrado lesado. Acerca do direito de regresso,
a doutrina entende que - na realidade - se trata de um poder/dever, ou seja, um direito

de exercicio obrigatdrio, irrenunciavel, imodificavel, intransferivel e imprescritivel.

22 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. O Direito de Regresso do Estado Decorrente do Reconhecimento
de Responsabilidade Civil Extracontratual no Exercicio da Funcdo Administrativa. In: Alexandre
Dartanhan Guerra (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2010.
p. 1123.

23 FREITAS, Juarez. Curso de Responsabilidade Civil. 12 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros editora, 2006,
p. 177
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Isso ocorre sob o fundamento da salvaguarda do erario publico e dos
principios constitucionais explicitos, como a moralidade administrativa e implicitos,
como o da soberania estatal e indisponibilidade do interesse pablico, tratando-se assim
como uma medida de justica e moralidade

Contudo, a agdo de regresso ndo podera ocorrer no curso da mesma lide,
pois isso geraria grande prejuizo ao administrado, tendo em vista que haveria a
necessidade de retorno dos autos a sua génese, visto que haveria a incluséo de dois
elementos bastante complexos de andlise juridica, qual seja, o dolo e a culpa, devendo-
se assim aplicar a teoria da Dupla Garantia.

A teoria supra versa a respeito de que o servidor poderia ser demandado,
a posteriore, pela Administracdo Publica, por meio de acdo de regresso, e,
consequentemente, a vitima do evento danoso deveria ingressar com acgdo judicial
apenas em face da pessoa juridica de direito publico, devido a sua inegavel
solvibilidade em relacdo ao particular que causou o dano, ou seja, o 6nus de discutir
os elementos subjetivos dolo/culpa da atuacdo do agente causador do dano seria da
Administracdo Publica e ndo do agente que sofreu o dano/ilicito.

Com relacdo a efetivacdo do direito de regresso em face do servidor
publico causador do dano, tem-se previsdao ndo somente constitucional, mas também
infraconstitucional, mais especificamente no art. 37 §6° da Constituicdo Federal e no
art. 125, 11 do Codigo de Processo Civil, em que aquele prevé que as pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servico publico responderao
pelos danos que seus agentes causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso
por parte da Administracdo Publica, nos casos de dolo ou culpa. Ja na seara do direito
privado, o artigo anteriormente citado, que estd dormitado no Cddigo de Processo
Civil, afirma acerca da denunciacao a lide do agente causador do dano por meio de
acao regressiva.

De mais a mais, a doutrina advoga a tese a respeito da impossibilidade de
por em anélise a Acdo de Regresso dentro do mesmo processo. A corrente majoritaria
estd fundada na tese de que, em diversas situacdes, a discussao/comprovacéo da culpa
é bastante complexa, tendo em vista que a parte acionada trara alegacdes (muitas vezes
de ordem subjetiva) eximindo-se da culpa, gerando naturalmente uma maior

morosidade dentro do processo, e com isso danos para o0 administrado que nao tera seu
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pleito atendido rapidamente, ferindo de forma direta os principios da eficiéncia e

celeridade processual.

Boa parte da doutrina vé como um desacerto, dentro do ambito do Direito

Publico, abracar uma teoria mais ampliativa no que se refere a legitimidade passiva

entre particular e terceiros lesado por atos praticados por agentes publicos agindo em

funcdo do respectivo do Ente. Por esse motivo que ha a impossibilidade da

aplicabilidade de institutos como a denunciacéo a lide.

Dentre os doutrinadores, Hely Lopes?*, assim esposou:

A acdo regressiva da Administracdo contra o causador direto do dano esta
instituida pelo 86° do art. 37 da CF como mandamento a todas as entidades
pUblicas e particulares prestadoras de servigos publicos. Para o éxito desta
acdo exigem-se dois requisitos: primeiro, que a Administracao j& tenha sido
condenada a indenizar a vitima do dano sofrido; segundo, que se comprove
a culpa do funcionario no evento danoso. Enquanto para a Administracéo
a responsabilidade independe da culpa, para o servidor a responsabilidade
depende da culpa: aquela é objetiva, estd é subjetiva e se apura pelos
critérios gerais do Codigo Civil.

Como acéo civil, que é destinada a reparacao patrimonial, a agdo regressiva
(Lei 8.112/90, art. 122, §3°) transmite-se aos herdeiros e sucessores do
servidor culpado, podendo ser instaurada mesmo apds a cessacdo do
exercicio no cargo ou ndo fungdo, por disponibilidade, aposentadoria,
exoneragao ou demisséo.

Conquanto é importante ressaltar que a jurisprudéncia péatria vem

flexibilizando esse entendimento, inclusive doutrinadores de peso como Odete

Medauar?, assim expos:

[...] ndo é preciso que o Estado denuncie a lide para exercer o seu direito
de regresso. Em outras palavras, ele continua com o direito de regresso
contra 0 agente mesmo se ndo o chamar ao processo em que a vitima pede
indenizacdo.

Sedimentando ainda mais, e comprovando a flexibilizacdo de tal

entendimento, a jurisprudéncia patria afirma que a denunciacgéo da lide néo € de carater

volitivo, mas sim facultativo. Todavia, no plano do instituto da responsabilidade civil

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 38 ed., 2012,

p. 725.

25 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21. Ed. Belo Horizonte: Férum. 2018, p. 304
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estatal, essa denuncia¢do a lide podera ser aceita, desde que ndo venha causar prejuizo
a economia e a celeridade processual?®

No que se refere ao prazo prescricional para a proposicdo da Acédo
Regressiva, a fundamentacéo juridica estd dormitada no art. 37, 85° da Carta Magna,
em que versa que a lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as
respectivas aces de ressarcimento. A doutrina de Lucas Furtado?®’ é cirdrgica, em que

este assim discorre:

A leitura do dispositivo acima, especialmente da sua parte final, deixa
assente que lei deve fixar prazos de prescricdo para responsabilizar os
agentes publicos pela pratica de qualquer ilicito. A Constituicdo Federal
fixa, todavia, a regra de que lei ndo pode fixar prazo prescricional para as
acOes de ressarcimento propostas pelo Estado contra seus agentes. Esta
regra deve ser aplicada tanto as situagcdes em que o agente tenha causado
danos diretamente ao Estado quanto aquelas outras em que o agente tenha
causado danos a terceiros e o Estado seja compelido a propor acéo
regressiva contra o agente.

Conquanto, tal posicionamento ndo é unanimidade, tendo em vista que

Marcal Filho?® assim advoga:

Reputa-se que a imprescritibilidade ndo pode ser albergada, sob pena de
gerar efeitos incompativeis com a propria Constituicdo Federal, que
prestigia a seguranca juridica. Nao se pode admitir que o Estado manteria
o direito de acdo de modo eterno.

No entanto, ha julgados no sentido da imprescritibilidade de acles
fundadas em danos ao erério. No entanto, existem situa¢cdes muito distintas
que podem ser consideradas e que até o presente ndo foram claramente
solucionadas pela jurisprudéncia. Assim, suponha-se 0 caso de um dano
cuja pronuncia pressuponha a prondncia de invalidade de um ato
administrativo. Decorridos mais de cinco anos da consumacdo do ato,
opera-se a decadéncia do direito de promover a sua invalidagdo. Até o
presente, ndo existe orientacdo sobre a questdo nem ha julgado que tenha
afirmado que a disciplina constitucional seria incompativel com a norma

26 ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ERRO MEDICO.
DENUNCIACAO DA LIDE. FACULDADE. Nas demandas em que se discute a responsabilidade civil
do Estado, a denunciacdo da lide ao agente causador do suposto dano é facultativa, cabendo ao
magistrado avaliar se 0 ingresso do terceiro ocasionara prejuizo a economia e celeridade processuais.
Agravo Regimental ndo provido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp: 139358 SP
2012/0030135-1, Relator: Ministro Ari Pargendler, Data de Julgamento: 26/11/2013, Primeira Turma,
Data da Publicagdo: DJe 04/12/2013).

27 FURTADO, Lucas Rocha Furtado. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007,
p.1018-1019.

28 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8.ed., Belo Horizonte, Forum, 2012, p.
1273.
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legal que fixou prazo de decadéncia para a invalidacdo de atos
administrativos.

Com o fito de sedimentar ainda mais a discusséo, Carvalho Filho defende
que, na realidade, o prazo prescricional para se efetivar a acdo do regresso, na
realidade, ndo deve ser aplicado o prazo de 3 anos, pois por se tratar do erario publico,
e com o fito de assegurar a coletividade, o prazo deveria ser indeterminado, ou seja, a
acdo de regresso contra o servidor causador do dano, com o objetivo de haver um
ressarcimento civil por parte da administracdo publica, seria imprescritivel. Carvalho

Filho assim expde:

Primeiramente, a imprescritibilidade abrange apenas a a¢do que vise ao
ressarcimento de prejuizos causados por atos de agentes do Poder Publico,
ou seja, daqueles que, mediante titulo juridico formal conferido pelo
Estado, sendo servidores ou ndo, estejam no exercicio de fungdo publica.
Destarte, se o causador do dano é terceiro, sem vinculo com o Estado, ndo
se aplica o art. 37, par. 5° da CF. Incide, pois, na hipétese, a regra geral
para a prescricdo da pretensdo de reparacéo civil, contemplada no art. 206,
par. 3° V, do Cdd. Civil, que fixa o prazo de trés anos. Nesse caso,
observar-se-a o postulado normal da prescritibilidade das pretensdes, com
escora no principio da seguranca juridica.

O segundo aspecto concerne aos sujeitos da garantia constitucional.
Embora a Carta ndo o diga expressamente, a imprescritibilidade alcanca
apenas as pessoas juridicas de direito publico, ou seja, as pessoas
federativas, autarquias e fundacBes autarquicas, e, por essa razdo, néo
atingem as empresas publicas e sociedades de economia mista, pessoas de
direito privado. E que, tecnicamente, s6 se pode falar em “agentes
publicos” - expressdo cunhada no art. 37, par. 5°, CF — quando se trata de
pessoas de direito publico.

Por altimo, cabe relembrar que a norma se aplica somente no caso dos
efeitos danosos (prejuizos) advindos das condutas ilicitas de natureza civil.
Quer dizer: outras pretensdes do Estado decorrentes de responsabilidade
civil do agente, que ndo tenham cunho ressarcitério pela auséncia de
prejuizos, ndo estdo incluidas na garantia da imprescritibilidade. (negrito
do autor)

Conforme ja fundamentando anteriormente o respaldo normativo para a
aplicacdo da responsabiliza¢do civil ndo sera o Codigo de Defesa do Consumidor e
Cadigo Civil, mas sim o art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, pois ndo se trata de uma
relacdo de consumo, mas sim da atua¢do da Administracdo Publica para com os seus
administrados. Sobre essa responsabilizacdo extracontratual por parte da
Administracdo Publica, assim apregoou brilhantemente Di Pietro®:

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 232 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 623
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“(...) corresponde a obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em
decorréncia de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou
juridicos, licitos ou ilicitos, imputdveis aos agentes publicos.”

Quando o erro medico é vislumbrado a partir da atuagdo pessoal do
profissional, fora do ambiente hospitalar publico e este profissional ndo esteja
imputado ao Ente Estatal entende-se que a prestacdo do servico pode envolver uma
obrigagdo de meio ou de resultado e sera regida pelas normas do direito privado como
Cadigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor.

De todo modo, é responsabilidade do meédico empregar todo o
conhecimento cientifico existente com o objetivo de cura/tratamento do paciente. No
entanto, as limitacdes da ciéncia ndo permitem que o profissional garanta o éxito/cura.
Nesse sentido é que se emprega, na relacdo médico-paciente, a expressdo “obrigagdo
de meio”. Por consequéncia, se a interven¢ao médica ndo atingiu o pretendido pelo
paciente, ndo se pode falar, a priori, em descumprimento do dever contratual. O que

ocorrera sera o inadimplemento se o profissional causou o erro médico por culpa.
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4 PERSPECTIVA JURIDICA DO REsp N° 1.089.955/RJ

Muitos dos elementos que configuram o conceito juridico da salde,
delineados sob a égide da carta constitucional em 1988 sequer foram enfrentados pelos
tribunais patrios. Todavia, durante os ultimos anos, esta havendo um enfrentamento
paulatino sobre a tematica, tendo em vista a crescente judicializacdo desse direito. No
que pertine a construcao jurisprudencial, se percebeu que ela vem acontecendo de
forma errética e que os tribunais superiores vém cada vez mais enfrentando a discussao
da politica de saude

A afirmacdo constitucional tem demonstrado vigor, haja vista o grande
desenvolvimento normativo, conforme a compreensdo contemporanea; e que O
controle judicial da realizagdo da politica sanitaria vem se escalonando. A casuistica
que seré enfrentada, bem como que serviu de Acordao paradigma para advogar a tese
esposada em todo o corpo deste Trabalho, se trata do Recurso Especial n° 1.089.55/RJ
interposto pelo Estado do Rio de Janeiro em desfavor de uma pessoa fisica.

Tem-se a seguinte situacdo: o pai de uma crian¢ca moveu uma acéo de
indenizacdo civil por danos morais e materiais contra o Estado do Rio de Janeiro. O
fundamento utilizado para gerar a suposta indenizacao civil foi a auséncia de éxito da
equipe médica que atendeu a de cujus, o ato ilicito se consubstanciou em um servico
defeituoso que fora prestado pelos profissionais de salde em uma rede de saude
publica do referido estado.

A parte autora aduziu na acdo que o atendimento a paciente nao logrou
éxito devido a ocorréncia de inumeros erros médicos. Nesse contexto a entidade estatal
requereu a denunciacdo a lide de todos aqueles profissionais que efetuaram o
atendimento a vitima. Em primeira instancia, o Juizo a quo indeferiu o pedido de
denunciacdo alegando haver prejuizo a celeridade processual, com isso fora interposto
agravo de instrumento.

O merito do agravo, basicamente se consubstanciava em o Estado advogar
a tese de que serial ilegal o juizo ndo admitir a denunciacéo a lide da equipe médica, a
Corte de origem — todavia - manteve a referida decisao, o relator embasou seu voto no
argumento de que se restou caracterizado a culpa anbnima do servigo ou
responsabilidade objetiva decorrente do risco administrativo e por isso ndo caberia

denunciacgéo a lide justamente pela premissa de que se estaria trazendo aos autos novos
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fatos/fundamentos a acdo ja em litigio, incorrendo em ferimento a celeridade
processual, trazendo assim prejuizo a parte autora

De mais a mais, a Corte também sinalizou que o direito do Estado do Rio
de Janeiro néo estaria sendo cerceado, tendo em vista que este ainda poderia acionar —
através de agdo regressiva - 0s servidores publicos causadores da suposta ilegalidade
civil, conquanto em uma acdo dispare/autbnoma, o colegiado do Tribunal nao
impossibilitou da pratica do direito, todavia com ressalvas, adequando a fruicéo de tal
direito com os principios constitucionais, como a celeridade processual, por exemplo.

O deferimento da denunciacéo a lide acaba por manifestar uma ofensa ao
principio da celeridade na prestacdo jurisdicional, porque ao trazer o agente pessoa
fisica causador do dano a lide, além de trazer a baila uma discussdo referente ao Ente
publico, se houve ou ndo ato ilicito que justificasse uma reprimenda legal, haveria uma
discussdo sobre a devida caracterizacdo acerca de qual responsabilizagdo deveria se
enquadrar, se objetiva ou subjetiva, gerando assim a necessidade de disponibilizar ao
agente denunciado defender-se acerca da verificacdo da responsabilidade subjetiva
entre 0 ente publico e o agente causador do dano, a qual é desnecessaria e irrelevante
para o eventual ressarcimento do particular. No acordao, o relator acrescentou também,
segundo palavras do juizo a aquo, em folhas 43 dispondo: ““nova demanda dentro do
feito originario ", por isso impossibilitando o deferimento do referido pleito,

A fundamentacdo daquela Corte segue condizente com os Tribunais
Superiores, pois o proprio Superior Tribunal de Justica ja possui entendimento
unissono e consolidado no sentido de que - apesar de haver a previsao expressa no art.
70, inciso Il do Cddigo de Processo Civil a respeito da obrigatoriedade da
denunciacdo da lide, essa vinculacéo é flexibilizada nos casos de responsabilidade civil
objetiva do Estado.

Com efeito, a Administracdo Publica acionada devera acionar o agente
supostamente responsavel pelo ato lesivo em acdo de indenizacdo na modalidade
regressiva e de forma autbnoma, nao estando obrigada a denunciar a lide, porque, além
de impor ao autor manifesto prejuizo a celeridade na prestacdo jurisdicional, tal
pretensdo regressiva ndo sera prejudicada, pois poderd ser objeto em uma acédo
autébnoma posterior (CF/88, art. 37, § 6°).

A respeito da responsabilidade estatal por atos ilegais em face de seus

administrados, no ordenamento juridico patrio, importante destacar o que ja se
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encontra sedimentada a respeito da responsabilidade civil do Estado, a qual, via de
regra, € objetiva, valendo-se o0 Ente Publico da acdo de regresso contra 0 agente
causador do dano. Devendo-se sempre observar se a conduta desse possuiu carater
doloso ou culposo.

De mais a mais, tem-se inclusive pacificagdo nesse sentido, conforme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ocorrida no julgamento do Recurso
Extraordinario 841.526/RS*°, veiculado no Informativo 819 da Corte, pelo qual se
definiu que o Estado deve ser responsabilizado objetivamente quando a omisséo for
especifica, porquanto também ndo paira qualquer divida sobre a modalidade subjetiva
aplicada na responsabilidade ao agente publico causador do dano no viés regressivo,
todavia devendo o Estado comprovar o dolo ou a culpa do seu agente, para que possa
reaver os valores das indenizagdes que foram pagas.

A orientacdo da Corte Superior de Justica € unissona nesse sentido. Nos
Embargos de Divergéncia do REsp n° 128.051/RS%, de Relatoria do Ministro

Franciulli Netto assim disp0s:

“Da analise do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, conclui-se que
buscou o constituinte, ao assegurar ao Estado o direito de regresso contra o
agente publico que, por dolo ou culpa, cause danos a terceiros, garantir
celeridade a acédo interposta, com fundamento na responsabilidade objetiva
do Estado. Dessarte, ainda que, a teor do que dispde o artigo 70, Ill, do
CPC, seja admitida a denunciacdo da lide em casos como tais, ndo € ela
obrigatoria.

A anulacdo do feito baseada no indeferimento da denunciacdo da lide
ofenderia a prépria finalidade do instituto, que é garantir a economia
processual na entrega da prestagdo jurisdicional. Mais a mais, a ndo-
aceitacdo da litisdenunciagao ndo impede o exercicio do direito de regresso,
tendo em vista que a Constituicdo Federal o assegura ao Estado para que,
em ac¢do prépria, obtenha o ressarcimento do prejuizo.

Embargos de Divergéncia rejeitados.".

Em linha simile, o Ministro José Delgado, no bojo do REsp n°
835.325/SC3? assim esposou:

1. Cuida-se de agravo de instrumento nos autos de Acdo de Reparacdo de
Danos ajuizada por COMERCIO E TRANSPORTES RAMTUHN LTDA.

30 BRASIL. Superior Tribunal Federal. RExt n° 841.526/RS 2.200-2/2001, Relator: Ministro Luiz
Fux, Data de Julgamento: 30/03/2016, Plenario).

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 128.051/RS 2012/0022015-4, Relator: Ministro
Franciulli Netto, Data de Julgamento: 1°/09/2013, Primeira Turma).

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 835.325/SC 2006/0030135-1, Relator: Ministro
Jose Delgado, Data de Julgamento: 31/08/2006, Primeira Turma)
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contra a UNIAO (sucessora do DNER). As razdes do agravo visam
reformar decisdo que aceitou denunciacdo a lide da empresa SBOG —
Sociedade Brasileira de Obras Gerais Ltda, sugerida pela UNIAO,
determinando-se a suspensdo do processo e a citacdo da denunciada para
contestacéo.

O TRF/42 Regido deu provimento ao agravo de instrumento, decidindo que
a denunciagdo a lide s6 é obrigatoria para garantir o direito de acédo
regressiva pelo denunciante, ndo estando obrigado o julgador a processa-la
se entender que onerara a prestagdo jurisdicional. Recurso especial da
Unido fundamentado na alinea 'a' apontando violacdo do art. 70, 111, CPC.
Defende, em suma, que o art. 70, Ill, do CPC, permite denunciar a lide
aquele que estiver obrigado pela lei ou pelo contrato a indenizar, em acéo
regressiva, 0 prejuizo do que perder a demanda. Sem contra-razdes.

2. A 1% Secdo desta Corte, por ocasido do julgamento dos EREsp
313.886/RN, Rel’. Mind Eliana Calmon, DJ 22/03/04, firmou o
entendimento de que 'a denunciacdo da lide so é obrigatoria em relagdo
aodenunciante que, ndo denunciando, perderé o direito de regresso, mas
ndo esta obrigado o julgador a processa-la, se concluir que a tramitacéo de
duas a¢fes em uma s6 onerara em demasia uma das partes, ferindo os
principios da economia e da celeridade na prestagdo jurisdicional. (...) A
denunciacdo da lide ao agente do Estado em acdo fundada na
responsabilidade prevista no art. 37, § 6°, da CF/88 néo é obrigatdria, vez
que a primeira relacdo juridica se funda na culpa objetiva e a segunda na
culpa subjetiva, fundamento novo ndo constante da lide originaria.'

3. Merece ser confirmado o aresto recorrido que indeferiu a denunciagéo a
lide da empresa referida. Nao sendo hipotese de obrigatdria denunciacgéo
da lide para assegurar o direito de regresso, atenta contra o principio da
celeridade processual admitir no feito a instauracdo de outra relacdo
processual que verse fundamento diverso da relagdo originaria, a demandar
ampliacdo da dilacdo probatéria, onerando a parte autora.

4. Recurso especial ndo-provido

Todavia, conforme ja perpassado em capitulos anteriores, essa regra nao é
juris tantum, no Agravo Regimental ao Agravo do Recurso Especial de n°
139.358/SP* 0 Ministro Ari Pargendler ao proferir seu voto, assim concluiu:

[..] Relativamente ao tema em pauta, observo que guestfes anélogas ja

foram apreciadas por esta Corte Superior, que concluiu que a denunciacdo

da lide fundada no inc. Il do art. 70 do CPC ¢é facultativa, o que basta a

conclusdo de nao ser ilegal a decisédo recorrida.

Com o fito de sedimentar mais ainda acerca da faculdade da aplicagéo, tal
sodalicio (Superior Tribunal de Justiga), com arrimo justamente no artigo. do CPC,
que versa a respeito da denunciacéo a lide (artigo 70, inciso 1), por muitas vezes ja

afirmou a respeito da inexisténcia de proibicdo ad nutum de tal instituto, veja-se o que

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp: 139358 SP 2012/0030135-1, Relator:
Ministro Ari Pargendler, Data de Julgamento: 26/11/2013, Primeira Turma, Data da Publicagdo: DJe
04/12/2013).
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fora decidido no bojo do Recurso Especial de n® 150.310/SP34, de relatoria do
Ministro Castro Filho:

'RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULAS 282 E 356/STF. ARTIGO 70, Ill, CPC. DENUNCIAGAO
FACULTATIVA. PRECEDENTES. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
NAO COMPROVADO.

[-]

Il — A denunciagdo da lide prevista nos casos do inciso 11l do artigo 70 do
Cadigo de Processo Civil, na linha da jurisprudéncia desta Corte, ndo é
obrigatdria.

Conquanto, a denunciagéo a lide, apesar de grande parte da doutrina e
jurisprudéncia advogar a tese de que se trataria de uma conduta ilicita, por “tumultuar”
0 processo, em determinados caso havera sim a possibilidade de ser invocada, desde
que ndo traga prejuizo as partes envolvidas, sobremaneira para o administrado, que é

a parte mais fréagil dessa relacéo juridica.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 150.310/SP 2002/00110187, Relator: Ministro
Castro Filho, Data de Julgamento: 17/10/2002, Terceira Turma)
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4.1 Promulgacao da Emenda Constitucional n® 120 e aprovacéo da PL
n° 2564/20

Em meados de maio de 2022 o Congresso Nacional promulgou importante
emenda na seara da saude publica nacional. A emenda constitucional de niumero 120
acrescentou ao artigo 198 da Constituicdo Federal os paragrafos 7 a 11, tais
dispositivos discorrem acerca da responsabilidade financeira da Unido no tocante ao
estabelecimento do piso nacional para os profissionais da area da salde, sendo esta
corresponsavel pelo Sistema Unico de Satde no tocante a politica remuneratdria e na
valorizagédo desses profissionais.

O paréagrafo sétimo preconiza que o vencimento dos agentes comunitarios
de salde e de combate as endemias ficara sob a responsabilidade da Unido, bem como,
que caberd aos demais entes federados estabelecer, além de outros consectarios,
vantagens, incentivos, e quaisquer outros auxilios que valorizem o trabalho desses
profissionais, tendo em vista a grande importancia dos mesmos.

Em obediéncia ao Principio Constitucional da Prévia Fonte de Custeio (art.
195, § 5° da CF) o paragrafo seguinte (oitavo) consigna que os recursos destinados ao
pagamento desses vencimentos a maior dos profissionais de satde de uma forma geral,
deverdo constar no orgcamento geral da Unido havendo dotacédo prépria e exclusiva. A
emenda também trouxe uma importdncia mudanca, no que diz respeito ao
estabelecimento de piso salarial ndo inferior que 2 salarios minimos, sendo repassados
pela Unido aos entes federados.

Outra importante mudanca legislativa ocorrida também no mesmo més
deste ano, toca no que se diz respeito ao estabelecimento de piso salarial para a
categoria da enfermagem, bem como dos técnicos de enfermagem e parteiros. A
Camara dos Deputados promulgou a PL 2564 de 2020. Importante frisar que até a
presente defesa desse trabalho de conclusdo, o texto ainda esta pendente de eficacia
pois ainda seguira para a san¢ao presidencial e ainda ndo esta definido a indicagéo da
prévia fonte de custeio estatal para prover os aumentos aprovados e estabelecidos em
lei.

Essas previsoes legislativas foram de suma importancia tendo em vista o
protagonismo que esses profissionais tiveram e ainda tém durante o periodo mais

critico de surto de COVID-19. A proposta de lei ndo fora aprovada unanimemente
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devido a preocupacdo, daqueles que emitiram voto desfavoravel a proposta, acerca da
questdo orcamentaria.

Segundo estimativa do grupo de trabalho da Camara dos Deputados®,
serdo onerados do erério publico por volta de R$ 16,3 bilhdes de reais ao ano, ja na
seara privada, esses valores estardo por volta de R$ 10,5 bilhdes. Importante salientar
que desde a promulgacdo da atual constituicdo, em 1989, o Congresso Nacional ja
discute o piso salarial da categoria (através da PL 4499/89).

De acordo com dados da Associacdo Brasileira de Planos de Salde®®
(Abramge) a diferenca na remuneragdo dos enfermeiros do Nordeste em relacdo a
média nacional esta por volta de -16,4%, ou seja, as regides Norte e Nordeste sdo as
que piores remuneram os profissionais da salde e — com issO - serdo as mais
beneficiadas, em termos salariais, com a aprovacao dessa lei.

Segundo dados da mesma associacdo, 0 numero de planos médicos
aumentou cerca de 4%’ de setembro 2019 a setembro de 2021, saltando de 47 milhdes
para 48,6 milhGes. O aumento ndo se deu somente no nimero de planos médicos, mas
também na sinistralidade no setor, este sofreu um forte aumento, s6 de 2020 para 2021,
cerca de 15%, em resposta devido ao nimero de casos de COVID-19.

Em setembro de 2021 o nimero de reclamacdes registradas no sistema NIP
(Nucleo de Intermediacédo Preliminar) foi de 134,1 mil, dessas reclamacdes, cerca de
95,9% foram resolvidas sem a necessidade de judicializacdo, ou seja, apesar do forte
aumento, vé-se a eficiéncia dessa ferramenta dentro do programa de salde nacional.

Criado em 2010, o sistema NIP é uma ferramenta para recebimento de
reclamacdes e conflitos administrada pela Agéncia Nacional de Saude (ANS). Esse
sistema tem por objetivo ndo somente registrar, mas também intermediar as demandas
e reclamacdes de beneficiarios.

O fluxo para a solugdo da reclamacgdo funciona da seguinte forma, o
reclamante registra sua queixa no canal online da ANS, esta repassa para a operadora,

que devera trazer uma solucdo em até 10 dias Uteis a depender da natureza da

35 Agéncia da Camara, Deputados aprovam projeto que cria piso salarial da enfermagem. Disponivel
em: < https://www.camara.leg.br/noticias/871744-deputados-aprovam-projeto-que-cria-piso-salarial-
da-enfermagem>. Acesso em: 22 maio. 2022.

36 Revista Cenario Satde, S&o Paulo v.6, n.4 p.23 Edigdo Novembro 2021
37 Revista Cenario Salide, S&o Paulo v.6, n.4 p.3 Edigdo Novembro 2021



42

reclamacdo. A administradora de saude deverd trazer uma solucdo para o0 caso, caso
ndo ocorra, a partir dai havera o prosseguimento do processo para a seara judicial.
Segundo dados da Abramge, desde o inicio da implementacdo desse
sistema, até setembro de 2021, foram registradas cerca de mais de 600 mil
reclamacdes, uma média anualizada de pouco menos de 121 mil reclamac@es, em que
mais de 90% foram resolvidas. Conquanto, urge salientar a importancia que esse canal
vem se mostrando no que se diz respeito a resolucdo de conflitos, sendo assim uma

importante ferramenta extrajudicial para a resolugdo dos conflitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Durante a exposicao desse trabalho percebeu-se que muitos dos elementos
que configuraram o conceito juridico da satde, que ganharam foro constitucional em
1988 sequer foram enfrentados pelos tribunais superiores. Todavia, durante os ultimos
anos, principalmente devido a atual pandemia de COVID-19, esta havendo um
enfrentamento paulatino sobre a temética., no que pertine a construcao jurisprudencial,
se percebeu que ela vem acontecendo de forma erratica e que os tribunais superiores
vém enfrentando a discussdo da politica de saude desenhada na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. A afirmacéo constitucional tem demonstrado
vigor, haja vista o grande desenvolvimento normativo conforme a compreenséo
contemporanea; e que o controle judicial da realizacdo da politica sanitaria vem se
escalonando

De mais a mais, diante de toda a problematica apresentada, vé-se que todas
essas normas juridicas deverdo se demostradas e aplicadas no sentido exato do termo
etimoldgico da palavra saude, albergado ndo somente por determinados individuos,
mas sim por toda aquela comunidade que dela necessitar. Aplicar esse direito social
de segunda geracdo em nosso atual século exige que se verifigue em cada momento da
deliberacdo e da execucdo da politica sanitaria a obediéncia a Constituicdo, tanto
preservando o valor saude nela conceituado, quanto também buscando ouvir toda a
comunidade para definir as acBes que concretamente garantirdo a salde naquela
situacdo especifica. Em suma, na sociedade contemporanea o direito a saude exige
tanto a participacdo do Parlamento, que é o legitimo representante dos interesses
envolvidos, tendo em vista que este faz parte no processo de produzir e consumir
qguanto de controlar os riscos sanitarios, bem como também na participacdo dos
cidaddos na elaboracdo e na implementacdo das normas e acdes destinadas a
promogcé&o, a protecao e a recuperacgdo da saude.

Diante de todos os fatos e conceitos esposados neste Trabalho de
Conclusdo de Curso é possivel concluir, portanto, que tanto a nogéo de direito como a
de salde, no atual Estado contemporaneo de direito, implicam diretamente na mais
ampla compreensdo do ambiente em que sera efetivado o direito a sadde. Logo, €
imperioso que todos os agentes envolvidos nesse sistema (legislador, administrador

publico e juiz) possam orientar-se em meio a tantas variaveis sociais, econémicas e
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culturais que participam da definicdo do estado de salde das pessoas atendidas no
Sistema Unico de Saude.

Dentre as solucdes para a problematica, cabe ao executivo, dispor de
melhor gestdo dos recursos publicos para proporcionar melhores condi¢fes organicas
e salariais de trabalho para os profissionais que estdo inseridos dentro dentre sistema
de saude publica, ja com relacdo ao legislador, € necessario instrumentalizar essas
formas através de normas juridicas, ao judiciario, imperioso fazer cumprir aquilo que
esta previsto em lei, bem como executar e efetivar a aplicacdo da responsabilizacdo
civil dos agentes causadores do dano da forma mais célere e efetiva possivel para o

administrado lesado pelo dano ilicito.
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