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RESUMO

O objetivo deste trabalho foi analisar as responsabilidades do Estado nos casos de
auséncia de assisténcia da saude mental das pessoas condenadas com a privagao
de liberdade na perspectiva do direito a saude, bem como aprofundar o tema no que
diz as causas dos transtornos mentais que ocorrem no carcere, tracando uma
relagdo entre o surgimento de tais doengas e a omissao estatal no que diz respeito
ao enraizamento dos maus tratos na estrutura fisica e ao tratamento (i) moral
direcionado aos privados de liberdade. O método de analise e abordagem da
pesquisa foi o0 método dedutivo, pois partimos da premissa de que o Estado n&do tem
efetivado as politicas de saude mental nos estabelecimentos prisionais, de forma
eficiente e efetiva. Com relacdo ao método procedimental de coleta de dados,
recorreu-se a fontes documentais, jurisprudenciais, convencionais, numa revisao de
literatura sobre a tematica geradora que subsidiou o aporte tedrico da pesquisa.
Outrossim, ao longo do estudo, detalhou - dados de pesquisas realizadas no carcere
nacional sobre o transtorno mental que acometia os privados de liberdade, em
destaque para as pesquisas de Otaviano Oliveira e Paulo Teitelbaum (1999), no
Estado do Rio Grande do Sul, Fabio Araujo, Tatiana Nakano e Maria Gouveia (2009)
com os presos no Estado da Paraiba, Sérgio Andreoli e Elias Abdalla Filho (2012),
no Estado de S&o Paulo, Maria Coelho (2012), da cidade de Salvador/Bahia,
Fernando Damas e Walter Oliveira (2013), em Santa Catarina, Maria Minayo e
Adalgisa Ribeiro (2016), do Sistema Penitenciario do Estado do Rio de Janeiro, bem
como se tragou um dialogo de tais dados com a Pesquisa Nacional de Saude,
realizada pelo IBGE no ano de 2013, que demonstra o elevado indice de surgimento
de transtornos mentais severos entre os encarcerados. Ao final, fez-se critica a
problematica do acesso a saude mental do condenado e a respectiva
responsabilizacéo estatal pela sua nado concretizacio.

Palavras-chave: Saude Mental. Carcere. Tortura Estrutural. Responsabilidade
Estatal. Judicializagao.



ABSTRACT

The objective of this work was to analyze the responsibilities of the State in cases of
lack of mental health care for people with deprivation of liberty from the perspective
of the right to health, as well as to deepen the theme regarding the causes of mental
disorders that occur in prison, drawing a relationship between the emergence of such
diseases and the state's omission with regard to the rooting of abuse in the physical
structure and the (im)moral treatment aimed at those deprived of liberty. The method
of analysis and approach to the research was the hypothetical-deductive method, as
we started from the premise that the State has not implemented mental health
policies in prisons efficiently and effectively. Regarding the procedural method of data
collection, documental, jurisprudential, conventional sources were used, in a
literature review on the generating theme that supported the theoretical contribution
of the research. Also, throughout the study, detailed research data conducted in the
national prison on the mental disorder that afflicted those deprived of liberty,
highlighting the research by Otaviano Oliveira and Paulo Teitelbaum (1999), in the
State of Rio Grande do Sul, Fabio Araujo, Tatiana Nakano and Maria Gouveia (2009)
with prisoners in the State of Paraiba, Sérgio Andreoli and Elias Abdalla Filho (2012),
in the State of S&do Paulo, Maria Coelho (2012), from the city of Salvador/Bahia,
Fernando Damas and Walter Oliveira (2013), in Santa Catarina, Maria Minayo and
Adalgisa Ribeiro (2016), from the Penitentiary System of the State of Rio de Janeiro,
as well as a dialogue of such data with the National Health Survey, carried out by the
IBGE at year 2013, confirming the high rate of emergence of mental disorders among
inmates. In the end, there was a profound criticism of the problem of access to
mental health of the convict and the respective state responsibility for its non-
fulfillment.

Keywords: Mental Health. Prison. Structural Torture. State Responsibility.
Judicialization.
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1 INTRODUGAO

O artigo 196, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 garante a todo o cidad&o o direito a saude (SARLET, 2018), mas nao explicita
ou faz referéncia, de forma textual, ao termo “saude mental’, pois essa protegao
decorre de uma interpretacao extensiva de que a saude do ser humano, dentre eles
0s encarcerados, se perfaz do ponto de vista fisico, mental, corporal e espiritual.
Cumpre destacar que, apesar do cometimento de infragdes penais, estas pessoas
continuam sendo sujeito de direitos (NUCCI, 2020; TAVORA; ALENCAR, 2020; LIMA,
2020), uma vez que todos os direitos que nao foram alcangados pela sentenga penal
condenatodria serédo resguardados.

O pretexto deste trabalho é discorrer sobre as consequéncias e contradicoes
da omissdo do Estado na efetivacdo do direito a saude mental do encarcerado
condenado judicialmente no Brasil, qual seja, aquele condenado que esteja
cumprindo a sua pena em presidios nacionais, ndo contemplando os condenados
em medida de segurancga, tudo isso, sem prejuizo de responsabilizagdo que possa
vir a surgir no plano internacional, assunto que merece estudo em apartado.

Deve-se pontuar, que ndao se busca o estudo de possiveis valores
indenizatérios que possam vir a surgir no impetrar de medidas jurisdicionais, mas
sim, um estudo do direito abstrato a saude mental do condenado, muitas vezes
relegada pela estrutura do encarceramento.

A relevancia da tematica em apreco mostra-se evidente pelo fato de que
quando se trata de direito a saude, esquece-se de que a mesma apresenta-se em
multiplas dimensdes e, muitas vezes, direciona-se agcbes em servicos de saude
apenas para aspectos fisicos, deixando de lado a saude mental.

Ademais, no carcere o sujeito privado de liberdade — devido a falta de
assisténcia no que tange ao trabalho, a educacéo, ao esporte e ao lazer — acaba
sendo acometido por muitas doengas e agravos mentais como o estresse, a
sindrome do panico e a depressao, causadas por conta da omissao estatal em se
garantir o acesso a politicas publicas e sociais na area de saude mental, fazendo-se
com o que o preso — de forma potencial — volte a delinquir ou a apresentar quadros
de violéncia em razdo de transtornos comportamentais e agravos mentais

ocasionados pela falta de politicas, acbes e servicos de assisténcia em saude
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mental que sdo de responsabilidade do Estado e estdo previstas e delineadas na Lei
7.210/84 (BRASIL, 1984).

O objetivo geral desta pesquisa foi analisar as responsabilidades do Estado
nos casos de auséncia de assisténcia da saude mental das pessoas condenadas em
juizo a privagao de liberdade na perspectiva do direito a saude.

Além disso, como objetivos especificos, este trabalho buscou: identificar a
configuracdo juridica das responsabilidades do Estado quanto a omiss&o da
promogao assistencial da saude mental do encarcerado nacional, tendo em vista o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana; caracterizar a situagao
estrutural do sistema carcerario nacional no dmbito da saude mental. Analisar o
fenbmeno da judicializagdo do direito a saude mental nos casos de omiss&o estatal,
na jurisprudéncia nacional.

Justifica-se o trabalho pela necessidade de se adequar a realidade dos
presidios brasileiros ao novo modelo de politica global de desenvolvimento
sustentavel (ODS) que a ONU busca implantar até o ano de 2030, na tentativa de
elevar a qualidade de vida de todas as pessoas, inclusive as que se encontram
privadas de liberdade.

A pesquisa foi de cunho descritivo, porque se pretende trazer a baila as
caracteristicas do sistema carcerario brasileiro apontando as possiveis
responsabilidades estatais quanto a sua omissio, descrevendo de forma critica e
dialégica (GIL, 2002; LAMY, 2011) a saude como um todo, no que diz respeito aos
seus aspectos fisicos, comportamentais e mentais.

Através de um percurso histérico-juridico, iremos mensurar (através de uma
linha do tempo) a evolugdo do sistema carcerario brasileiro levando em
consideragao a lei, a doutrina e jurisprudéncia aplicaveis a matéria, pois, do ponto de
vista histérico e do direito comparado, a Lei de Execucdes Penais é considerada
uma das conquistas juridico-legais mais humanitarias do mundo.

O universo da pesquisa, conforme ligdes de Rocha (2010), foi o sistema
carcerario brasileiro que, em todo o pais, apresenta-se de forma diversa, mas,
também, com multiplos desafios e contradicbes comuns a todos os sistemas
prisionais regionais e locais.

O meétodo de analise e abordagem da pesquisa foi 0 método dedutivo pois
partiremos da premissa de que o Estado n&do tem efetivado as politicas de saude

mental nos estabelecimentos prisionais, de forma eficiente e efetiva, e neste sentido,
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necessita ser responsabilizado por suas omissdes em se concretizar o direito a
saude mental do preso por meio de politicas e agdes.

Com relacdo ao método procedimental de coleta de dados, iremos recorrer a
fontes documentais, jurisprudenciais, convencionais, numa revisdo de literatura
sobre a tematica geradora que irdo subsidiar o aporte tedrico da pesquisa, sendo,
portanto, uma pesquisa bibliografica porém, de forma qualitativa, iremos analisar de
forma critica e aprofundada a problematica do acesso a saude mental do condenado
bem como a respectiva responsabilizacéo estatal pela sua ndo concretizagdo. Assim,
o meétodo procedimental de analise dos dados foi o desenho de investigagcéo
qualitativa.

O universo tedrico-doutrinario desta pesquisa, para fundamentar e subsidiar o
processo de investigacdo metodoldgica, sera representado por alguns autores que
discorrem sobre a tematica geradora como Lima (2020), Nucci (2020), Tavora e
Alencar (2020) e Avena (2017), dentre outros que irdo fundamentar as discussdes
tedricas.

O Direito a saude mental da pessoa privada de sua liberdade representa uma
faceta dos direitos fundamentais sociais onde, a efetividade de tais espectros e
garantias, reclamam uma postura mais ativa e progressiva por parte do Estado como
forma de se assegurar o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso
lll, da CRFB/88) que carece de uma realizagdo pratica, através de um olhar mais
humano para a saude do preso, pois 0 ambiente em que os encarcerados estado
submetidos, esta suscetivel a inumeras enfermidades e condigcbes adversas
capazes de ceifarem a integridade fisica e mental e, em casos mais graves, o
proprio direito a vida (MENEZES; MENEZES, 2014).

A reducdo dos riscos de doengas, no ambito do estabelecimento prisional,
deve ser garantido (enquanto obrigacdo estatal e direito publico subjetivo do

encarcerado) por meio de politicas sociais e econémicas.
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2 DA RESPONSABILIDADE NA AREA DA SAUDE: CONFLITOS, LIMITES E
DESAFIOS

2.1 PERCURSO HISTORICO SOBRE A RESPONSABILIZACAO DO ESTADO NA
AREA DA SAUDE

A responsabilizagdo civil do Estado € uma das principais caracteristicas de
nosso Estado Democratico de Direito, que tem como norte nossa constituicdo, em
esséncia, garantista, a saber, o constitucionalismo, com espeque no que ja
sustentou Canotilho (2003), seria uma teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimens&o estruturante da
organizacgao politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins
garantisticos.

Nesse sentido, a responsabilizacdo do ente estatal € um meio de se limitar o
poder do Estado e, com isso, garantir direitos fundamentais, entre os mesmos, a
saude, que apesar de ser um direito natural do homem intrinsecamente ligado ao
direito a vida, sob a luz do garantismo, sé restou consagrada na Constituicdo
Federal de 1988.

Contudo, até a promulgacéo da Carta Constitucional de 88, o Direito a saude

como um direito publico social trilhou um caminho tormentoso a seguir detalhado.

2.1.1 Aresponsabilizagao constitucional do Estado na area da saude

Textos constitucionais anteriores traziam em seu bojo apenas disposigcdes
esparsas sobre a questdo, como se observa no art. 179, XXXI, da Constituicao
Imperial de 1824 (BRASIL, 1841), que garantia os “socorros publicos”, ou a
Constituicdo da Republica de 1934, que apontava em seu art. 10, Il, que competia
concorrentemente a Unido e aos Estados “cuidar da saude e assisténcia publica”,
bem como garantiu, em seu art. 121, §1°, “h”, a “assisténcia médica e sanitaria ao
trabalhador a gestante” (que tinha assegurado descanso antes e depois do parto,
sem prejuizo do salario e do emprego) (BRASIL, 1934).
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A Constituicdo de 1937 manteve o entendimento limitado da Constituicdo de
1934, abordando o dever da legislagao trabalhista de zelar e proteger a saude dos
trabalhadores, ndo manifestando, assim, qualquer avango no que diz respeito ao
direito a saude da sociedade como um todo.

A Constituicdo de 1946, no que diz respeito a esse direito (saude), continuou
a alinhar seu teor as constituicbes de 1934 e 1937, ou seja, expressava o direito a
saude do trabalhador.

Porém, ha de se ressaltar que a Constituicdo Brasileira de 1946, tinha como
cenario historico mundial o fim da segunda grande guerra mundial, que trouxe a tona
um sentimento de solidariedade global. Nunca uma batalha tinha deixado tantos
mortos, tinha exposto de forma explicita o lado sombrio e macabro do ser humano, e
tais fatores politicos externos findaram por influenciar o constituinte brasileiro a
alocar expressamente o direito a vida como um direito fundamental, algando-o,
assim, a clausula pétrea.

E bem verdade que, apesar do direito & vida ser uma manifestagao legislativa
de suma importancia para o desenvolvimento individual do direito a saude, com ele
nao se confunde.

E que o direito & vida ndo pode ser interpretado, pelo menos ndo em regra, de
forma a englobar a ampla protecdo da saude. Ainda assim, ndo ha como se negar
que, diante da omissao pretérita do constituinte no que diz respeito a saude, a
ligacdo deste direito com o direito a vida, ganha tamanha intimidade que acaba
fazendo com que este opere como um fundamento para o reconhecimento do direito
a saude.

Ora, ndo ha como se dissociar, por exemplo, a vida do cidadao, do tratamento
meédico necessario para que a mesma tenha continuidade, pois de nada adiantaria a
Constituicdo assegurar o direito a vida, se na pratica, ndo se consubstanciasse
saude publica que atendesse a preservagao da vida. Esta-se diante do principio do
minimo existencial, ou seja, o Estado tem a obrigacdo de garantir a todos as
condi¢bes materiais minimas para se viver com dignidade.

Nao obstante, mesmo diante dessas premissas, 0 que se percebeu foi que o
constituinte brasileiro, até entdo, continuava a omitir tal direito de forma ampla no
texto constitucional.

Outrossim, a Constituicdo do Brasil de 1967, novamente, ndo trouxe qualquer

mudanga significativa no que diz respeito ao direito a saude, mantendo o seu
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desenvolvimento e protecdo a area trabalhista, seja no ambito celetista, seja no
espaco de servigo publico.

Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), como dito
alhures, que o direito a saude restou amplamente consagrado, uma vez que esta
carta magna além de destaca-lo como um direito fundamental social (art. 6°, caput),
também expressou a forma de sua prestacédo (Arts. 196, 201, 203, 205, 215, 217),
nao fazendo qualquer distingdo entre os direitos e deveres individuais e coletivos
(Capitulo I, do Titulo Il) e os direitos sociais (Capitulo Il, do Titulo IlI), ambos
pertencentes a classe dos direitos e garantias fundamentais (Titulo Il), que, por essa
natureza, foram declarados de aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°).

Assim, o0 que se percebe é que, em que pese a saude ser um bem protegido
pelo Estado, a consciéncia social por esse direito, no Brasil, s6 ganhou forg¢a,
protecao e prestagao efetiva a nivel constitucional, na década de 80.

O motivo para tamanha demora esta no fato do direito a saude se reverter de
complexidade e derivar de elaboragao e consciéncia social.

Complexidade porque ndo € um direito de abstencdo estatal, muito pelo
contrario, € um direito social que exige uma atuacéo positiva, um agir do Estado,
para sua eficaz implementacédo, dependendo de alocacdo de recursos materiais e
humanos, o que, para um pais como o Brasil, finda por assumir significativa

relevancia financeira.

2.1.2 Evolugao dos direitos fundamentais em face de consciéncia social: um
dialogo com a histéria constitucional

Para que se tenha uma percepg¢ao sobre essa consciéncia social € preciso
entender a propria evolugdo dos direitos fundamentais, ao menos as chamadas
dimensdes (geragbes) dos direitos fundamentais, que direciona o surgimento do
moderno Estado Constitucional, cuja esséncia e raz&o de ser (SARLAT; MARINONI,
2017) residem na formacgao da limitagcdo do poder estatal e no reconhecimento e na
protecdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais do homem.

Os direitos fundamentais de 12 dimensdao (BOBBIO, 1992), séao
denominadores comuns nas primeiras constituicbes escritas, de matriz liberal-

burguesa, do final do século XVIII, que sofreram influéncia direta das revolugbes
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liberais (francesa e norte-americana), e por lutarem contra o autoritarismo da época,
possuem como caracteristicas marcantes um cunho fortemente individualista.
Direitos que traduzem o valor da liberdade.

Singrando esses valores, anotou Paulo Bonavides (1997, p. 563-564), in

verbis:

Os direitos de primeira geragéo ou direitos de liberdades tém por titular o
individuo, e sédo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposigédo perante o
Estado.

Nao que os gritos da revolugdo francesa n&o ecoassem nos direitos sociais,
basta que se lembre que o lema invocado nas trincheiras da revolucao — “liberte,
igualite, solidarité” — que apontam as trés primeiras dimensdes dos direitos
fundamentais.

Entretanto, o que se viu no texto constitucional francés foi uma extrema
preocupagcao com os direitos de liberdade, até mesmo por conta dos principais
valores que inflamaram a revolugdo, qual seja, direitos de defesa contra a méo
autoritarista do Estado, buscando uma menor intervengdo do mesmo na esfera da
autonomia individual. Sd0, por esses motivos, direitos de “resisténcia”, de abstengao
ou “de oposigao perante o Estado”.

Sao exemplos de 12 dimensao os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e
a igualdade perante a lei, e pelos direitos de participagao politica.

Os direitos fundamentais de 22 dimensao, por sua vez, s6 ganhariam, de fato,
os holofotes, no decorrer dos séculos XIX e XX, quando do impacto da revolugao
industrial europeia e os graves problemas sociais que esta trouxe consigo, por conta,
justamente, da abstencdo estatal, implementada pela liberalidade, que tanto se
buscou na Revolugdo Francesa, levando-se a constatagdo de que somente a
formalizacdo dos direitos de liberdade e igualdade, ndo seria suficiente para a
concretizacdo do seu gozo — novamente, de que adianta o direito a vida, sem a
devida proteg¢ao da saude.

Tais direitos, entabulados de direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais, sao prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicbes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagbes sociais desiguais. S&o,
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portanto, direitos que se conexionam com o direito da igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigbes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA,
2005, p.286).

Ressalte-se que ndo ha como negar que a Revolugdo Francesa trouxe a
igualdade entre suas exigéncias, mas uma igualdade cunho formal, legal, incapaz de
concretizar os anseios populares que surgiriam com a revolugdo industrial,
entretanto, plantou uma semente que germinada por movimentos reivindicatorios,
como o cartista, na Inglaterra (1838), e a Comuna de Paris (1848), findou por atribuir
ao Estado comportamento ativo em busca da realizag&o da justi¢a social,

Nessa trilha, a principal diferenca entre os direitos de 12 e de 22 dimensao diz
respeito ao aspecto positivo dos direitos de 22 dimensdo em detrimento da
negatividade dos de 12, qual seja, enquanto esses exigem uma abstencéo Estatal,
aqueles exigem um atuar do Estado, um agir, uma prestagdo social do Estado
(direitos prestacionais), que atuando, estaria a buscar a implementagédo factual
(material) do principio da igualdade (igualité). Na lapidar formulagcdo de Paulo
Bonavides (1997), tais direitos “nasceram abragados ao principio da igualdade”, in
casu, uma igualdade material e ndo meramente formal.

S&0 nos direitos prestacionais (22 dimens&o), nessa necessidade da
prestacdo estatal sobre a sociedade que encontraremos o direito a saude. No
entanto, mesmo tais direitos, ndo surgiram de forma homogénea, justamente porque
0 seu surgimento exigia uma evolugao da consciéncia social.

Se ordenar os fatos histéricos ligados aos anseios sociais, como bem
salientado anteriormente, as ideias que defendiam a necessidade da intervengao
estatal se desenvolveram com a revolucao industrial europeia, e muito por conta das
consequéncias negativas da industrializagcdo, qual sejam, a exploracdo da mao de
obra, com cargas laborais de 14 a 16 horas diarias e das péssimas condi¢cbes de
trabalho, que trouxeram consigo doengas e acidentes laborais.

Assim, o estopim dos direitos sociais esta diretamente ligado ao
desenvolvimento da area trabalhista, o que justifica a presenga constante do direito
de saude, direito social que é atrelado as normas que circundavam o direito do
trabalho, também um direito social, como bem observou-se nas Constituicbes
1934,1937, 1946 e 1967.
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Foi somente com a Constituicdo Federal de 1988, como dito alhures, que o
direito a saude restou amplamente consagrado, uma vez que esta carta magna além
de destaca-lo como um direito fundamental social (art. 6°, caput), também expressou
a forma de sua prestacgéao (arts. 196, 201, 203, 205, 215, 217), ndo fazendo qualquer
disting&o entre os direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I, do Titulo Il) e
os direitos sociais (Capitulo Il, do Titulo Il), ambos pertencentes a classe dos direitos
e garantias fundamentais (Titulo Il), que, por essa natureza, foram declarados de
aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°) (BRASIL, 1988).

2.1.3 O conceito de saude e de saude mental

A definicdo de saude foi muito estudada entre os anos inaugurais da
Revolucao Industrial (fim do século XVII) e a primeira metade do século XX, pois de
um lado percebia-se um forte crescimento de grupos marginais que viviam em
condi¢gbes de miserabilidade, que forgaram o estudo da saude a variaveis ligadas ao
trabalho, a alimentacéo, a moradia.

Destacam-se os estudos do filosofo Engels (1986), sobre as condigdes de
vida dos trabalhadores na Inglaterra, quando da Revolugédo Industrial, concluindo
que “a cidade, o tipo de vida de seus habitantes, seus ambientes de trabalho, sao
responsaveis pelo nivel de saude das populagdes”.

Por outro lado, a descoberta de germes causadores de doengas e a busca
pela medicagédo necessaria para isola-los, fez surgir o conceito de que a saude seria
a auséncia de doengas (DALLARI, p. 58, 1988).

Como dito anteriormente, a Segunda Grande Guerra deixou uma cicatriz na
sociedade mundial e fez surgir uma necessidade ineludivel de se discutir o tema e
de colocar no papel solugdes praticas.

Desse dialogo surgiu a Organizagcdo das Nagbdes Unidas (ONU), que
fomentou a Declaracdo dos Direitos do Homem bem como a criacdo de
organizagdes especiais que objetivavam garantir e proteger alguns desses direitos
considerados de suma importancia para a humanidade.

Dentre essas organizagdes, destaque para a Organizagdo Mundial da Saude
(OMS), que, no predmbulo de sua Constituicdo (BRASIL, 1948), conceituou a saude
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como sendo ‘o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia
de doencga”.

Percebe-se, do conceito dado pela OMS, a necessidade de um equilibrio
entre o homem e o ambiente ao qual se encontra (bem-estar fisico, mental e social),
0 que demonstra, para a viabilizagdo de sua garantia a necessaria dependéncia da
participacdo dos individuos no processo de concretizacdo, exprimindo tanto
ideologias baseadas no principio da liberdade (1% dimensdo) como baseadas no
principio da igualdade (22 dimens&o).

Dos ensinamentos de Dallari (1988, p. 59) sobre o conceito de saude, pode-
se concluir que, sob a 6tica individual, pode-se verificar que o direito a saude cerca-
se do principio da liberdade, uma vez que o homem tem total liberdade para
escolher o tipo de relacdo que vai ter com o ambiente, tem liberdade para escolher o
seu labor, ou mesmo a liberdade para escolher o profissional da saude que ira fazer
o seu tratamento, bem como sob a ética social, o direito a saude se aproxima do
principio da igualdade, quando se percebe a intervencéo estatal na obrigatoriedade
da vacina, ou na regulamentacdo dos ambientes de trabalho, assim como a oferta
de tratamento médico igualitario a todos aqueles que dele necessitem.

E €& desse movimento pendular, ora a saude alinhando-se a liberdade, ora
alinhando-se a igualdade, que se pode concluir, como dito alhures, que o direito a
saude depende da participagdo dos individuos no processo de concretizagao, pois
nao basta que a lei maxima do pais declare que todos tém direito a saude, sem
esbogar meios para garantir esses direitos.

Ademais, € necessario que se pontue o conceito de saude mental para fins de
delimitacdo do objeto de estudo, em que pese nao existir uma definigdo universal
para essa espécie de saude.

Nesse ponto, interessante o conceito de saude mental levantado por Naomar
de Almeida Filho, Maria Thereza Avila Coelho e Maria Fernanda Peres (1999, p.
123), in verbis:

[...] a saude mental significa um socius saudavel; ela implica emprego,
satisfagdo no trabalho, vida cotidiana significativa, participagédo social, lazer,
qualidade das redes sociais, equidade, enfim, qualidade de vida. Por mais
que se decrete o fim das utopias e a crise dos valores, ndo se pode escapar:
o conceito de saude mental vincula-se a uma pauta emancipatéria do sujeito,
de natureza inapelavelmente politica.
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Segundo o Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais da APA
(Associagao Psiquiatrica Americana), que ja esta na sua 5? edi¢cdo, a saude mental é
concebida como a maneira pela qual nossos pensamentos, sentimentos e

comportamentos afetam nossas vidas, in verbis:

Um Transtorno Mental € uma Sindrome caracterizada por perturbagao
clinicamente significativa na cognigdo, na regulagdo emocional ou no
comportamento de um individuo que reflete uma disfungdo nos processos
psicolégicos, biologicos ou de desenvolvimento subjacentes ao
funcionamento mental.

Transtornos Mentais estdo frequentemente associados a sofrimento ou
incapacidade significativos que afetam atividades sociais, profissionais ou
outras atividades importantes. Uma resposta esperada ou aprovada
culturalmente a um estressor ou perda comum, como a morte de um ente
querido, ndo constitui transtorno mental. Desvios sociais de comportamento
(por exemplo, de natureza politica, religiosa ou sexual) e conflitos que séo
basicamente referentes ao individuo e a sociedade ndo sado transtornos
mentais a menos que o desvio ou conflito seja o resultado de uma disfungéo
no individuo, conforme descrito (AMERICAN..., p. 62).

O DMS-5 aponta em seu texto varias espécies de transtornos mentais, entre
0S quais os transtornos obsessivos-compulsivos, o transtorno bipolar, a
esquizofrenia, os transtornos de personalidade, os Transtornos neurocognitivos,
entre outros.

A analise da responsabilidade civil no que diz respeito ao surgimento de tais
transtornos nos privados de liberdade exige uma sensibilidade do julgador, bem
como o auxilio de pericias médicas para se aferir até onde o desenvolvimento ou
agravamento de tais doengas estariam ligados ao ambiente carcerario, mas, é
perfeitamente possivel que qualquer transtorno mental desenvolvido no carcere,
desde que ndo se constitua em um mero aborrecimento, possa vir a ser objeto de
judicializagdo, desde que presente os pressupostos de sua configuragdo, como se

vera a frente.

2.1.4 A evolugao jurisprudencial nos tribunais superiores sobre a saude
publica como direito individual

No Brasil, como se destacou, em que pese a Constituicdo Imperial de 1824,
apontar a garantia dos “socorros publicos”, ou a Constituicdo da Republica de 1934,

que apontou em seu art. 10, Il, que competia concorrentemente a Unido e aos
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Estados “cuidar da saude e assisténcia publica”, bem como garantiu, em seu art.
121, §1°, “h”, a “assisténcia meédica e sanitaria ao trabalhador a gestante” (que tinha
assegurado descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
emprego), o que se percebeu foi um grande avango no que diz respeito ao
desenvolvimento da saude ligada ao setor trabalhista, e/ou a saude no ambito
coletivo ou transindividual, a exemplo dos casos emendados pelo STF a seguir

explanados, in verbis:

MEDICOS SANITARISTAS DO MINISTERIO DA EDUCACAO E SAUDE.
PROVENTOS DA INATIVIDADE. APLICACAO DA LEI N. 1.333, DE 1951.
RECURSO NAO CONHECIDO. (RE 30721, Relator(a): LAFAYETTE DE
ANDRADA, Segunda Turma, julgado em 12/06/1956, DJ 13-12-1956 PP-
15342 EMENT VOL-00283-01 PP-00278 ADJ 15-04-1957 PP-01133)
(BRASIL, 1970).

DESPEDIDA. APOS READMITIDO POR RESTABELECIMENTO DE
SAUDE, O EMPREGADO DESPEDIDO TEM TODOS OS DIREITOS
CONSEQUENTES DA DISPENSA COMUM, INCLUSIVE AVISO PREVIO.
(RE 51636, Relator(a): CANDIDO MOTTA, Primeira Turma, julgado em
05/11/1962, DJ 06-12-1962 PP-03748 EMENT VOL-00525-06 PP-02172)
(BRASIL, 1969).

FUNCIONALISMO. GRATIFICACAO DE RISCO DE VIDA E SAUDE (ART.
145, VIDA L. N 1711/52). SERVIDORES DA ADMINISTRACAO DO PORTO
DO RIO DE JANEIRO. HAVENDO ATO DA AUTARQUIA FIXANDO-LHE A
PERCENTAGEM, DEVEM AUFERI-LA OS SERVIDORES QUE, EM ACAO
ORDINARIA, PROVARAM SATISFAZER AS CONDICOES NECESSARIAS.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO, EM PARTE.
(RE 74665, Relator(a): XAVIER DE ALBUQUERQUE, Segunda Turma,
julgado em 05/12/1972, DJ 21-12-1972 PP-08780 EMENT VOL-00897-03
PP-01140 (BRASIL, 1972a).

GRATIFICACAO ESPECIAL POR SERVICO PRESTADO COM RISCO DE
VIDA E SAUDE CORRESPONDENTE AO PERIODO DE 10.2.60 A 26.6.64
E PLEITEADA POR GRAFICOS DO MINISTERIO DA MARINHA. SE O
DIREITO A ESSA VANTAGEM NAO CHEGOU A APERFEICOAR-SE, A
JUSTICA NAO TEM COMO RECONHECE-LO. 2. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (RE 70395, Relator(a): ANTONIO
NEDER, Segunda Turma, julgado em 09/10/1972, DJ 01-12-1972 PP-08113
EMENT VOL-00895-01 PP-00290) (BRASIL, 1972b).

CRIME CONTRA A SAUDE PUBLICA, ART279-CP. SENDO A
RESPONSABILIDADE PENAL PERSONALISSIMA, O RESULTADO SO E
IMPUTAVEL A QUEM LHE DEU CAUSA. INAPLICAVEL E A EXTENSAO
DOS CRITERIOS DA CULPA AQUILIANO AO CAMPO DO DIREITO PENAL.
ATIPICIDADE DOS FATOS NARRADOS NA DENUNCIA - FALTA DE JUSTA
CAUSA. RHC, CONHECIDO E PROVIDO. (RHC 56209, Relator(a):
MOREIRA ALVES, Segunda Turma, julgado em 12/05/1978, DJ 30-06-1978
PP-04845 EMENT VOL-01101-02 PP-00569) (BRASIL, 1978).
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Assim, observa-se que a jurisprudéncia da época confirma o avang¢o nas
questdes de saude laboral, bem como nos casos de saude publica social, alinhado
ao posicionamento constitucional daquele momento historico.

Ainda sobre o tema, buscou-se, através do banco de dados jurisprudenciais
do STF, casos de tratamento médico ligado ao direito individual a saude, entre as
datas de 01/01/1901 a 01/01/1988, momento em que o site da suprema corte nao
apontou qualquer caso sobre o tema, ao menos n&o na sua modalidade individual.

Em outro sentido, percebe-se a grande evolugao juridico constitucional do
tema quando das mudancgas de perspectivas alinhadas pela CF/88, momento em
que o direito a saude ganhou ares de subjetividade, passando, ainda, a ser
delineado como um direito de todos e um dever do Estado.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), foi um marco na
realidade da saude publica nacional, pois ndo s6 a declarou como um direito social
fundamental, mas, também, trouxe inumeros dispositivos que buscam garantir a sua
exigibilidade, tornando-o um direito subjetivo e, portanto, passivel de se aferir
responsabilizagao civil ao Estado garantidor desse direito.

E perceptivel essa mudanga em temas ligados a saude, como por exemplo, o
direito ao tratamento médico adequado aos necessitados e a responsabilidade

estatal sobre o tema, conforme jurisprudéncia patria citada abaixo, in litteris:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. (STF. RE 855178
RG, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 05/03/2015,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-050
DIVULG 13-03-2015 PUBLIC 16-03-2015) (BRASIL, 2016b).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO ADEQUADO AOS NECESSITADOS. DEVER DO ESTADO (TEMA
793 DA REPERCUSSAO GERAL). COMPROVACAO DA NECESSIDADE
DO TRATAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS. SUMULA 279/STF. SUBSISTENCIA
DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | —
(...)- I - O acordéao recorrido esta em consonancia com o que foi decidido no
Tema 793 da Repercussdo Geral, RE 855.178-RG/SE, Rel. Min. Luiz Fux,
no sentido de que “o tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados”. Ill — (...). IV - Agravo regimental a que se nega
provimento. (STF, ARE 1121669 Agr., Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 17/08/2018, PROCESSO
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ELETRONICO DJe-185 DIVULG 04-09-2018 PUBLIC 05-09-2018) (BRASIL,
2001).

Cabe destacar, inclusive, a analise de duas recentes decisdes oriundas do
STJ e do STF sobre o tema ligado a saude, mais especificamente sobre a
possibilidade de o Poder Judiciario obrigar o Estado a fornecer medicamentos.

A primeira decisdo, originaria do STJ, de relatoria do Ministro Benedito
Gongalves, diz respeito a possibilidade de o Poder Judiciario obrigar o Estado a
fornecer medicamento que nao esta especificado na lista de medicamentos que o
SUS é obrigado a municiar gratuitamente para a populagédo (Portaria 2.982/2009 do
Ministério da Saude) e, restou assim ementada:

A concessao dos medicamentos nao incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenga cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovagao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia.

(STJ. 12 Segdo. EDcl no Resp. 1.657.156-RJ, Rel. Min. Benedito Gongalves,
julgado em 12/09/2018 (recurso repetitivo) (Info 633) (BRASIL, 2018).

A controvérsia surgiu por conta da interpretagdo dada a lei n° 8.080/90, que
prevé o dever do Estado de fornecer assisténcia médica integral, inclusive
farmacéutica. Porém, essa lei foi alterada pela lei n°® 12.401/2011, incluindo, entre
suas modificagdes, o art.19-P, que expressa que o fornecimento de medicamentos
sera feita com base no protocolo clinico ou de diretriz terapéutica e, na falta disso,
com base nas relagbes de medicamentos do SUS.

O STJ, contudo, como se observa na decisdo supracitada, entendeu que o
fato de o medicamento n&o constar na lista dos medicamentos do SUS, ndo obstaria
o dever imposto pela ordem constitucional, enumerando requisitos que devem ser
preenchidos nesses casos pontuais, como a necessidade de laudo médico
fundamentado, a incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento
prescrito e a existéncia de registro do medicamento na ANVISA.

No ano seguinte ao julgamento do STJ, chega aos corredores do STF um
julgado que trata da possibilidade de fornecimento de medicamentos que ainda nao
estdo registrados na prépria ANVISA.
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A ANVISA é uma autarquia especial (entidade administrativa independente),
criada pela Lei n® 9.782/99 que tem por finalidade, nos termos do art. 6°, da citada lei,
‘promover a protecdo da saude da populagado, por intermédio do controle sanitario
da producdo e da comercializagdo de produtos e servigos submetidos a vigilancia
sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a
eles relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras”, sendo,
essa instituicdo, a responsavel por exercer a vigilancia sanitaria de medicamentos
(art. 8°, § 1°, 1) (BRASIL, 1999).

Assim, a ANVISA é responsavel pelo processo de aprovagao e registro de
medicamentos e somente depois destes é que determinado medicamento pode ser
comercializado no Brasil.

Ocorre que, o processo de aprovagdao e registro de determinados
medicamentos podem perdurar por anos, ao passo que com o acesso a informacéo,
por conta do avangar da tecnologia, faz com que o estudo e a descoberta de novas
formas de tratamento cheguem ao conhecimento médico de forma quase que
simultdnea a sua aprovagdo em outros paises do mundo, o que fez surgir o
questionamento juridico ao STF sobre a possibilidade de se autorizar judicialmente
algum remédio ainda nao aprovado pela ANVISA.

E sobre o tema, deve-se destacar o RE 657718/MG, proferida pelo STF, de
Relatoria do Ministro Marco Aurélio, que decidiu em sede de repercussao geral
(informativo 941, do STF), no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos,

nos seguintes termos, in verbis:

A auséncia de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo
judicial.

E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso demora irrazoavel da Anvisa em apreciar o
pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos:

a) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no
caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras);

b) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacao no exterior; e

c) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

(STF. Plenario. RE 657718/MG, rel. orig. Min. MARCO AURELIO, red. p/ o
ac. Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 22/5/2019 (repercussao geral)
(Info 941) (BRASIL, 2021).
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Assim, da analise do caso concreto, restou avengado pelo STF que, em regra,
a auséncia de registro na ANVISA, impede o fornecimento de medicamento por
deciséo judicial, porém, em regime de excegao, quando se estiver diante de um caso
em que reste caracterizada a demora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de
registro do medicamento, podera o Poder Judiciario conceder de tal medicamento,
desde que preenchido, cumulativamente, os requisitos acima delineados.

Interessante a observagao localizada no requisito “a” — salvo no caso de
medicamentos Orfaos para doencas raras e ultrarraras -, que demonstra a
sensibilidade desta decisdo judicial. Medicamentos 6rfaos s&o farmacos que se
mostrem eficazes no tratamento ou diagnostico de doengas raras ou ultrarraras,
para os quais ndo houve solicitagcdo de registro, em razdo da falta de viabilidade

econdbmica, como bem destacou o voto em analise, in verbis:

A Unica excecdo em relagao a esse requisito seria 0 caso de medicamentos
orfaos para doencas raras e ultrarraras, para os quais ndo houve solicitagdo
de registro, em razéo da falta de viabilidade econémica. Nesses casos, a
parte devera demonstrar que (i) a doenga é rara conforme os critérios da
Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) da ANVISA n° 205/2017
(enfermidade que atinge até 65 pessoas em cada 100 mil) e (ii) ndo ha
protocolo clinico especifico do Ministério da Saude para o tratamento da
doencga (BRASIL, 2019).

Nessa trilha, percebe-se a sensibilidade do julgador, que aplicando principios
constitucionais como o da dignidade da pessoa humana, igualdade e busca pelo
minimo existencial, vem, a cada deciséo, desafiando Obices administrativas (reserva
do possivel) e lacunas legais (medicamentos 6rfaos) em prol da defesa da saude do
ser humano.

Ainda sobre a jurisprudéncia do STF, muito interessante o entendimento que
este tribunal superior externou em recente decisao cautelar oriunda da ADPF n° 756,
no que se refere especificamente a questdo absolutamente inconstitucional
vivenciada pela caotica situag&o sanitaria instalada no sistema de saude do estado
do Amazonas, sobretudo da capital Manaus, quanto ao contagio pela COVID-19.

O Ministro Ricardo Lewandowisk (STF, 2021), relator da supracitada ADPF,

decidiu nos seguintes termos, quando da analise da cautelar, in verbis:

Em face do exposto, defiro em parte a cautelar pedida pelos requerentes
para determinar ao Governo Federal que: (i) promova, imediatamente, todas
as acbes ao seu alcance para debelar a serissima crise sanitaria instalada
em Manaus, capital do Amazonas, em especial suprindo os
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estabelecimentos de saude locais de oxigénio e de outros insumos médico-
hospitalares para que possam prestar pronto e adequado atendimento aos
seus pacientes, sem prejuizo da atuagcdo das autoridades estaduais e
municipais no ambito das respectivas competéncias; (ii) apresente a esta
Suprema Corte, no prazo de 48 (quarenta e oito horas), um plano
compreensivo e detalhado acerca das estratégias que estd colocando em
pratica ou pretende desenvolver para o enfrentamento da situagdo de
emergéncia, discriminando agbes, programas, projetos e parcerias
correspondentes, com a identificagdo dos respectivos cronogramas e
recursos financeiros; e (iii) atualize o plano em questédo a cada 48 (quarenta
e oito) horas, enquanto perdurar a conjuntura excepcional.

(STF - ADPF: 756 DF 0106680-22.2020.1.00.0000, Relator: RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 15/01/2021, Data de Publicago:
19/01/2021) (BRASIL, 2021).

Da analise da liminar alhures citada, evidencia-se que o Poder Judiciario,
diante do caos instalado no sistema de saude do estado do Amazonas, buscou
intervir de forma pontual, principalmente no que tange aos cilindros de oxigénio e
demais insumos necessarios para o atendimento da populagdo de Manaus (AM),
severamente atingida pela omissdo administrativa no que diz respeito a estes
insumos.

Observa-se, que a decisdo do STF, se fez através da aplicabilidade dos
principios constitucionais, como os da publicidade e da eficiéncia (art. 37, da CF); no
direito a informagédo que assiste aos cidadaos (art. 5°, XXXIIl, e 37, §2° Il, da CF);
na obrigacdo da Unido de “planejar e promover a defesa permanente contra as
calamidades publicas” (art. 21, XVII, CF). Destaque-se das palavras do Ministro

Lewandowski, a seguinte concluséo, in litteris:

(...) no dever incontornavel e irrenunciavel cometido ao Estado de
assegurar a inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, caput, da CF), traduzida
por uma “existéncia digna” (art. 170, caput, da CF), e no direito a saude,
este ultimo, repita-se, “garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducdo do risco de doengas e outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e
recuperacéo (art. 6 °, caput, e 196, caput, da CF) (BRASIL, 2021).

Apesar de se citar a responsabilizacdo do Estado no que diz respeito ao
necessario atendimento no setor de saude, ha de se observar que nossa legislagao
permite uma setorizagdo mista de atendimento hospitalar, qual seja, ha hospitais
publicos e privados, e, em que pese a tentacdo de se ausentar a culpa do Estado
quando da hospitalizacdo de pessoas no ambito privado, ha de se pontuar que cada
caso deve ser tratado com particularidade, uma vez que, mesmo no setor privado ha

o atendimento pelo Sistema Unico de Saude (SUS).
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2.2 O DIREITO A SAUDE NA CRFB/88: CONSTITUCIONALIZACAO,
PRINCIPIOLOGIA E ABRANGENCIA NORMATIVA

2.2.1 A constitucionalizagao da saude

A CRFB de 1988 é considerada um marco juridico do constitucionalismo no
processo de redemocratizagdo do Brasil, que, ndo bastasse trazer em seu bojo o
mais amplo rol de direitos e garantias fundamentais ja positivados em uma
constituicdo nacional, ainda os alga a natureza juridica de clausula pétrea, ou seja,
torna-os limites materiais ao poder de reforma constitucional (art. 60, §4°, da CF).

Como dito alhures, foi somente com a Constituicdo Federal de 1988 que o
direito a saude restou amplamente consagrado, uma vez que esta carta magna além
de destaca-lo como um direito fundamental social (art. 6°, caput), também expressou
a forma de sua prestacgéao (arts. 196, 201, 203, 205, 215, 217), ndo fazendo qualquer
disting&o entre os direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I, do Titulo Il) e
os direitos sociais (Capitulo Il, do Titulo Il), ambos pertencentes a classe dos direitos
e garantias fundamentais (Titulo Il), que, por essa natureza, foram declarados de
aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°).

Ressalte-se, apenas a titulo de debate argumentativo, que o direito a saude ja
era estudado pela doutrina no que diz respeito a defesa do direito a vida, ja
consagrado em constituicdes anteriores, basta que pense na inutilidade de se
proteger a vida a quem nao teria condigdes minimas de manter sua saude, o que
levava, muitas vezes, a se verificar verdadeiras lacunas no ordenamento juridico,
que levava o intérprete a buscar solugdes através do mecanismo da ponderagao de
interesses.

Interessante observar que essa positivacdo constitucional dos direitos e
garantias fundamentais, como ja mencionados anteriormente, tem como propdsito a
limitag&o juridica do poder estatal em prol da protecéo do individuo, ndo sendo a toa
que a Constituicado Federal findou por algar no nivel de clausula pétrea tais direitos.
Por clausula pétrea se entende um verdadeiro limite material ao poder de reforma
constitucional, assim, os direitos que possuem esta caracteristica, ndo podem ser

abolidos por qualquer proposta derivada de alteragao constitucional.
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E nesse didlogo, que controvérsias doutrinarias findaram por fazer surgir
interpretacdes diferenciadas sobre a aplicabilidade do art. 60, § 4°, IV, da CF/88
(clausulas pétreas) no que diz respeito aos direitos sociais, ou seja, se seria possivel
estender-se a natureza diante de uma possivel limitagcdo desta clausula aos “direitos
e garantias individuais” localizadas no referido artigo.

Assim sendo, parte da doutrina, de forma minoritaria, vem entendendo pela
aplicabilidade da interpretacéo literal do inciso 1V, do supracitado artigo e, com isso,
defendem que o legislador constituinte originario estava se referindo tdo somente
aos direitos arrolados no art. 5°, da CF/1988 e que, por esta razdo, nao caberia aos
poderes constituidos, sob o pretexto de interpretacdo do precitado artigo, estender
tal natureza a direitos nao focalizados pelo titular da soberania (BRANDAO, 2010, p.
10).

Entretanto, a atribuicdo de um peso definitivo a interpretagdo gramatical, em
detrimento das demais formas de interpretacdo entabuladas pela hermenéutica
juridica finda por empobrecer os argumentos desta doutrina. Para isso basta que se
observe a densidade moral dos direitos e garantias fundamentais, que buscam
limitar o poder estatal em detrimento dos direitos fundamentais do detentor do poder,
0 povo.

Assim, como se explicaria para a populagado que a instituicdo do juri (art. 5°,
XXVIII) seria uma clausula pétrea ao passo que o direito a saude nao.

Nesses termos, a razao sinaliza para a doutrina majoritaria que defende que o
constituinte de 1998 instituiu como clausula pétrea os direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensdo, seja eles direitos de defesa (primeira
dimens&o) ou prestacionais (segunda e terceira dimensao), fruto da sintonia entre o
constituinte de 1988 e a tese da indivisibilidade e da interdependéncia das
dimensbes dos direitos fundamentais (SARLET apud BRANDAO, 2010, p. 10).

Este, inclusive, € o entendimento perpetrado pela ONU, nos termos do item 5,
da Declaracéo de Viena de 1993, in verbis:

5. Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideragdo, assim como diversos contextos historicos,
culturais e religiosos, € dever dos Estados promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econémicos e culturais (VIENA, 1993).
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Outrossim, os direitos sociais, como direitos fundamentais que sdo, também
possuem caracteristicas subjetivas e objetivas (dupla dimensdo dos direitos
fundamentais).

Possuem caracteristicas subjetivas porque, mesmo que sua natureza
programatica, que muitas vezes exigem uma disponibilidade de recursos publicos
(principio da reserva do possivel) somada a propria omissdo estatal em legiferar
sobre direitos sociais, dificultando ainda mais o ja dificil agir do Poder Judiciario
sobre as politicas publicas, muitas vezes fagam surgir questionamentos sobre essa
subjetividade, ndo ha como se negar que tais direitos podem ser exigiveis judicial e
administrativamente pelos seus respectivos titulares (subjetividade juridica).

Ja sob uma Otica objetiva, os direitos sociais apresentam valores
constitucionais a serem respeitados e concretizados por toda a sociedade,
sinalizando a busca pela construgdo de uma sociedade mais justa, solidaria e a
erradicagdo das desigualdades sociais. Sdo direitos que possuem uma eficacia
dirigente (irradiante), que impde ao Estado o dever de permanente realizagao social
(SARLET; MARINONI, 2017).

Esta caracteristica irradiante constitui um norte tanto para a aplicagdo e
interpretacdo do direito infraconstitucional, como para o proprio agir estatal no que
diz respeito a criacdo de procedimentos voltados a protecdo dos direitos sociais,
bem como voltados a politicas de prevencéo.

Assim sendo, os direitos sociais, entre eles o direito a saude, possuem
especial protecdo contra o poder de reforma constitucional, bem como contra
restricbes por parte dos 6rgaos estatais, a citar, como exemplo, a decisdo tomada
pela suprema corte na ADI de n° 5595, que tratou sobre o congelamento dos pisos
de custeio da saude e da educacéo.

Na ocasido, entendeu a Procuradoria-Geral da Republica (autor da ADI) que
tais medidas atentam diretamente contra os direitos fundamentais a vida e a saude
(arts. 5°, caput; 6° e 196 a 198, caput e § 1°), contra o principio da vedacao de
retrocesso social (art. 1°, caput e Ill) e contra o principio do devido processo legal
substantivo (art. 5°, LIV). Violam, por conseguinte, clausula pétrea inscrita no art. 60,
§ 4°, IV, todos da Constituigdo da Republica (BRASIL, 2001).

O STF, em juizo de cognigdo sumaria, deferiu medida cautelar para
suspender a eficacia dos arts. 2° e 3°, da EC n° 86/2015, momento em que observou
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a possibilidade de reforma constitucional que vise o aprimoramento dos direitos e
garantias fundamentais, salientando, inclusive, que esta € a medida desejavel de
atualizacdo dos fins e preceitos da Constituicdo Federal, porém sinalizou,
corretamente, que alteragdes que impliquem retrocesso no estagio de protecao dos
direitos e garantias até entdo alcangados n&o seriam admissiveis, ainda que a
pretexto de limites orgamentario-financeiros (BRASIL, 2001).

Apés a analise da natureza constitucional do direito a saude, impde-se o
estudo da sua constitucionalizacdo, que se concretizou no art. 6°, da CF/88,
consagrando-se como um direito fundamental voltado a todos, entretanto, a Carta
Constitucional de 1988 foi além, entabulando em seu texto, uma segéo (Secéo Il), no
capitulo Il (Da Seguridade Social), do titulo VIII (Da Ordem Social) dedicada a tratar
e da saude, introduzindo dispositivos consubstanciados de natureza principioldgica,
estabelecendo finalidades a serem buscadas pelo Estado.

Nessa ordem, seu artigo 196 [BRASIL. Constituicdo (1988)] estabelece que a
saude é direito de todos e “dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visam a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agcées e servicos para sua promogdo, protecdo e

recuperagao”.

Nesses termos, o termo “direito de todos” deixa claro que o direito a saude é
tanto um direito individual como um direito coletivo, ndo havendo mais espaco para o
entendimento de que este direito € consubstanciado tdo somente por normas
programaticas, incapaz de produzir efeitos concretos, até porque, entender assim é
negar a forca normativa da Constituicdo.

Essa dimensao individual do direito a saude ja foi, inclusive, objeto de
apreciagao do Supremo Tribunal Federal, que entendeu, através de destacado voto
do Min. Celso de Mello, in litteris:

o direito a saude além de qualificar-se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida. O poder publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica ndo pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente. (STF, RE 271.286,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, 22 T, DJ de 24-11-2000) (BRASIL,
2000).



30

Destaque-se ainda, do citado artigo constitucional que o direito a saude, além
de ser um direito de todos, ainda o € um “dever do Estado” que ressalva, nessa
ordem, a necessidade de formulagdo de politicas publicas que concretizem o direito
a saude, seja de forma corretiva, seja de forma preventiva.

Ao comentar esse dispositivo, SILVA (2009, p. 768) assevera que ele abriga
uma verdadeira garantia, porque estabelece explicitamente uma relagao juridica
constitucional em que, de um lado, se acham o direito que ela confere, pela clausula
‘a saude é direito de todos’, assim como os sujeitos desse direito, expressos pelo
signo ‘todos’, que é o signo de universalizagdo, mas com destinagdo precisa aos
brasileiros e estrangeiros residentes - alias, a norma refor¢a esses sentido ao prever
0 acesso universal e igualitario as agdes de e servigcos de saude -, e, de outro lado, a
obrigagao correspondente, na clausula ‘a saude € dever do Estado’.

Pode-se dizer que apesar de consagrado no art. 6° da CF/88, € no art. 196 e
ss. que o direito a saude encontrou sua maior concretizagao constitucional, uma vez
que se percebe que o art. 196, da CF representa tanto uma norma definidora de
direito subjetivo (a saude é direito de todos — titularidade universal), como uma
norma definidora de deveres e tarefas para o Estado, que deve garantir a saude

através de politicas sociais e econémicas.

2.2.2 O direito da saude e seus principios

Aléem dessa abrangéncia normativo-constitucional, tais artigos, como dito
inicialmente, consubstanciam natureza principiologica, por conferir um catalogo de
principios instrumentais e especificos de interpretagao constitucional, bastando uma
simples leitura do art. 196, da CF, para se verificar, por exemplo, a irradiacao direta
do principio da igualdade na sua garantia, quando expressamente expde que 0O
acesso a saude tem que ser garantido de forma universal e igualitario.

Essa busca por um sistema universal e igualitario de acesso a saude, faz
surgir outros principios a serem observados, ora como um norte para a elaboragéo
de novas leis infraconstitucionais, ora nos casos de necessaria judicializagdo dos

fatos.
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Podemos verificar a natureza garantista do direito a saude, oriunda do
referido dispositivo constitucional, como bem observou SILVA (2009, p. 768), in

verbis:

Finalmente, para que n&o se tenha o direito reconhecido como programatico
apenas, a norma aperfeigcoa o direito, consignando-lhe garantia. E isso que
esta previsto: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido (...)"
- o direito é garantido por aquelas politicas indicadas, que hdo de ser
estabelecidas, sob pena de omisséao inconstitucional, até porque, os meios
financeiros para o cumprimento do dever do Estado, no caso, sao
arrecadados da sociedade, dos empregadores e empresas, dos
trabalhadores e de outras fontes, consoante ja discutimos antes.

Assim sendo, pode-se destacar que o direito a saude, por reclamo
constitucional, € regido por varios principios, a saber: a) protecédo da dignidade da
pessoa humana; b) principio do minimo existencial; c) vedagcdo ao retrocesso; d)
igualdade, equidade e solidariedade; e) integralidade; f) responsabilidade estatal; e, g)

seguranga sanitaria.

2.2.2.1 Principio da protec&o da dignidade da pessoa humana

Dentre os principios basilares do direito a saude, deve-se destacar o principio
da dignidade da pessoa humana, principio base para a efetivagcdo dos direitos
fundamentais.

Tal principio passou a ser garantido a nivel mundial apos a Segunda Guerra
Mundial, em reag&o as atrocidades cometidas pelo ser humano contra o seu igual,
principalmente pelos regimes totalitarios. A Declaragdo dos Direitos do Homem,
trouxe em seu artigo primeiro declamou que “fodos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Nessa toada, esse principio passou a ser constante nas constituicbes de
todos os paises democraticos, a exemplo da CFRB/88 que o algou a fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

Sobre este principio, obtempera Luis Roberto Barroso (2003, p. 38):

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores civilizatérios
incorporados ao patriménio da humanidade. O conteudo juridico do principio
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos
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individuais, politicos e sociais. Seu nucleo material elementar € composto
do minimo existencial, locugao que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria
liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo
ha dignidade.

Nesse sentir, o principio da dignidade da pessoa humana esta intimamente
ligado aos direitos fundamentais, o que lhe substancia natureza de valor juridico,
constituindo muito mais que uma declaracdo de conteudo ético e moral, pois se
consubstancia em norma juridico-positiva dotada de eficacia e aplicabilidade.

E nesse ponto, quando o Estado peca, seja por agdo ou omissao, este
principio, dotado de eficacia e aplicabilidade juridica, torna-se uma das principais
armas de defesa do direito a saude, seja no ambito individual, seja no ambito
coletivo.

Alinhando esse entendimento, forgoso a conclusdo de que dar saude a sua
populacdo é dar dignidade a vida dessas pessoas, muito mais do que prezar pela
sobrevivéncia do seu povo, um Estado tem que zelar pela vida digna do mesmo e

vida sem saude, ndo é sinbnimo de dignidade.

2.2.2.2 Principio do minimo existencial

Destaque-se, ainda, o principio do minimo existencial, como parte
principiologica ligada ao direito a saude.

Como bem observou o texto de Barroso acima destacado, o nucleo material
elementar do principio da dignidade humana é composto do minimo existencial,
locugédo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia
fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade (BARROSO, 2003).

O minimo existencial € o nucleo axioldgico do principio da dignidade humana,
€ 0 nucleo basico dos direitos fundamentais e consiste no “direito as condigdes
minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervengao do
Estado na via dos tributos (=imunidade) e que ainda exige prestacbes estatais
positivas” (TORRES, 2009).

Assim sendo, os direitos destinados a existéncia de uma sociedade nada

mais s&o que a garantia do minimo existencial da mesma, estando a saude e os
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direitos sociais como um todo, protegidos para que se substancie uma existéncia
digna ao povo, que tem o direito de o reivindicar o respeito aos mesmos.

Nesses termos, a vinculagdo da saude ao principio/garantia do minimo
existencial & premissa evidente, pois a saude ndo pode ser postergada sob qualquer
fundamento e deve ser prioridade primeva do Poder Publico, que, por meio de
servigos publicos essenciais, deve garantir acesso a saude com efetividade, meio
necessario para se superar as desigualdades sociais, construindo, assim, uma

sociedade livre, justa e solidaria. Vida digna so existe se alinhada com a saude.

2.2.2.3 Principio da vedacgao do retrocesso social (art. 1°, caput e Ill da CF)

O principio da vedagcdo do retrocesso social tem como escopo a
impossibilidade ou legitimidade de reduzir ou erradicar direitos sociais ja
assegurados aos seus cidaddos, ou seja, uma vez concretizado o direito, ele n&o
poderia ser diminuido ou esvaziado.

E necessario que se observe que a Constituicdo Federal de 88 nao prevé tal
principio taxativamente, porém € possivel perceber a sua previsdo quando da leitura
do art. 5°, §2° da Carta Magna, uma vez que expressa que os direitos e garantias
entabulados na Constituicdo, ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados.

Na lapidar formulagdo de Canotinho (2003, p.468), o principio da democracia
econdmica e social aponta para a proibicdo de retrocesso social. A ideia aqui
expressa também tem sido designada como proibi¢do de contrarrevolugao social’ ou
da ‘evolucdo reacionaria. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e
econdmicos (ex.: direito a saude, direito dos trabalhadores, direito a assisténcia,
direito a educagado), uma vez alcangados ou conquistados, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo.

Esteve em pauta, assim, a aplicabilidade e o respeito que deve ter o
legislador ao principio da proibigdo do retrocesso social, que significa que toda e
qualquer forma de protecédo de direitos fundamentais em face de medidas do poder
publico, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por escopo a
supressao ou mesmo restricdo de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo)
(SARLET, 2009, p. 121).
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Nesses termos, tal principio se caracteriza como eficacia negativa,
sustentando que n&o se pode estabelecer normas que tendem a abolir ou mesmo

suprimir direitos sociais ja consolidados.

2.2.2.4 Principio da igualdade, equidade e solidariedade

Os direitos prestacionais, entre eles, o direito a saude, objetivam a realizagao
da igualdade material, no sentido de fazer com que toda populagdo tenha
participacao na distribuicdo dos bens materiais e imateriais.

Outrossim, ndo se pode negar que os direitos fundamentais de defesa sdo
dotados tantos de juridicidade como também de economicidade, haja vista que sua
implementagao implica em certo custo para a maquina estatal.

Este entendimento pressupde que os direitos sociais implicam ndo somente o
direito a igualdade consubstanciada no tratamento uniforme entre os cidadaos, mas
também implica na solidariedade humana e no direito das preferéncias, qual seja,
direito discriminatério com fins compensatorios, sempre com equidade como norte,
em que se prioriza investimentos publicos voltados ao atendimento das
necessidades vitais das camadas sociais menos favorecidas, como afirma Sarlet, in

litteris:

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto —
em regra — prestacbes do Estado diretamente vinculadas a destinacgéo,
distribuigéo (e redistribuigdo), bem como a criagao e bens materiais, aponta-
se, com propriedade, para sua dimensdo economicamente relevante, ainda
que se saiba, como ja frisado alhures, que todos os direitos fundamentais
possuem uma dimensdo positiva e, portanto, alguma relevancia econémica
(SARLET, 2006, p. 298).

2.2.2.5 Principio da seguranga sanitaria

O principio da seguranca sanitaria caracteriza-se como instrumento
fundamental para a protegao da dignidade da pessoa humana.

Muito embora tal principio ndo esteja expresso na CF com essa terminologia,
ha diversos dispositivos constitucionais que o consagram, como o dever do Estado
de desenvolver politicas preventivas de saude, que visem a redugdo do risco de
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doencas e outros agravos a saude (arts. 196, 197, 198, Il e 200, da CF/88) (BRASIL,
1988).

Destaque para o art. 200, que estabelece as competéncias do SUS e que
listou diversas atribui¢des relacionadas diretamente com a seguranga sanitaria, no
que diz respeito a vigilancia epidemiologica e do meio ambiente do trabalho.

N&o seria diferente no que diz respeito ao ambiente carcerario, esse principio
€ de suma importancia para se buscar dar ao detento uma vida mais digna, com
respeito ao minimo existencial.

Nesse sentido, as Regras de Mandela pontuam que as instalagdes sanitarias
devem ser adequadas, limpas e descentes, estando o médico ou o profissional de
saude publica competente com o dever de proceder a inspegdes regulares e
aconselhar o diretor sobre as instalacbes sanitarias, aquecimento, iluminacéo e
ventilagdo do estabelecimento.

Porém, mesmo diante de normas constitucionais principiolégicas uma das
grandes dificuldades em torno do direito a saude diz respeito a sua abrangéncia
normativa, a identificar quais os efeitos que podem ser extraidos das normas
constitucionais que tratam sobre o tema, ou seja, os limites desse direito,
questionando-se se, de fato, o Poder Publico seria devedor de um atendimento
global, no sentido de ter que englobar toda e qualquer area da saude (atendimento
meédico e psicoldgico, por exemplo) e, independente deste, qual seria o nivel de
prestacdo desses servigos (se de equipamentos de padrbées minimos, medianos ou
equipamentos e hospitais de ultima geragéo).

A tarefa de se aplicar no caso concreto tais principios € complexa, porém, o
fatidico argumento do poder publico de auséncia de recursos e de incompeténcia do
poder judiciario em decidirem sobre a alocagéo e destinagdo dos recursos publicos,
nao parece ser bem quista como solugdo que possa prevalecer quando se esta

diante da preservacao do bem maior, que € a vida humana.

2.3 ARESPONSABILIZACAO ESTATAL NA AREA DA SAUDE

Todavia a responsabilizacdo civil do Estado na area da saude nao é tema

menos complexo do que a propria formagao histérica desse direito.
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Quando se inicia o estudo da responsabilizacdo estatal, € muito comum
escutarmos a frase ‘the king can do no wrong” quando do estudo da teoria da
irresponsabilidade, pois ela foi adotada no periodo absolutista, quando qualquer
tentativa de imputar responsabilidade significaria rebaixa-lo ao nivel dos suditos, o
que fugia a propria ideia de soberania (DI PIETRO, 2018).

Como ja alinhado anteriormente, para a formacéo de Estado Democratico de
Direito € necessario a responsabilizacdo civil como forma de controle da atuacao
dos orgdos e agente publicos, razdo pela qual, a teoria da irresponsabilidade
comegou a ser combatida em razdo das graves injusticas causadas em raz&o da
agao ou omissao do Estado.

Repise-se que foi apenas no século XIX que a teoria da irresponsabilidade foi
superada pela ideia de responsabilidade, em um primeiro momento, fundada na
teoria civilista de culpa, que tinha como fundamento a divisdo dos atos
administrativos em atos de império e de gestdo, sendo que os primeiros seriam
praticados pela Administragdo no exercicio de suas prerrogativas, e os segundos,
pela Administragado em situagao de igualdade com os particulares.

Essa teoria civilista da culpa (DI PIETRO, 2018, p. 717) vislumbrava a
possibilidade de se responsabilizar o Estado apenas nos atos de gestao, afastando-
se nas hipoteses de atos de império e isso findava por gerar muitas dificuldades em
enquadrar a responsabilidade do Estado.

Tal teoria exigia que a responsabilidade s6 ocorreria mediante a comprovagao
da culpa (responsabilidade subjetiva), o que foi pardametro para a formulagéo
legislativa do art. 15, do Codigo Civil de 1916, que dispunha sobre a
responsabilidade subjetiva do Estado.

As teorias publicisticas de responsabilidade, segundo os estudos de Di Pietro
(2018, p. 718), desenvolveram-se apenas no seculo XIX, tendo como leading case
acao movida pelo pai da menina Agnés Blanco, atropelada ao atravessar uma rua na
cidade de Bordeaux, na Franga, por uma vagonete da Companhia Nacional de
Manufatura de Tabaco, de exploracédo, em 1873, sob o fundamento de que o Estado
é civilmente responsavel por prejuizos causados a terceiros, em decorréncia da
acao danosa de seus agentes. O Conselho de Estado Francés, decidiu pela
responsabilizacdo do Estado e reparagao dos danos causados a menina atropelada.
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Desde entdo, algumas teorias surgiram para buscar fundamentar a
responsabilidade civil, destacando-se, inicialmente, a teoria da culpa anbnima,
também conhecida como especial, administrativa ou do servigo.

Segundo CARVALHO FILHO (2020, p. 1.029), por essa teoria, ndo seria
necessaria a individualizagdo da conduta, ja que a culpa é atribuida ao servigo
publico como um todo e ndo ao agente em si. Nesse caso, a culpa decorre da ndo
prestacdo do servico em razdo de sua inexisténcia, de sua ma prestacido ou

prestagao com atraso.

Por esse motivo, para que o lesado pudesse exercer seu direito a reparacao
dos prejuizos, era necessario que comprovasse que o fato danoso se
originava do mau funcionamento do servigo e que, em consequéncia, teria o
Estado atuado culposamente. Cabia-lhe, ainda, o 6nus de provar o
elemento culpa. (CARVALHO FILHO. 2020, p. 1.029)

Logo, nos termos dessa teoria, ndo seria necessario identificar o agente,
todavia, a culpa ainda deveria ser comprovada, tratando-se de responsabilidade
subjetiva.

Apos as doutrinas civilistas e a teoria da culpa do servigo, os Estados
Democraticos, com lastro em fundamentos de ordem politica, juridica e social,
passaram a adotar a teoria do risco ou da responsabilidade objetiva, que serve de
fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado.

Tal teoria tem como caracteristica a dispensa da verificagdo da culpa em
relagcao ao fato danoso, restando a parte interessada que comprove a relagédo causal
entre o fato ocorrido e dano sofrido e, segundo MEIRELLES (2016, p.623),
subdivide-se em outras duas: a teoria do risco administrativo e a teoria do risco
integral, a seguir pontuadas.

Pela teoria do risco integral, o Estado responde independentemente de culpa,
em verdade sequer depende de nexo causal entre o ato administrativo e o resultado,
ocorrendo, inclusive, quando a culpa € da propria vitima, ou seja, ndo ha que se falar
em excludentes de responsabilidade.

Assim, mesmo que se verifique, no caso concreto, a culpa exclusiva da vitima,
culpa de terceiros ou forgca maior, deve o Estado responder pelo dano causado. Em
regra, essa nao é a teoria adotada pelo Direito Administrativo Brasileiro.

Noutro ponto, pela teoria do risco administrativo a obrigagdo de indenizar o

dano surge do ato lesivo causado a vitima, ndo havendo necessidade de comprovar



38

a falta do servigo ou a culpa de seus agentes. Assim, basta que se comprove o dano
e 0 nexo causal.

A culpa, nesse caso, € inferida do fato lesivo em razdo de agdo ou omisséo
imputada a Administracdo (MEIRELLES, 2016). Por causar 6nus a certos individuos,
os componentes da comunidade deverao apoia-lo de forma compartilhada, em razao
da desigualdade surgida. Fica claro, portanto, que a teoria tem por pressupostos o
risco e a solidariedade social.

Joaquim Barbosa (BRASIL, 2007), em voto marcante sobre a
responsabilidade objetiva, assentou que esta teoria apresenta dois fundamentos
juridicos irretocaveis. Primeiro, que ao atuar e intervir nos mais diversos setores da
vida social, a administracdo submete seus agentes e também o particular a
inumeros riscos.

Ponderou, o ministro, que tais riscos sdo naturais da atividade administrativa
e resultam da multiplicidade das suas intervencgoes, indispensaveis ao atendimento

das diversas necessidades da coletividade.

O risco administrativo decorre de uma atividade licita e absolutamente
regular da administracdo, dai o carater objetivo desse tipo de
responsabilidade, que faz a abstragcao de qualquer consideragéo a respeito
de qualquer culpa do agente causador do dano. (BARBOSA. 2007, RE
459.749/PE - p.4) (BRASIL, 2007).

Em segundo fundamento, dialogou com a teoria com a solida e necessaria
aplicacdo do principio da igualdade de todos os cidad&dos perante os encargos
publicos, aproximando essa teoria do risco administrativo a sociedade, uma vez que
os danos sofridos pelos cidadaos, em funcédo das respectivas atividades, devem ser
compartilhados por toda a coletividade.

Em que pese a teoria do risco administrativo dispensar a verificacdo da culpa
do Estado na formagédo do ato administrativo, ndo ha, entretanto, responsabilidade
civil genérica e indiscriminada (DI PIETRO, 2018, p. 822), uma vez que a mesma
permite a Administragdo o direito de comprovar as excludentes de sua
responsabilidade, acaso consiga demonstrar no caso concreto a culpa exclusiva da
vitima, culpa de terceiros ou forga maior, assim como a ocorréncia de culpa

concorrente.
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Essa é a teoria adotada pelo direito administrativo brasileiro e que, até o
momento, vem sendo a mais defendido pela doutrina patria como a mais justa e
correta.

Sobre as excludentes da responsabilidade, especificamente no que diz
respeito ao direito a saude, deve-se tecer, ainda, alguns comentarios sobre atos
COMIsSSivos € omissivos.

Pela leitura do art. 37, §6°, da CFRB/88, resta estabelecido que, in verbis:

pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

Dessume-se, da analise desse artigo, que a responsabilidade civil do Estado
€ objetiva, enquanto a responsabilidade de seus agentes é subjetiva, s6 sendo
cabivel quando comprovado que agiram com dolo ou culpa, restando ao Estado, o
direito de regresso contra o agente publico, como delimitado pela parte final do
paragrafo 6°, supracitado.

Cabe ressaltar, novamente, que o agente somente sera responsabilizado se
restar comprovado que este agiu com dolo ou culpa (responsabilidade subjetiva na
modalidade culpa comum), sendo 6nus da prova do Estado, ou seja, s6 sera
assegurado o direito de regresso ao Poder Publico se este comprovar a culpa do
seu agente

Impbe-se necessario o destaque a decisdo emanada pelo STF, no segundo
semestre de 2019, que consagrou a tese da dupla garantia, quando entendeu que
em razao do disposto no art. 37, § 6°, da CRFB, a acédo por danos causados por
agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servigo publico, sendo parte ilegitima para a acdo o autor do
ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa (STF. RE 1027633/SP) (BRASIL, 2021).

Nesses termos, evidencia-se a dupla garantia porque ha a protegdo do
particular prejudicado pela responsabilidade objetiva do Estado, e também a
protecdo do servidor, que somente pode ser responsabilizado em regresso pelo
Estado, mediante demonstracéo de culpa ou dolo.
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Sobre a origem dos danos causados a particulares, calha ressaltar que
podem derivar tanto da agdo como da omissdo estatal, cabendo tecer alguns
comentarios sobre tais origens e sua repercussdo no ambito juridico.

No que diz respeito a ato comissivo perpetrado pelo Estado, entende-se que
independe que os danos possam ser gerados por conduta culposa ou n&o, ou seja,
para que haja a configuragdo da responsabilidade civil, devera haver prova da agao
licita ou ilicita (fato administrativo), do dano e do nexo causal entre a acéo e o
resultado, ndo sendo necessaria, a ocorréncia de dolo ou culpa.

A titulo de exemplo, na area da saude, pode-se visualizar um ato comissivo
em uma cirurgia médica mal sucedida e, nesses termos, aplica-se a teoria do risco
administrativo, condenando a Administragdo Publica em danos materiais e morais.

Em outro ponto, ha de se fazer ressalvas na aplicabilidade da
responsabilidade civil no que diz respeito aos atos omissivos, ou seja, quando nao
ha uma acado do Administrador, pois, nesses casos, ha controvérsia no que diz
respeito a aplicabilidade do art. 37, §6°, da CF/88 (responsabilidade objetiva), porém,
nos casos de omissdao, haveria dissonancia, diante da aplicabilidade da
responsabilidade subjetiva pela culpa.

Primeiramente, ha de se destacar que, diferente dos casos de acgado, na
omissao o Estado somente podera ser responsabilizado civiimente por ato ilicito,
qual seja, ou suas entidades tinham o dever de alguma obrigagdo expressa ou
implicita.

Na lapidar formulagdo de Carvalho Filho (2020, p. 1.050), quando a conduta
estatal for omissiva, sera preciso distinguir se a omissdo constitui, ou n&o, fato
gerador da responsabilidade civil do Estado.

Nem toda conduta omissiva retrata um desleixo em cumprir um dever legal,
uma vez que somente quando o Estado se omitir diante do dever legal de impedir a
ocorréncia do dano € que sera responsavel civimente e obrigado a reparar os
prejuizos.

Dos ensinamentos do nobre autor subscrito, conclui-se que a
responsabilidade civil, no caso de conduta omissiva, s6 se constituira quando
presentes estiverem os elementos que caracterizam a culpa e, assim, por
conseguinte, nas omissdes estatais, a teoria da responsabilidade objetiva n&o teria
perfeita aplicabilidade.



41

Destaque-se, entretanto, que, mesmo nos casos de omissao, 0 Supremo
Tribunal Federal vem entendendo pela necessidade de restar comprovado o nexo
entre a omissao do Poder Estatal e os danos sofridos pelo particular, quando essa
omissdo decorre de um dever legal especifico da Administragcdo, que deveria ter
agido para evitar o evento danoso.

Apenas a titulo de exemplo, o Estado foi considerado responsavel quando um
preso fugiu enquanto era levado a consultorio e cometeu crime (RE n° 136.247) e,
por outro lado, ndo houve configuracdo de responsabilidade quando o crime restou
cometido meses apos a fuga (RE n°® 172.025).

Segue a ementa do primeiro caso (RE n° 136.247), in verbis:

Responsabilidade civil do Estado: fuga de preso - atribuida a incuria da
guarda que o acompanhava ao consultério odontolégico fora da prisdo -
preordenada ao assassinio de desafetos a quem atribuia a sua
condenacdo, na busca dos quais, no estabelecimento industrial de que
fora empregado, veio a matar o vigia, marido e pai dos autores:
indenizacdo deferida sem ofensa do art. 37, § 6°, da Constituigdo. (STF -
RE: 136247 RJ, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 20/06/2000, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 18-08-
2000 PP-00092 EMENT VOL-02000-04 PP-00798) (BRASIL, 2000).

Entendeu o Ministro Relator que ao invés da fuga intercorrente causar a
interrupgao do nexo causal, “a incuria da guarda penitenciaria foi a causa da fuga,
preordenada ao objetivo criminoso imediatamente perseguido e colimado”, qual

seja, uma vinganga contra as pessoas que jurara vingang¢a quando da sua prisao.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOA CONDENADA
CRIMINALMENTE, FORAGIDA DO SISTEMA PRISIONAL. DANO
CAUSADO A TERCEIROS. INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE O
ATO DA FUGA E A CONDUTA DANOSA. AUSENCIA DE DEVER DE
INDENIZAR DO ESTADO. PROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de
direito publico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigo publico baseia-se no risco administrativo, sendo objetiva, exige os
seguintes requisitos: ocorréncia do dano; agdo ou omissdo administrativa;
existéncia de nexo causal entre o dano e a acdo ou omissdo administrativa
e auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal. . 2. A
jurisprudéncia desta CORTE, inclusive, entende ser objetiva a
responsabilidade civil decorrente de omissdo, seja das pessoas juridicas de
direito publico ou das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico. 3. Entretanto, o principio da responsabilidade objetiva n&o
se reveste de carater absoluto, eis que admite o abrandamento e, até
mesmo, a exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado, nas
hipoteses excepcionais configuradoras de situagdes liberatérias como o
caso fortuito e a forga maior ou evidéncias de ocorréncia de culpa atribuivel
a propria vitima. 4. A fuga de presidiario e o cometimento de crime, sem
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qualquer relagédo légica com sua evasao, extirpa o elemento normativo,
segundo o qual a responsabilidade civil s6 se estabelece em relagdo aos
efeitos diretos e imediatos causados pela conduta do agente. Nesse cenario,
em que ndo ha causalidade direta para fins de atribuicdo de
responsabilidade civil extracontratual do Poder Publico, ndo se apresentam
0s requisitos necessarios para a imputacdo da responsabilidade objetiva
prevista na Constituicdo Federal - em especial, como ja citado, por auséncia
do nexo causal. 5. Recurso Extraordinario a que se da provimento para
julgar improcedentes os pedidos iniciais. Tema 362, fixada a seguinte tese
de repercussédo geral: “Nos termos do artigo 37, § 6° da Constituicdo
Federal, ndo se caracteriza a responsabilidade civil objetiva do Estado por
danos decorrentes de crime praticado por pessoa foragida do sistema
prisional, quando ndo demonstrado o nexo causal direto entre 0 momento
da fuga e a conduta praticada”. (STF - RE: 608.880 MT, Relator: Min.
MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 08/09/2020) (BRASIL, 2021).

Como bem observado na ementa, o caso, inclusive foi objeto de fixacdo de
tese repercussao geral, inscrito sob o tema 362, concluindo que nos termos do
artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, n&o se caracteriza a responsabilidade civil
objetiva do Estado por danos decorrentes de crime praticado por pessoa foragida do
sistema prisional, quando ndo demonstrado o nexo causal direto entre 0 momento
da fuga e a conduta praticada.

Outro caso bastante recorrente e tormentoso na jurisprudéncia patria é o caso
da morte de detentos, isso porque a mesma pode ocorrer por varias causas, como,
v. g., homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, e tantos foram os casos em
que se buscou indenizagdes judiciais que o STF, com fundamento no art. 5°, XLIX,
da CF/88 (é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral) fixou
tese em sede de repercussao geral, alinhando pardmetros para a analise dessas
situacdes.

Entendeu o STF (RE 841526/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 30/3/2016)
(BRASIL, 2016b) que a regra sempre sera pela aplicabilidade da responsabilidade
objetiva pela morte do detento quando houver inobservancia do dever especifico
de protecdo previsto no art. 5° inciso XLIX, da CF/88, excepcionando essa
responsabilidade se o Estado conseguir provar que a morte do detento se deu de
forma inevitavel, uma vez que rompido o nexo causal entre o resultado morte e a
omissao estatal.

Em recente decisdo tomada pelo TJSP, o e. Tribunal Estadual entendeu nos

seguintes termos, in litteris:

APELACAO — Responsabilidade Civil — Danos morais e materiais em
decorréncia da morte do filho dos autores, que se encontrava preso no
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Centro de Detencédo Provisdria Il de Guarulhos, em funcéo de evolugéo de
quadro de gastrite para ulcera gastrica aguda com perfuragdo — Nao
demonstragdo dos fatos constitutivos do direito invocado, ja que ha
comprovacdo de que o paciente vinha recebendo tratamento médico de
maneira constante — Auséncia de producgao de provas destinadas a indicar
a inadequagéo dos cuidados prestados — Recurso nao provido. (TJ-SP -
AC: 10036025620198260053 SP 1003602-56.2019.8.26.0053, Relator:
Aliende Ribeiro, Data de Julgamento: 07/07/2020, 12 Camara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 07/07/2020) (SAO PAULO, 2020).

Nesses termos, pode-se visualizar que o detento tinha uma doenca e restou
comprovado que recebeu o tratamento meédico adequado, preservando a
incolumidade fisica do preso no que era permitido preservar, restando
demonstrado que o evento morte ocorreria mesmo estando o preso em liberdade.

Porém, deve-se destacar especial observagao nos casos de suicidio que
ocorrem dentro das penitenciarias, pois sdo 0s casos que mais interessam ao
estudo aqui disposto, uma vez que dizem respeito pontual a saude mental dos
presos.

Observe-se recente decisao perpetrada pelo TJSP sobre o suicidio de um

detento, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - Morte de detento em
estabelecimento prisional — Suicidio — Cerceamento de defesa afastado —
A dilacéo probatéria pode ser dispensada se e quando o Juiz entender que
a prova ja produzida nos autos é suficiente para a solugao da lide, sem
que isto caracterize cerceamento de defesa - Provas nos autos suficientes
a Auséncia de indicios de negligéncia do Estado que pudesse ter
contribuido para a pratica do suicidio — Detento medicado e encaminhado
ao psiquiatra quando apresentou sintomas delirantes e pensamentos
suicida, porém, lamentavelmente, ndo obstante os cuidados despendidos,
resolveu acabar com a proépria vida - Culpa exclusiva da vitima que afasta
o dever de indenizar - Recurso desprovido. (TJ-SP - AC:
10156978420198260032 SP  1015697-84.2019.8.26.0032, Relator:
OSCILD DE LIMA JUNIOR, Data de Julgamento: 26/10/2020, 112 Camara
de Direito Publico, Data de Publicag&o: 26/10/2020) (SAO PAULO, 2020a)

Percebe-se que no caso acima exposto, o Estado medicou e encaminhou o
detento ao psiquiatra quando o mesmo apresentou sintomas delirantes e
pensamento suicida, ndo omitindo o seu dever de agir, oportunizando a forma
adequada de tratamento, nos termos do art. 14, da Lei de Execugdes Penais.

Noutro ponto, quando ocorre o suicidio do detento por n&o oportunizar
tratamento médico e psiquiatrico ao doente, a jurisprudéncia vem entendendo
caracterizada falha na prestagdo do servico de vigilancia, diante da omissao
Estatal em proteger o detento que estava sob a guarda, pois tém por dever, nos
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termos do art. 5°, XLIX, da CF, tomar medidas que garantam a incolumidade
fisica/mental daquele custodiado, caracterizando o que a jurisprudéncia vem
entendendo por “cupa in vigilando” do Estado. Vejamos a decisdo abaixo
selecionada:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS — RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO — MORTE DE PRESO EM PENITENCIARIA — Detento
diagnosticado com transtornos mentais comportamentais e esquizofrenia,
durante toda a internacdo no hospital psiquiatrico Dr. Adolfo Bezerra de
Menezes, em 19 de setembro de 2017 meses antes de seu 6bito (em 17
de dezembro de 2017) , local de onde se evadiu, apresentou
comportamento suicida. Assim, a despeito de seu notdério transtorno
psicoldgico e de acabar de ter sido recolhido, o detento foi deixado sem
algemas e qualquer supervisdo na enfermaria, o que possibilitou que
cometesse suicidio, disso decorrendo a falha do Estado no seu dever de
vigilancia e protecdo do preso, e a sua obrigacdo de indenizar o autor
pelos danos causados (art. 37, § 6°, da CF). Dever de vigilancia do Estado
reconhecido — Dano moral comprovado — Precedentes do C.STJ, do
C.STF, e desta C. 92 Camara de Direito Publico desta Corte — Arbitramento
em valor de acordo com os parametros da razoabilidade e da
proporcionalidade — Corregdo monetaria e Juros moratérios que deverao
observar os termos do que foi decidido definitivamente no Tema n° 810 do
E. STF, e no Tema n° 905 do C. STJ — Reforma da sentenca de
improcedéncia — Recurso do autor provido. (TJ-SP - AC:
10451109620188260576 SP  1045110-96.2018.8.26.0576,  Relator:
REBOUCAS DE CARVALHO, Data de Julgamento: 08/06/2020, 9% Camara
de Direito Publico, Data de Publicag&o: 08/06/2020) (SAO PAULO, 2020b)

Percebe-se que a morte do detento nos casos de suicidio necessita de
especial estudo para se verificar a responsabilidade civil, nos termos do art. 5°,
XLIX, da CF, c/c o art. 14, da Lei de Execugdes Penais.

Os casos de responsabilidade estatal, por danos ou agravos a saude
(fisicalfisiologica e mental) do preso deve ser pontuado dentro desses vértices, uma
vez que, acaso o transtorno mental se origine de um nao agir estatal, quando este
tinha o dever de agir, a responsabilidade devera ser a objetiva, pois o Estado n&o
cumpriu seu dever especifico de protec¢ao previsto no art. 5°, XLIX, da CF/88.

No entanto, isso ndo quer dizer que o Estado vai ser responsabilizado por
todo e qualquer transtorno mental que um privado de liberdade venha a sofrer, pois,
corretamente, o Direito Administrativo adota a teoria do risco administrativo, ou seja,
o Estado podera provar alguma causa excludente de responsabilidade, como por
exemplo, o fato de o detento ja ter adentrado o sistema penitenciario com historico
de depresséo, ndo pode o Estado ser responsabilizado por um fato médico que ja
existia na vida do egresso.
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Porém, diferente seria o caso do agravamento desse transtorno mental por
conta da ma prestacdo do Estado no que diz respeito as condigcbes fisicas e
estruturais que nossos presidios impdem aos detentos, nesse caso, comprovado o
agravamento por conta desse n&o agir estatal, a responsabilidade civil restara
configurada. Feita esta analise geral, passa-se ao estudo das excludentes de

responsabilidade civil do Estado.

1.4 AS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIZAGCAO ESTATAL NA AREA DA SAUDE

Conforme ja afirmado, a responsabilidade do Estado Brasileiro é objetiva,
nos termos do art. 37, § 6°, da CF/88, aplicando-se a teoria do risco administrativo,
gue admite excludentes de responsabilidade civil.

A primeira excludente seria a situagcdo de caso fortuito e forga maior, que
dizem respeito a um acontecimento ou desastre natural e, por isso, inevitavel,
imprevisivel, o primeiro decorrente de evento da natureza e o segundo de conduta
humana. Pode-se exemplificar a morte do detento por uma queda de um raio na
prisdo (caso fortuito) ou mesmo sua morte natural por conta de um ataque cardiaco
fulminante (forga maior).

Segue decisdo recente sobre caso de morte subita em penitenciaria, in

verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL Presidio — Falecimento — Morte subita —
Omissao estatal — Auséncia de indicios — Nexo de causalidade — N&o
configuragdo — Danos morais — Impossibilidade: -- Independentemente da
natureza da responsabilidade estatal, é indispensavel a prova do nexo de
causalidade, sem o qual ndo ha dever de indenizar. (TJ-SP - AC:
10065949220168260053 SP 1006594-92.2016.8.26.0053, Relator: Teresa
Ramos Marques, Data de Julgamento: 31/07/2020, 10? Camara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 31/07/2020) (SAO PAULO, 2020c).

A segunda excludente seria casos de culpa exclusiva da vitima e, como o
proprio nome diz, ha culpa exclusiva do individuo que sofreu o dano, a exemplo de
detento saudavel e que nunca apresentou comportamento psiquiatrico, com
instinto suicida, se enforca. Abaixo, segue jurisprudéncia para melhor se visualizar

0 caso concreto.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
SUICIDIO DE PRESO (EM PRISAO PREVENTIVA) EM CADEIA
PUBLICA. Filho dos autores que cometeu suicidio por asfixia mecanica em
cela de cadeia publica enquanto cumpria prisao preventiva. Pretensédo dos
autores a condenagdo da FESP ao pagamento de indenizagéo a titulo de
danos morais. DESCABIMENTO DA PRETENSAO. Em se tratando de
morte ou suicidio de detento em estabelecimento prisional, a
responsabilidade civil do Estado em regra é objetiva, face ao dever de
estatal especifico de protegao a integridade fisica e moral dos presos.
Incidéncia, contudo, da teoria do risco administrativo, admitindo-se a
isencéo da responsabilidade estatal caso demonstrada impossibilidade do
Poder Publico de evitar o evento danoso. Inteligéncia do quanto decidido
pelo C. STF no julgamento do RE n° 841.526/RS, sob o rito de
repercussdo geral (Tema 592). E dever do Estado garantir que o detento
cumpra a pena em condigbes humanitarias, garantindo seus direitos
fundamentais, contudo, ndo é possivel exigir-se que o Estado seja o
garantidor universal, estando onipresente e onisciente, sob pena de
adogdao da teoria do risco integral. In casu, o conjunto probatério permite a
conclusdo de que agentes publicos tomaram todas as providéncias
pertinentes para evitar o evento danoso, tendo o evento ocorrido por culpa
exclusiva da vitima. Auséncia de nexo de causalidade entre a conduta
omissiva estatal e o evento danoso. Responsabilidade civil do Estado nao
configurada na espécie. R. sentenga de improcedéncia mantida.
Honorarios advocaticios - MAJORACAO, nos termos do art. 85, § 11, do
CPC/2015, observada a gratuidade recursal concedida em sede recursal.
RECURSO DE APELACAO DOS AUTORES DESPROVIDO, com
observagdo. (TJ-SP - AC: 10037874020198260168 SP 1003787-
40.2019.8.26.0168, Relator: Flora Maria Nesi Tossi Silva, Data de
Julgamento: 18/11/2020, 132 Camara de Direito Publico, Data de
Publicagdo: 19/11/2020) (SAO PAULO, 2020d).

A terceira excludente diz respeito a culpa exclusiva de terceiro e, nesse
caso, o terceiro seria o responsavel pelo dano causado a saude da vitima. Como
os exemplos tracados foram todos de detentos, deve-se confessar que encontrar
uma excludente de culpa exclusiva de terceiros no caso de prejuizo a saude do
mesmo foi tarefa deveras complexa, porém, encontrou-se um caso em que o TJSP
entendeu que a morte de um detento por conta de uma rebelido, configuraria uma
excludente de responsabilidade se restasse comprovado que o Estado ndo se

omitiu no seu dever de guarda, in verbis:

APELACAO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - OBITO DE
REEDUCANDO - DEVER DE GUARDA - DANOS MATERIAIS E MORAIS
— Pretenséo inicial voltada a reparacdo dos danos materiais e morais
alegadamente sofridos pelos autores, em virtude de suposta omissdo do
Estado em promover a seguranga de reeducando que estava sob custddia
em cadeia publica estatal — inadmissibilidade - inteligéncia do art. 37, §6°,
da CF/88 cc. art. 43, do CC/2002 — responsabilidade civil do Estado que
deve ser examinada sob o enfoque objetivo (omissdo especifica) —
orientacdo sedimentada pelo Excelso Pretério no julgamento do RE n°
841.526/RS, submetido ao rito da repercussdo geral — teoria do risco
administrativo — exclusao da responsabilidade estatal que somente ocorre
em caso de rompimento do nexo de causalidade entre a acdo do agente
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publico e danos invocados pela vitima - elementos de informagao coligidos
aos autos que evidenciam a efetiva atuacdo do Estado no sentido de
fornecer ao reeducando as condigdes minimas necessarias a boa
preservagao da saude — agao exclusiva de terceiros (rebelido) como causa
adequada e necessaria para o 6bito do apenado — inexisténcia de dever
absoluto do Estado (teoria da responsabilidade integral) de zelar por toda
e qualquer intercorréncia ocorrida dentro estabelecimentos por ele geridos
- auséncia de prova do estrito nexo de causalidade estabelecido entre a
alegada omisséo estatal e o 6bito do detento — sentenca de procedéncia
reformada para julgar a agdo improcedente — inversdo dos Onus
sucumbenciais. Recurso da FESP provido. (TJ-SP - AC:
10115187720188260506 SP 1011518-77.2018.8.26.0506, Relator: Paulo
Barcellos Gatti, Data de Julgamento: 09/10/2020, 42 Camara de Direito
Publico, Data de Publicagédo: 09/10/2020)

Assim sendo, segundo o entendimento perpetrado pelo STJ, a
responsabilidade do Estado em caso de morte de detento somente ocorre quando
houver inobservancia do dever especifico de protecao previsto no art. 5°, inciso XLIX,
da Constituicio Federal, ao passo que estara escusado de qualquer
responsabilidade se restar caracterizado causa impeditiva a prote¢do do detento,
que romperia com o0 nexo causal entre a omissdo administrativa e o resultado

danoso.

1.5 A SETORIZACAO DO DIREITO A SAUDE MENTAL NO BRASIL: CASO
XIMENES LOPES VERSUS BRASIL

Sobre o0 tema, interessante a analise da decisdo oriunda da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quando do julgamento do caso Ximenes Lopes
versus Brasil, que tratou de uma denuncia buscando a responsabilidade do Estado
em detrimento da morte do senhor Ximenes Lopes, que foi internado em 1° de
outubro de 1999 para receber tratamento psiquiatrico na Casa de Repouso
Guararapes, um centro de atendimento psiquiatrico privado, que operava no ambito
do sistema publico de saude do Brasil (Sistema Unico de Saude/SUS), no Municipio
de Sobral, Estado do Ceara. O senhor Damidao Ximenes Lopes faleceu em 4 de
outubro de 1999 na Casa de Repouso Guararapes, apos trés dias de internacao.

Chama a atencéao o fato do Estado do Ceara, quando da apresentacao de sua
defesa, reconhecer sua responsabilidade pela violagdo dos arts. 4 e 5, da
convengao, sendo, inclusive, alvo de elogios por parte da Comissao que entendeu

nos seguintes termos, in verbis:
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(...) atitude positiva, ética, responsavel e construtiva do [... Estado]
manifestada na declaracdo em que reconhece a responsabilidade pela
violagao dos artigos 4 e 5 [da Convengéo] (...) uma atitude desta natureza
contribui para solucionar o caso presente, mas também contribui para
estabelecer um precedente muito importante no Brasil e na regido de como
os Estados devem atuar responsavelmente quando os fatos s&o
inquestionaveis e quando também é inquestionavel a responsabilidade do
Estado em matéria de direitos humanos no é&mbito do sistema
interamericano (CORTE..., 2006).

Observe que estamos diante de uma hospitalizagcdo psiquiatrica em uma rede
privada que prestou atendimento pelo SUS, e, em que pese o carater privado da
instituicdo, cabia ao Estado fiscalizar a casa de repouso no periodo de internagao do
senhor Ximenes Lopes, pois, nos termos do art. 197, da CF [Constituicdo (1988)], no
que diz respeito a agdes e servigos de saude, cabe “ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentagéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua
execucgdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado’.

Nesses termos, observa-se que ndo ha mais espaco para a liberalidade
selvagem no setor da saude. Ndo ha mais como se capitalizar o direito a vida e
mesmo quando se admite uma setorizacdo mista na saude (uma rede de saude
publica e uma rede de saude privada), ndo pode o Estado omitir-se em garantir o
minimo existencial para o tratamento da populagdo, mesmo que seja no que diz
respeito a fiscalizagao das instituicbes privadas de saude.

Nesses termos, ha de se perceber como o direito a saude, apds ser algado
ao status de direito fundamental vem se tornando um instrumento para diminuir as

desigualdades e consubstanciar um minimo existencial para uma vida digna.
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3 O SISTEMA CARCERARIO NACIONAL E AS GARANTIAS ASSEGURADAS
PELA ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Segundo as informacgdes fornecidas pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ)
(CONSELHO..., 2019), que possuem como fundamento o Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias (INFOPEN) de 2020, o Brasil possui cerca de 734.000
mil pessoas privadas de liberdade, consubstanciando a terceira maior populagao
carceraria do mundo, ficando atras apenas de Estados Unidos (2,14 milhdes), e
China (1,65 milhdes).

Pontue-se, entretanto, que segundo levantamento feito por Erick Felicio (2019,
p. 60), em que pese EUA e China liderarem tais estatisticas, a populagao carceraria
desses paises vem diminuindo, ao passo que o numero de aprisionados no Brasil,
nos ultimos 15 anos, cresceu acima dos 50% (cinquenta por cento).

Tais numeros assustam mais ainda se se pontuar que em 1990, ano que se
iniciou os levantamentos relacionados a populagéo carceraria no Brasil, 0 numero de
pessoas privadas de liberdade estava na ordem de 90.000 mil (FELICIO, 2019), isto
e, cerca de 8 (oito) vezes menor do que a apurada no ultimo levantamento do
INFOPEN.

No mesmo estudo, o citado autor registrou, no que diz respeito a taxa de
aprisionamento no Brasil, que o numero de vagas em 2016 era de 368.049, e
levando-se em conta que a populagao carceraria brasileira estava em 734.000 mil
pessoas, ha de se concluir que ha um déficit de 361.951 mil lugares em
estabelecimentos prisionais brasileiros.

Nesses termos, ainda segundo o citado estudo feito por Erick Felicio (2019, p.
62) o Brasil possui o dobro de presos que nosso sistema carcerario pode suportar, e
isso em uma media ponderada, porque € cedico, nos numeros informados pelo
INFOPEN (FELICIO, 2019) que ha unidades federativas no Brasil com o indice de
ocupacao carceraria, bem acima do dobro, como, por exemplo, 0 Amazonas (484%),
Ceara (309 %) e Pernambuco (301%).

Destaque-se que o Brasil vem sendo alvo de severas criticas emanadas pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no que diz respeito as superlotagdes dos
presidios brasileiros, a exemplo das denuncias submetidas a Corte Interamericana

de Direitos Humanos, solicitando medidas provisorias, em conformidade com os
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artigos 63.2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e 27 do

Regulamento da Corte.

Sobre tais denuncias, podem-se citar, como exemplo, as oriundas do

“Complexo Penitenciario de Pedrinhas”, localizado na cidade de Sao Luis, Estado do

Maranhao, de novembro de 2014 e a do “Complexo Penitenciario de Curado —

centro penitenciario Professor Anibal Bruno”, localizado na cidade de Recife, Estado

do Pernambuco, de maio de 2014.

Nos relatérios enviados, varias foram as denuncias, porém, para os fins que

se destinam este trabalho, cabe destacar os itens 8 e 9, da Denuncia relacionada ao

“Complexo Penitenciario de Pedrinhas”, a saber, in verbis:

8. situacOes de falta de atendimento médico, inclusive para presos feridos
por disparos de arma de fogo, portadores de tuberculose, HIV/AIDS e lepra.
Ainda, haveria escassez de alimentos, falta de acesso a agua potavel e a
material de higiene, além da existéncia de medicamentos vencidos e
armazenados em um local inadequado;

9. a alegada situagdo de superlotagdo carceraria, com: i) 600 pessoas
privadas de liberdade no Centro de Detengao Provisoéria, que tem 392 vagas;
ii) 300 presos na Central de Custddia dos Presos de Justiga, que tem 160
vagas; e iii) 1.350 presos na Penitenciaria de Sé&o Luis Il, centro
penitenciario com capacidade para 108 pessoas; (BRASIL, 2014)

Bem como os itens 10 e 11, da Denuncia relacionada ao “Complexo

Penitenciario de Curado”, a saber, in verbis:

10. mais de 100 situagdes de falta de atendimento médico. Além disso,
haveria falta de médicos, técnicos de reabilitacdo e falta de alimentagao
adequada. Ademais, em varios pavilhdes haveria internos com tuberculose
e lepra, sem que o Estado houvesse adotado medidas a esse respeito;

11. a alegada situagcédo de superlotacdo, com 6.456 pessoas privadas de
liberdade presentes no dia 14 de setembro de 2013 e 6.444 em 28 de
fevereiro de 2014, para um centro penitenciario com capacidade para 1.514
pessoas; (BRASIL, 2014)

E dentro dessa perspectiva fatica que o estudo dos direitos e garantias

fundamentais dos presos deve ser estudado.

3.1 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DOS PRESOS E SUAS
VIOLAGCOES DECORRENTES DO ESTADO DO SISTEMA PRISIONAL

BRASILEIRO
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Quando se fala em direitos e garantias fundamentais, lembra-se logo dos
direitos expostos na Constituicdo, porém, in casu, € importante ressaltar que ja em
1940, o Codigo Penal previa que pessoas encarceradas deveriam ter respeitadas as
suas condicdes de cidadaos, conforme se depreende da leitura do art. 38, do CP, in
verbis “Art. 38, do CP. O preso conserva os direitos ndo atingidos pela perda de
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e
moral”.

E bem verdade que tais direitos somente comegaram a tomar forma com a
publicagdo da Lei de Execugdo Penal (LEP), em 1984, que preconizou, inclusive, a
assisténcia a saude do preso, tanto no ambito preventivo, como no ambito curativo,
dispondo em seu texto mecanismos de inclusdo social na analise dos direitos e
deveres dos sentenciados, tendo em vista o fim socialmente regenerador do
cumprimento da pena.

Pontue-se que a LEP recebeu forte influéncia do sistema interamericano de
protecdo aos direitos humanos que, por sua vez, foi criado a partir da Convengéao
Americana de Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica.

A titulo de conhecimento, o Brasil sé depositou a carta de adesdo ao pacto
em 1992.

Diante dessa irradiacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica, ha de se
reconhecer a LEP como um dos melhores instrumentos legislativos mundiais entre
0s que buscam a garantia dos direitos individuais do apenado.

A execucdo penal é um processo jurisdicional, vinculado a atividade
administrativa, que tem por finalidade a efetividade da prestagao punitiva estatal, o
que caracteriza a execucdo da pena como atividade complexa, desenvolvida
simultaneamente nos planos administrativo e jurisdicional (NUCCI, 2020, p.17) e que
tem como seu objetivo a integracao social do condenando e do internado, conforme
o exposto no art. 1°, da LEP, in verbis “Art. 1° A execugao penal tem por objetivo
efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢coes
para a harménica integragéo social do condenado e do internado”.

Nesse contexto, é inconteste a preocupacado legislativa em reintroduzir o
preso a sociedade, buscando garantir os direitos minimos e necessarios para essa

reconducao.
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Tal norma, preconiza, ainda, em seu art. 10, ser dever do Estado a prestagao
assisténcia ao preso e ao internado, objetivando prevenir o crime e orientar o reforgo
a convivéncia em sociedade, sendo incluso nessa assisténcia, o direito a saude (art.
11), que compreendera o atendimento médico, farmacéutico e odontologico (art. 14),
bem como imp&e a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos

condenados e presos provisorios (art. 40), sendo vejamos, in verbis:

Art. 10. A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade.

Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso.

Art. 11. A assisténcia sera:

I=(...);

Il - a saude;

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater preventivo
e curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontolégico.

Art. 40 - ImpGe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisoérios (BRASIL, 1984).

Observa-se a avangada redagao do art. 40, voltado a defesa da dignidade da
pessoa humana, com clara irradiagdo dos preceitos preconizados no Pacto de San
José da Costa Rica, precisamente no seu art. 11, item 1.

Ainda nessa trilha, destaquem-se os art. 41 e 43 da LEP, que também

estipulam direitos dos presos, in litteris:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagao suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execug¢ao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

Xl - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagédo
da pena;

XllI - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacéo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informagéo que ndo comprometam a moral e os
bons costumes.
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XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria
competente. (Incluido pela Lei n°® 10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderéo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

()

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianga pessoal
do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares
ou dependentes, a fim de orientar e acompanhar o tratamento. Paragrafo
unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo resolvidas
pelo Juiz da execugéo (BRASIL, 1984).

Ademais, ha de se pontuar que o Brasil € signatario do Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), que foi adotada pela
Resolucdo n° 2.200 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966 e ratificada
pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.

Tal pacto reconhece a dignidade inerente dos direitos econémicos, sociais e
culturais, que, inclusive, constituem fundamento da liberdade, da justiga e da paz no
mundo.

Ja em seu art. 2.1, observa-se a necessidade de uma realizagdo progressiva
de tais direitos, no sentido de o Estado se comprometer a adotar medidas, por todos
0s meios apropriados, incluindo a adogado de medidas legislativas a fim de adotar as
medidas imediatas, até o maximo de seus recursos disponiveis, a fim de conseguir
para todos o0 gozo pleno dos direitos contidos no pacto.

Destaca-se, ainda, o art. 12, §2°, 4, do PIDESC, que assim remete, in verbis:

Art.12, §2. As medidas que os Estados-partes no presente pacto deverao
adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito, incluirdo as
medidas que se fagam necessarias para assegurar:

4. A criagdo de condi¢des que assegurem a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade (BRASIL ,1992).

Logo, ao Estado cabe o dever de criar prisbes que assegurem assisténcia
meédica aos seus internos, inclusive a assisténcia meédica psiquiatrica, muitas vezes
deixada de lado por conta da tortura estrutural presente nas casas de detencao e
reclusao.

Entretanto, ndo resta duvida que a principal manifestacdo do Estado de
Direito s&o os direitos e garantias fundamentais materialmente encontrados em sua

Carta Magna, pois sao eles que concretizam tal Estado, seja na condigdo de Estado
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Democratico e Social, seja tornando materiais as condi¢gdes subjetivas exigiveis em
face do Estado.
A importancia dos direitos e garantias fundamentais é percebivel desde o

compromisso ideologico tomado ainda no predmbulo da nossa Lei Maior, in verbis:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
(BRASIL, 1988).

Registre-se que nossa Constituicao Federal se utiliza da expresséao “Direitos e
Garantias Fundamentais” para abranger diversas espécies de direitos (direitos e
deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos da nacionalidade e os
direitos politicos), porém, ndo resta duvida que tais direitos buscam garantir a
protecdo do povo diante do Estado, garantir minimos que tornem a existéncia dos
administrados digna.

Nesse sentir é pontual relembrar que os direitos e garantias fundamentais tem
como base de orientagdo o principio da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, da CF). Tal principio, na
concepgao de SARLET (2018, p.68), constitui-se em "qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condicbdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos".

Pertinentes s&o as palavras do professor Almir de Oliveira (2000, p.58), que
analisando a dignidade da pessoa humana ao angulo dos direitos humanos, vaticina:

A dignidade da pessoa humana é um dado transcendente e suporte
indispensavel de qualquer organizagéo social que afirme a existéncia de
Direitos Humanos fundamentais e se disponha a torna-los efetivos e
assegurados pela sociedade e pelo Estado, como um bem impostergavel. A
pessoa humana é o pressuposto dos direitos humanos. Dir-se-a, com acerto,
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que o é de todo o Direito. Ela € o antecedente necessario, do qual os
direitos humanos sao o consequente. Estes existem em razao dela e tém o
seu fundamento na sua natureza. Sao-lhe inerentes. Nascem com ela e
para ela.

Percebe-se, assim, como o legislador constituinte buscou conceder poder
normativo ao principio da dignidade da pessoa humana, tornando-a, como nao podia
deixar de ser, nas palavras de Rogério Greco (2011, p.71), norma de hierarquia

superior, in vebis:

Como principio constitucional, a dignidade da pessoa humana devera ser
entendida como norma de hierarquia superior, destinada a orientador todo o
sistema no que diz respeito a criagdo legislativa, bem como para aferir a
validade das normas que lhe sao inferiores. Assim, por exemplo, o
legislador infraconstitucional estaria proibido de criar tipos penais
incriminadores que atentassem contra a dignidade da pessoa humana,
ficando proibida a cominagdo de penas cruéis, ou de natureza aflitiva, a
exemplo dos acoites, mutilagdes, castracoes, etc.

Em que pese o estudo conjunto dos direitos e garantias fundamentais, por
vezes, € necessario a sua distincdo e, nesse estudo, pode-se entender que os
direitos tém como objeto um bem especifico da pessoa (vida, liberdade, honra,
propriedade, etc.), ao passo que outras normas protegem esses direitos
indiretamente, através da instituicido de procedimentos e permitindo o exercicio do
direito material. Tais normas procedimentais d&o origem as garantias fundamentais.

As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir
dos Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 155), porém, nem sempre o limite entre um e outro se encontra
limpido, mas, nada que interfira na precisdo dos estudos, uma vez que a ordem
constitucional confere tratamento univoco a direitos e garantias fundamentais.

Nesse toar, a Constituicdo Federal de 88 €& um marco na relagéo
principiologica do direito brasileiro e considerada uma das cartas constitucionais
mais completas do mundo, abrangendo direitos e garantias fundamentais em sua
maxima amplitude, bem como permitindo, ainda, que tratados internacionais sobre
direitos humanos sejam recepcionados com status de emenda constitucional, desde
que aprovados pelo quérum desta.

N&o obstante a pauta da desobediéncia constante aos direitos pertinentes a
populagao carceraria nos presidios brasileiros, a CF/88 assegurou inumeros direitos
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e garantias constitucionais aos presos e aos acusados de crimes que devem (ao
menos deveriam) ser respeitadas pelo Estado.

Podemos iniciar pelo art. 5°, LXIII, que garante ao preso a informagéo de seus
direitos, inclusive o de permanecer calado, sendo-lhe assegurado, ainda, a
assisténcia da familia e de advogado. O direito de permanecer calado é uma das
expressdes do principio da n&o-autoincriminagdo, pois ninguém é obrigado a
produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se detegere), ao passo que a
garantia que muitos consideram simples, mas que foi inovagdo na Carta de 88 e
demonstra a irradiagdo da dignidade da pessoa humana sobre os dispositivos
processualistas é a importancia da participacao familiar quando da priséo.

Consta, no art. 5°, LXIl, da CF/88, que a prisdo de qualquer pessoa e o local
onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada, que demonstra, novamente, o grau de zelo
do legislador constituinte com de direitos fundamentais basicos, especialmente os
ligados a liberdade de locomogao, pois uma vez comunicado ao juiz a prisédo, este,
com forga do inciso LXV, do mesmo artigo constitucional deve verificar a legalidade
da prisdo, pois, sendo a mesma ilegal devera ser imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria (BRASIL, 1988).

Dentre os direitos e garantias fundamentais asseguradas pela CRFB/88, no
que diz respeito ao sistema carcerario nacional, ha de se destacar o art. 5°, lll, que
veda a tortura e/ou tratamento desumano ou degradante.

Esse dispositivo consagra o principio da dignidade da pessoa humana, uma
vez que impde o dever de respeito. No tocante as autoridades publicas, seria um
direito de carater negativo no sentido de que exige uma abstengdo dos Poderes
Publicos de praticar condutas violadoras da dignidade do ser humano.

Porém, para se exigir uma abstengdo da tortura, tratamento desumano,
degradante ou cruel & necessario saber o que vem a ser tais praticas e, sobre o
tema, calha observar que a Constituicdo Federal ndo definiu o que entende por
tortura, tratamento desumano, degradante ou cruel, deixando esta decisdo para os
poderes constituidos, ou seja, delegou a definicdo do que viola a dignidade da
pessoa humana aos poderes executivo, legislativo e judiciario.

Entdo como definir tais conceitos que, naturalmente, sdo abertos e propicios a
interpretacbes pontualmente concretas. O STF vem aplicando, no plano juridico-

constitucional brasileiro o que restou consagrado na jurisprudéncia alema como
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“féormula-objeto” de Gunter During, correspondente ao imperativo categorico kantiano
de que o ser humano, racional que &, existe como fim em si mesmo, jamais simples

meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.

O homem, e, duma maneira geral, todo ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas agobes, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre
de ter considerado simultaneamente como fim (KANT, 2007. p. 67-68)

Assim, pode-se concluir que Immanuel Kant desenvolve o conceito de
dignidade abordando a problematica de uma ac&o moral, observando que a
racionalidade, que distingue o homem dos outros seres, € a virtude a ser
considerada como fundamento do fim em si mesmo, e a consequéncia desse
fundamento € a de que o homem, posto que dotado de dignidade, ndo pode servir
como meio em busca de algum objetivo.

Dentre as decisdes do STF que consagram a vedagéao a tortura, pode-se citar
o julgado do HC 70.389/SP, relatado pelo Ministro Celso de Mello, importante
decisao que tratou sobre a pratica de tortura contra crianca e adolescente por parte
de policiais, tornando-se importante fonte estudo sobre o tema, podendo-se citar,
entre suas exposicoes que o “delito de tortura - por comportar formas multiplas de
execugao - caracteriza- se pela inflicdo de tormentos e suplicios que exasperam, na
dimensé&o fisica, moral ou psiquica em que se projetam os seus efeitos, o sofrimento
da vitima por atos de desnecessaria, abusiva e inaceitavel crueldade”.

Ainda segundo o Ministro, a tortura constitui a negagé&o arbitraria dos direitos
humanos, pois reflete - enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva - um inaceitavel
ensaio de atuacdo estatal tendente a asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a
autonomia e a liberdade com que o individuo foi dotado, de maneira indisponivel,
pelo ordenamento positivo.

Nao bastasse esse dispositivo constitucional vedando a tortura, ha de se
ressaltar que a Constituicdo Federal de 88 ainda dispde no seu inciso XLIX, que é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral, tornando evidente
que a garantia da vedacdo a tortura deve ser observada, também, no que diz
respeito a populagao carceraria.

E de facil concordancia que a penalidade das pessoas que cometeram crimes

€, na sua forma mais severa, a privacao da liberdade. Ter o seu direito de ir e vir
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tolhido, através da reclusdo nas casas penitenciarias, por isso a importancia do
direito a integridade fisica e moral ter sido algado ao status de direito fundamental,
devendo o respeito a integridade fisica e psiquica ser a regra a ser seguida pelas
autoridades publicas.

Entretanto, o que vem se verificando € que dentro do sistema carcerario
brasileiro ocorrem falhas estruturais e processuais, que podem acometer o
adoecimento fisico e mental do recluso.

Tais omissdes e agdes estatais vem sendo fortemente contestada por
instituicbes que defendem os direitos humanos, como a Pastoral Carceraria Nacional,
que entre os anos de 2014 e 2018 denunciou 175 casos de tortura e outras
violagdes de direitos no sistema prisional, sendo que 68 dessas denuncias sao
oriundas do estado de Sao Paulo, que, também, possui a maior populagao
carceraria brasileira.

O relatério Tortura em Tempos de Encarceramento em Massa (PASTORAL...,
2018), produzido pela Pastoral Carceraria, relata as multiplas formas como a
violéncia se faz presente no funcionamento do sistema carcerario brasileiro,
aduzindo ndo apenas as agressoes fisicas, tipicamente associadas a tortura, mas
alerta a violéncia fisica e mental finda por penetrar na prépria estrutura constitutiva
da engrenagem prisional.

O que deixa transparecer € que nao basta a simples privacdo da liberdade
para saciar a sede de justica da sociedade brasileira, para a maioria das pessoas &
necessario que o detento sofra mazelas fisicas e psicolégicas como uma “suposta
forma” de fazer com que este pague pelo seu erro, e tal filosofia esta incrustrada na
mentalidade social, que finda por refletir nas praticas carcerarias, o que explicaria
porque a tortura esta estruturada no sistema prisional brasileiro.

E é visivel essa estruturacdo da tortura nos presidios brasileiros, bastando
que se verifique, por exemplo, as superlotagcdes carcerarias, que tornam o ambiente
prisional insalubre até mesmo para os agentes do estado que trabalham na linha de
detencdo, ou mesmo a construcdo de prisdes em locais cada vez mais distantes e
isolados, que dificultam aos parentes do preso o direito de visita do detento,
comprometendo ainda mais saude fisica e mental de quem vive em carcere. Isso
sem falar na precariedade dos servicos basicos de saude, na alimentacdo, muitas
vezes deficiente, na hipermedicalizacdo psiquiatrica, nos procedimentos
disciplinares humilhantes, na ociosidade do ambiente carcerario.
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E tudo isso € visto como uma forma de modelo prisional comum, uma espécie
de banalizagdo das condi¢cdes abjetas aos quais os presos sdo submetidos e que
nao sao vistas como formas de tortura, apesar de o ser.

Para o Padre Valdir Silveira (2017), coordenador nacional da Pastoral
Carceraria, isso mostra que a tortura ndo é excegado, e sim a regra do sistema

carcerario, in verbis:

O sistema carcerario do Brasil é caracterizado por produzir massacres,
torturas e mortes. E um sistema criado para deixar a pessoa doente.
Quando uma pessoa se adapta ao sistema carcerario, quer dizer que ela é
imprépria para viver na sociedade, porque ela se adaptou a um ambiente
que tirou toda sua individualidade, criatividade e habilidade de agir como um
ser humano racional.

As palavras do sacerdote sdo como acoites para um direito que busca e
defende a ressocializacdo do preso, uma vez que o sistema carcerario niao
encontra condigdes de prestar qualquer ajuda nesse sentido aos privados de
liberdade, alias, como visto acima, a estrutura moldada ha décadas € no sentido de
abandono, de um nao querer Estatal em buscar essa ressocializagdo, uma vez que
com o aval silente da sociedade, puni estruturalmente o preso.

Nesses termos, ndo se pode negar a compreensdo de que a violéncia fisica
e moral esta enraizada no cotidiano social, refletindo, com severidade, e cada vez
mais evidente, nas praticas cotidianas do sistema prisional.

Ora, a estruturagéo desse litigio, dessa maneira de tratar o encarcerado é tao
visivel que foi objeto de severa discuss&do no pleno da suprema corte brasileira,
quando do julgamento da ADPF 347, que tratou e reconheceu o estado de coisas
inconstitucional no sistema carcerario brasileiro.

O estado de coisas inconstitucional € terminologia originaria da Corte
Constitucional da Colébmbia, no ano de 1997, com a chamada “Sentencia de
Unificacion (SU)” e sua expressao foi a terminologia utilizada pelo Relator da Medida
Cautelar, Ministro Marco Aurélio, na supracitada ADPF, quando da analise do
presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagéo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e

orcamentaria.
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Tais conjecturas fizeram o Ministro caracterizar o sistema penitenciario
nacional como “estado de coisas inconstitucional”.

Na oportunidade o plenario do STF debateu a adocdo de providéncias
estruturais com objetivo de sanar as lesdes a preceitos fundamentais sofridas pelos
presos em decorréncia de agdes e omissdes dos Poderes da Unido, dos Estados-
Membro e do Distrito Federal.

Apesar de, até o presente momento, ainda nao ter se manifestado sobre o
meérito do pedido, o STF, em carater cautelar, anotou que “no sistema prisional
brasileiro ocorreria violagdo generalizada de direitos fundamentais dos presos no
tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica”, e mais, que “as penas
privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em penas cruéis e
desumanas” (BRASIL, 2021).

N&o bastasse isso, elencou inumeros dispositivos constitucionais (arts. 1°, Il
5° I, XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, e 6°), normas internacionais que reconhecem
direitos dos presos (o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convengéo
contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e
a Convencdo Americana de Direitos Humanos), bem como normas
infraconstitucionais como a LEP e a LC 79/1994, que estariam sendo diuturnamente
transgredidas.

Em sua decisdo cautelar, o STF apontou sérios problemas nas entranhas das
estruturas carcerarias, destacando como as reiteradas violagdes dos direitos
fundamentais findavam por construir carceres que, “além de nao servirem a
ressocializacdo dos presos, fomentariam o aumento da criminalidade, pois
transformariam pequenos delinquentes em ‘monstros do crime”.

Nao restam duvidas que essa transformacédo de pequenos delinquentes em
‘monstros do crime” tem intima relagdo com os danos psicolégicos que o carcere
nacional pode ocasionar aos reclusos, oriundas de agdes e omissdes dos trés
poderes da republica — Legislativo, Executivo e Judiciario — que violam
sistematicamente os direitos fundamentais dos presos, retirando-lhes a dignidade e
0 minimo existencial.

A violag&o sistémica aos direitos fundamentais dos encarcerados é, em sua
esséncia, uma espécie de tortura velada, estrutural e autorizada pela omissdo dos

poderes constitucionais em soma com a propria aceitabilidade da sociedade.
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3.1.1 As “Regras de Mandela”

Segundo o CNJ (2016, p.16), no periodo de 1990 a 2014, o aumento da
populagao prisional no Brasil foi de 574%, o que demonstra uma vertiginosa curva
ascendente do encarceramento no Brasil.

Sobre essa perspectiva, durante 55 anos, os estados usaram “regras minimas
para o tratamento de presos” editadas pela ONU em 1955, como forma de guia para
estruturar sua justica e sistemas penais.

Entretanto, o que se visualizou foi que tais regras minimas, n&o refletiam na
realidade fisica e estrutural dos presidios brasileiros, e nido resta duvida de que as
superlotacdes €, sob todos os aspectos, um agravante de uma realidade carceraria
precaria.

Lembrar-se dos casos “Pedrinhas” (2014) e “Curado” (2014), que séao
exemplos reais sobre a barbarie que as superlotagdes dos presidios podem gerar.

Dormir em cubiculos superlotados em uma proporgcdo de 3 a 4 vezes o que
suportariam, fazendo com que presos durmam sem o minimo de conforto e, em
certos casos fagam rodizios, durmam sentados, ou em locais impréprios, sem
ventilagcdo, e, até mesmo, em banheiros ou locais utilizados para o depédsito de
dejetos corporais.

Ocorre que essas ‘regras minimas” passaram por revisdo no ano de 2015,
incorporando novas doutrinas de direitos humanos, com o fim de reestruturar o falido
modelo de sistema penal, buscando entender a percepcdo do papel do
encarceramento para a sociedade.

O novo modelo tem como norte instrumentos internacionais como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos; o Pacto Internacional de Direitos
Econdbmicos, Sociais e Culturais; a Convengdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis Desumanos ou Degradantes; as Regras Minimas das
Nacdes Unidas para a Administragao da Justica, da Infancia e da Juventude (Regras
de Pequim); Diretrizes das Nagbes Unidas para a Prevengdo da Delinquéncia
Juvenil (Diretrizes de Riad); e Regras das Nagbes Unidas para a Protecdo de
Jovens Privados de Liberdade; e as Regras das Nag¢des Unidas para o Tratamento
de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para as Mulheres
Infratoras (Regras de Bangkok).
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Sobre o tema, o Ministro Robert Lewandowski (BRASIL, 2016a, p.12) foi

pontual ao afirmar, in verbis:

A atualizagdo das Regras Minimas fornece-nos orientagbes atualizadas e
muito mais precisas, com instrugdes exatas para enfrentar a negligencia
estatal, prestigiando a dignidade daqueles em situagdo de privacdo de
liberdade para devolver-lhes a esséncia de seres humanos que s&o e, bem
por isso, obrigam sejam respeitados, protecdo contra qualquer espécie de
tratamento ou castigo degradante ou desumano, acomodagdes razoaveis
para pessoas com deficiéncias fisicas e mentais, entre outras orientacoes.

Em sua primeira observagao preliminar, as prescricbes de Mandela deixam
claro que buscam estabelecer principios e praticas no tratamento de presos e na
gestao prisional, servindo para estimular esforgos constantes com vista a ultrapassar
dificuldades praticas na sua aplicagao.

Entre os principios basicos pode-se citar o respeito inerente a dignidade do
ser humano e, assim, que nenhum privado de liberdade devera ser submetido a
tortura ou outras penas ou a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes e
devera ser protegido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer
circunstancia.

Interessante que as determinacdes de Mandela ndo esquecem que os
objetivos de uma pena de prisdo ou de qualquer outra medida restritiva da liberdade
sdo, prioritariamente, proteger a sociedade contra a criminalidade e reduzir a
reincidéncia.

Entretanto deve-se ponderar que o encarceramento, por si s6, ja € uma
sancao deveras tormentosa, uma vez que exclui a pessoa do convivio com 0 mundo
externo, retirando-se das pessoas a sua liberdade, o seu direito de
autodeterminacgao.

Nesse sentido, as Regras de Mandela sdo pontuais quando instruem que a
protecdo da sociedade e a reducdo da reincidéncia sé serdo alcangadas quando o
periodo de detencdo for utilizado para assegurar, sempre que possivel, a
reintegracéo destas pessoas na sociedade apos a sua libertagdo, para que possam
levar uma vida autossuficiente e de respeito para com as leis.

E tal insercédo do preso na sociedade s6 sera possivel se se proporcionar aos
presos educacgao, formagdo profissional, bem como se instale programas que
busquem o respeito moral, espiritual, social e de saude fisica e mental do
aprisionado.
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Sobre a saude, especificamente, as Regras de Mandela estabelecem um
capitulo inteiro para sua abordagem, que seguem das normas 24 a 35, devendo-se
destacar, no que diz respeito a saude mental, as declaragdes das diretrizes 24, 25 e
32, in verbis:

Regra 24

1. A prestagao de servicos médicos aos reclusos € da responsabilidade do
Estado. Os reclusos devem poder usufruir dos mesmos padrbes de servigos
de saude disponiveis a comunidade e ter acesso gratuito aos servigos de
saude necessarios, sem discriminagéo em razao da sua situagao juridica.

Regra 25

1. Todos os estabelecimentos prisionais devem ter um servigo de saude
incumbido de avaliar, promover, proteger e melhorar a saude fisica e mental
dos reclusos, prestando particular atengao aos reclusos com necessidades
especiais ou problemas de saude que dificultam sua reabilitacdo.

Regra 32

1. A relagao entre o médico ou outros profissionais de saude e o recluso
deve ser regida pelos mesmos padrdes éticos e profissionais aplicados aos
pacientes da comunidade, em particular:

(a) O dever de proteger a saude fisica e mental do recluso e a prevengéo e
tratamento de doencgas, baseados apenas em fundamentos clinicos;

(b) A adesdo a autonomia do recluso no que concerne a sua propria saude e
ao consentimento informado na relagdo médico-paciente;

(c) A confidencialidade da informagdo médica, a menos que manter tal
confidencialidade resulte numa ameaca real e iminente para o paciente ou
para os outros;

(d) A absoluta proibigdo de participar, ativa ou passivamente, em atos que
possam consistir em tortura ou sangdes ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes, incluindo experiéncias médicas ou cientificas que possam
ser prejudiciais a saude do recluso, tais como a remocgao de células, tecidos
ou 6rgaos (BRASIL, 2016a).

Sobre a saude, verifica-se que tais regras coadunam com os regramentos e a
aplicabilidade do SUS aos privados de liberdade, que teve seu universo ampliado
em janeiro de 2014, com a Portaria Interministerial n° 1, de 2 de Janeiro, de 2014,
que instituiu a Politica Nacional de Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas
de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no ambito do Sistema Unico de Saude
(SUS), bem como a Portaria n°482, de 1° de abril de 2014, que institui normas para
a operacionalizagao da Politica Nacional de Atencéo Integral a Saude das Pessoas
Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no ambito do Sistema Unico
de Saude (SUS).

Deve-se relembrar que antes, sé existia no Brasil o Plano Nacional de Saude
no Sistema Penitenciario (PNSSP), criado em 2003 com a missdo de prover a
atencgao integral a saude da populagéo prisional confinada em unidades masculinas
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e femininas, bem como nas psiquiatricas, mas que, no entanto, ndo contemplava a
totalidade da populagdo prisional, apenas a populagdo penitenciaria - ou seja,
aqueles ja julgados e condenados ao regime fechado.

Nesse sentido, as especificacbes de Mandela podem e devem ser utilizadas
como instrumentos a servigo da jurisdigdo e tem aptiddo para transformarem o
paradigma de encarceramento praticado pela justi¢a brasileira.

Entretanto, como ja se pontuou, o problema da saude dos presos é estrutural
e se origina em uma gama de fatores que vao desde a superlotacdo no espaco fisico
diminuto, a tortura estrutural e psicolégica, fazendo com que tais confinados
necessitem de um amparo médico que va além de hipermedicacdo psiquiatrica a

limitagdo de tratamento de doencgas voltadas a DST.

3.2 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA DOS SUJEITOS ENCARCERADOS: UMA
ABORDAGEM A LUZ DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude da pessoa privada de sua liberdade representa uma faceta
dos direitos fundamentais sociais onde, a efetividade de tais espectros e garantias,
reclamam uma postura mais ativa e progressiva por parte do Estado como forma de
se assegurar o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso lll, da
CRFB/88) que carece de uma realizagao pratica, através de um olhar mais humano
para a saude do preso, pois 0 ambiente em que os encarcerados estdo submetidos,
esta suscetivel a inumeras enfermidades e condi¢gdes adversas capazes de ceifar a
integridade fisica e mental e, em casos mais graves, o proprio direito a vida
(MENEZES; MENEZES, 2014).

Tal principio, na concepgéo de Ingo Sarlet (2018, p. 68), constitui-se em:

(...) qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

E nesse ponto, como dito alhures, quando o Estado peca, seja por agado ou
omissao, este principio, dotado de eficacia e aplicabilidade juridica, torna-se uma
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das principais armas de defesa do direito a saude, seja no ambito individual, seja no
ambito coletivo.

Porém, o que se percebe é que a aplicacdo de politicas sociais no contexto
carcerario parece se distanciar de uma forma que a classe politica aceita como
natural, em que pese a garantida constitucional de aplicabilidade desses direitos aos
privados de liberdade.

A sensacao que se tem, diante de todo o contexto abordado alhures, € que
esse Véu que se coloca nas populagdes presidiarias serve como um escudo que ao
longo do tempo vem permitindo o distanciamento entre as politicas sociais e a
politica carceraria, como se fossem incompativeis.

Segundo Maria Cardoso (2009. p.106-128) isso ocorreria porque o Estado
sempre priorizou agdes repressivas, em detrimento de a¢des educativas voltadas ao
setor penal, o que pouco integra as vidas de pessoas em conflito com a lei.

Como ja se observou anteriormente, esse distanciamento entre as politicas
sociais e as prisionais, encontram-se na estrutura do pensamento social sobre a
populagcdo encarcerada. A verdade, e diga-se, uma verdade palpavel com as
pessoas que rodeiam nosso dia a dia, € que a sociedade avaliza essa necessidade
de merecimento dos direitos sociais, excluindo os condenados criminalmente, como
uma espécie de “plus” a punicdo de privagcado de liberdade - ndo bastaria para a
sociedade que o preso tdo somente perdesse a liberdade, seria necessario retirar
seus direitos sociais, para que sofressem pelo mal que fizeram ao seu semelhante.
E como se as politicas sociais fossem devidas apenas aos libertos, uma criagéo
social de um carater meritocratico dos direitos sociais.

Nunca é demais ressalvar que essa visao punitiva da sociedade ignora que
desde o Cadigo Penal (1940) ja se previa que pessoas encarceradas deveriam ter
respeitadas as suas condi¢cdes de cidadaos, conforme se depreende da leitura do art.
38, do CP, in verbis:

“Art. 38, do CP. o preso conserva os direitos ndo atingidos pela perda
de liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua
integridade fisica e moral”.

Nessa ordem, apesar de terem seus direitos preservados, bem como sua
integridade fisica e moral, foi somente com a publicacdo da Lei de Execugéo Penal,

em 1984 que as politicas sociais no ambito prisional comegaram a tomar forma,



66

preconizando, inclusive, a assisténcia a saude do preso, tanto no ambito preventivo
como curativo, apesar de essas garantias, por si SO, operarem-se apenas no ambito
juridico e n&o, necessariamente, dentro do efetivo cenario prisional, pois como ja se
destacou, muitos desses direitos vém, até os dias de hoje, sendo omitidos pelo
Estado e pela sociedade.

A CFRB/88 trouxe sensivel contribuicdo a defesa dos direitos sociais
carcerarios, principalmente no que tange ao direito a saude, que ganhou ares de
subjetividade, ja que passou a ser delineado como um direito de todos e um dever
do Estado.

Mas deve-se pontuar que, um dos maiores marcos ocorridos nas politicas
sociais de saude se deu com o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario,
de 2003, que articulou um conjunto de ag¢des e programas de todas as Secretarias e
Orgados vinculados aos Ministérios da Saude e da Justica que potencializam
medidas concretas para o SUS a serem implantadas pelas respectivas Secretarias
no ambito dos Estados e Municipios.

Ampliando a assisténcia médica dada ao preso, potencializando medidas
concretas para o SUS, tem o intuito de promover maior qualidade de vida para o
encarcerado, com base no principio da equidade e em atengdo ao mandamento
constitucional de que a saude € um direito de todos e um dever do Estado.

Entretanto, como ja se pontuou, o problema da saude dos presos é estrutural
e se origina em uma gama de fatores que vao desde a superlotacdo no espaco fisico
diminuto, a tortura estrutural e psicolégica, fazendo com que tais confinados
necessitem de um amparo médico que va além de hipermedicacdo psiquiatrica a
limitagdo de tratamento de doencgas voltadas a DST.

Por mais que ja se tenha evidenciado e tratado anteriormente sobre a tortura
psicoldgica nos presidios brasileiros, por mais que esteja evidente a estruturagéo da
omissao estatal para com essas pessoas, por mais que a sociedade aceite essa
modalidade velada de punicdo, € importante que sempre se tenha como norte que
ao preso € necessario que se fornega um conjunto de bens e utilidades basicas para
a subsisténcia fisica e psicolégica, para a mantenca dentro dos presidios, de
condi¢cdes minimas de existéncia humana digna.

Nesse sentir, plenamente possivel que o preso, diante da omissao estatal de
amparo a sua saude possa vir a pleitear, juridicamente, através de mandado de

seguranga, o respeito ao seu direito liquido e certo a saude, inclusive com o dever
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de ser tratado por médico psiquiatrico quando diante do quadro de transtorno

mental.

33 A SITUACAO ESTRUTURAL DO SISTEMA CARCERARIO NACIONAL NO
AMBITO DA SAUDE MENTAL

Como ja debatido anteriormente, a legislacdo que trata da execugéo penal
expressamente prevé o dever do Estado em prestar assisténcia ao preso e ao
internado, objetivando prevenir o crime e orientar o reforco a convivéncia em
sociedade (art. 10, da LEP).

Nesse sentir, apesar de Eugénio Zaffaronni teorizar a pena como um “ato de
poder politico”, ndo ha como se perder de vista a triplice finalidade (polifuncional) da
pena:

— preventiva, pois quando o legislador cria o crime, cominando-lhe a sangéo
penal o faz com a finalidade de prevenir delitos;

— retributiva, uma vez que a pena seria uma forma de retribuicdo justa pela
pratica de um delito;

— reeducativa no sentido de orientar, reeducar o detento para o seu retorno a
sociedade, além de buscar, com isso, que o detento n&o reincida
(prevencéo especial positiva).

N&o obstante as garantias constitucionais e infraconstitucionais dos detentos
ja debatidas alhures, a realidade das prisdes brasileiras ndo coaduna com tais
direitos, isso porque tais estabelecimentos tem um conjunto de caréncias estruturais
e processuais, como Ocio, superlotacdo, celas sem condicdes minimas de
salubridade para a permanéncia de presos — decorrente de auséncia de ventilagao,
de iluminagdo e de instalagbes sanitarias adequadas (ambiente insalubre) -
desrespeito a integridade fisica e moral dos detentos, havendo, inclusive, relatos de
que as visitas intimas seriam realizadas dentro das préprias celas e em grupos, e
que existiriam detentas acomodadas improvisadamente (Resp. n® 1.389.952), entre
outros, que ofende a integridade fisica e mental dos reclusos, dificultando a
pretendida ressocializagao e potencializando o estigma dos ex-presidiarios.
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Nao bastasse isso, estudos realizados em varias penitenciarias do Brasil vém
apontando, ja ha algum tempo, os reflexos dessa tortura estrutural encontrada
dentro dos muros dos presidios brasileiros na saude mental dos reclusos.

Entre os estudos realizados, pode-se citar, inicialmente, o feito Otaviano
Oliveira e Paulo Teitelbaum (1999, p. 503-21), e em que pese possuir mais de 20
(vinte) anos, foi feita de forma exaustiva entre mais de mil infratores em cumprimento
de pena nas mais de noventa casas que compunham, na época, 0 sistema
penitenciario gaucho.

Os resultados desse estudo revelaram que 22,6% (vinte e dois virgula seis
por cento) dos presos apresentavam transtorno de personalidade antissocial; 14,7%
(quatorze virgula sete por cento), outros transtornos de personalidade; 7,7% (sete
virgula sete por cento), alcoolismo; 6,6% (seis virgula seis por cento), deficiéncia
mental; 2,5% (dois virgula cinco por cento), toxicodependéncia; 2,4% (dois virgula
quatro por cento), disturbios sexuais; 0,7% (zero virgula sete por cento), transtornos
psicéticos (OLIVEIRA; TEITELBAUM, 1999, p. 503-521).

Sérgio Andreoli, Elias Abdalla Filho, Maira Mendes Santos et al. (2012, p. 585-
587), no Estado de Sao Paulo, que indicam a prevaléncia significativa de transtornos
mentais na populagéo prisional.

Esse estudo aponta que 61,7% (sessenta e um virgula sete por cento) dos
presos tiveram ao menos uma ocorréncia de transtorno mental ao longo da vida, e
cerca de 25% (vinte e cinco por cento) daqueles que estavam em regime fechado
preenchiam critérios de diagnosticos para pelo menos um transtorno mental no ano
anterior ao estudo. Além disso, cerca de 11,2% (onze virgula dois por cento) dos
detentos homens e 25,5% (vinte e cinco virgula cinco por cento) das mulheres
apresentavam transtornos mentais graves (ABDALLA FILHO; SANTOS, 2012).

Com base nessa pesquisa, tais autores fizeram uma projecdo desses
numeros para o Brasil, calculando em cerca de 60 mil os prisioneiros com
transtornos mentais graves (ANDREOLI, ABDALLA-FILHO; SANTOS et al., 2012,
p.585-597).

No mesmo ano, Maria Coelho (2012, pp. 131-144), em pesquisa de avaliagao
da saude mental de reclusos em uma unidade prisional da cidade de Salvador/Bahia,
verificou que 32 (trinta e dois) detentos revelaram dados compativeis com
transtornos psicolégicos menores (12,4%). Esclareceu que tanto os portadores de
transtorno mental quanto no total dos participantes, eram frequentes as queixas de
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tristeza, ansiedade e insbnia, revelando que o sintoma depressivo era o
predominante, seguido de ansiedade e, posteriormente, do sintoma psicossomatico.

Outra investigacdo que merece destaque foi a realizada em Santa Catarina,
por Fernando Damas e Walter Oliveira (2013, p. 4), que vincularam os sintomas da
depressdo ao ambiente extremamente insalubre das casas de recolhimento, bem
como a superlotagdo que finda por obrigar os presos a dormirem juntos em uma
mesma cama ou no chio; as celas escuras, com pouca ventilagdo e odor fétido; a
ma alimentagdo, ao sedentarismo, a convivéncia com pessoas violentas e
agressivas, dentre os quais destacou os proprios agentes penitenciarios.

Nas palavras destes pesquisadores, a citacdo abaixo sobre tais penitenciarias,

in verbis:

O ambiente nas prisdGes é, em geral, altamente precario e insalubre. Celas
superlotadas, ma-alimentacdo, sedentarismo, uso de drogas e falta de
higiene predominam, condi¢gdes propicias a proliferagdo de epidemias e
desenvolvimento de patologias. Had uma prevaléncia consideravel de casos
de DST/AIDS, tuberculose, pneumonias, dermatoses, transtornos mentais,
hepatites, traumas, diarreias infecciosas, hipertensdo arterial e diabetes
mellitus entre a populagdo carceraria brasileira (DAMAS; OLIVEIRA, 2013).

Destaquem-se, ainda, as anotacgbes feitas por Maria Minayo e Adalgisa
Ribeiro (2016, p. 2037), feito a partir de uma populacdo de 24.231 detentos
distribuidos em 33 unidades do Sistema Penitenciario do Estado do Rio de Janeiro,
que constatou a direta relacdo entre condicdes estruturais da Unidade e o
adoecimento fisico e mental do recluso, ressalvando que, embora as questbes de
saude mental ndo fossem o objeto de estudo das autoras, assinalaram que tais
doengas se entrelagam com os agravos fisicos, quando alertam que 52,2%
(cinquenta e dois, virgula dois por cento) dos homens e 73,1% (setenta e trés virgula
um por cento) das mulheres (p < 0,01) relataram ter sofrido pelo menos um
problema do sistema nervoso, nos ultimos 12 meses. Sinais de depressao foram
identificados em 71,2% (setenta e um virgula dois por cento) dos homens e em 82,4%
(oitenta e dois virgula quatro por cento) das mulheres (p < 0,001) — e, segundo as
autoras, tais percentagens foram aferidas pela escala de depressao de Beck et al.

Sobre a depressdo que atinge os encarcerados, aponta-se a pesquisa feita
por Fabio Araujo, Tatiana Nakano e Maria Gouveia (2009, p. 381-390) com os presos
no Estado da Paraiba. Salientaram que sobre os sintomas depressivos 22,9 (vinte e
dois virgula nove por cento) dos homens e 33,1 (trinta e trés virgula um por cento)
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das mulheres presas, utilizando escala de rastreamento, apresentam depressao
moderada a grave; em estagio grave estao 10,5% (dez virgula cinco por cento) dos
homens e 17,2% (dezessete virgula dois por cento) das mulheres.

Interessante o dialogo desses dados carcerarios com os dados coletados pelo
IBGE sobre a populacéo brasileira. A Pesquisa Nacional de Saude (PNS) de 2013
estimou que 7,6% (11,2 milhdes) das pessoas de 18 anos ou mais de idade
receberam diagndstico de depressdo por profissional de saude mental
(INSTITUTO..., 2013). Mas, ndo é sO a depressdo que atinge os brasileiros,
transtornos como ansiedade, bipolaridade e esquizofrenia também estdo no topo da
lista das doencgas mais recorrentes.

Segundo dados orquestrados pelo Ministério da Saude (BRASIL, 2011),
através do Plano Nacional de Saude 2012/2015, ha uma projeg¢ao de que cerca de 3%
(trés pode cento) da populagdo mundial necessite de cuidados continuos em Saude
Mental em funcdo de transtornos mentais severos e persistentes: psicoses,
neuroses graves, transtornos de humor graves ou deficiéncia mental com grave
dificuldade de adaptagdo. Estima também que cerca de 9% (nove por cento) da
populacao geral, em todas as faixas etarias, precisam de cuidados em saude mental
na forma de consulta médico-psicolégica, aconselhamento, grupos de orientagéo ou
outras formas de abordagem, em funcdo de transtornos mentais considerados leves.

Comparando a projegao de que 3% (trés por cento) da populagdo mundial
necessita de cuidados continuos em Saude Mental em fungdo de transtornos
mentais severos e persistentes com a realidade dos presidios do Brasil, por exemplo,
com os numeros do Estado de S&o Paulo (maior populagdo carceraria do Brasil),
que, como dito alhures, registrou cerca de 11,2% (onze inteiros e dois décimos por
cento) dos detentos homens e 25,5% (vinte e cinco inteiros e cinco décimos por
cento) das mulheres apresentavam transtornos mentais graves, é que se pode ter a
nogcao do completo caos psiquiatrico em que vivem os privados de liberdade.

Nao bastasse isso, tais estudos vém apontando além de uma diminuta
quantidade de profissionais dedicados a saude nesses estabelecimentos, o
despreparo dos profissionais responsaveis pela guarda dos detentos, pois € comum
que presos que desenvolvem enfermidades mentais ndo recebam tratamento
meédico adequado e imediato, ora por conta da hipermedicalizagao psiquiatrica, ora
por falta de reconhecimento da necessidade de tratamento.
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Muitas vezes a frieza dos numeros apontados nas percentagens acima nao é
suficiente para retratar a realidade dos presidios brasileiros, razdo pela qual traz-se
alguns depoimentos de presos expostos pela Pastoral Carceraria (2021), em muitas
de suas visitas pelas prisdes do Brasil, mostrando uma pequena fracdo do

sofrimento dessas pessoas reclusas no sistema carcerario nacional, in verbis:

Nao tem assisténcia médica aqui. Me cortei e fiquei dois meses com a ferida
aberta, sem dar ponto, sem remédio. O atendimento médico aqui € uma vez
por semana, e duas presas sdo atendidas. Quando eu fui atendida,
disseram que ndo tinha mais o que fazer, tive que esperar a ferida cicatrizar
sozinha. O Unico remédio que nos dao sio para dormir e para a ansiedade,
todo dia recebemos um copo de plastico com Amytril, Neozine e Rivotril
(PASTORAL..., 2018).

“Estou ha um ano e seis meses presa, nao recebo visitas. Estou nessa cela
de castigo porque duas mulheres me bateram, depois os agentes me
colocaram aqui. Minhas maos estdo inflamadas. Nem médicos nem
enfermeiros cuidaram de mim (PASTORAL..., 2018).

“Estou preso em medida de seguranga, e ndo fago exames psiquiatricos ha
seis meses. Quando sai um alvara de soltura aqui, ndo deixam a pessoa
sair e ela continua presa” (PASTORAL..., 2018).

A Pastoral Carceraria declarou que os nhomes dos presos e de seus parentes,
assim como os estados onde eles estdo, foram omitidos, para evitar a identificagao
das pessoas e possiveis represalias.

Nao restam duvidas que a prisdo tem seu carater punitivo pelo erro
perpetrado pelo detento, uma vez que o mal ndo pode ficar impune, porém a sua
punicao é a privagao da liberdade, restando injustificavel que uma pessoa que sofra
um acidente e necessite de um médico fique 2 meses com a ferida exposta, ainda
mais em um ambiente altamente insalubre.

Ademais € possivel visualizar a hipermedicacdo psiquiatrica, oriunda de
prescricdbes exageradas de remédios psiquiatricos, que reduz o tratamento em
saude mental aos psicotropicos, ao passo que a comunicagao entre 0s presos € 0s
profissionais da saude mental € deficiente, ou seja, os servigos de saude mental ndo
atendem, satisfatoriamente, as necessidades dos detentos.

Ora, como conseguir vislumbrar a ressocializagdo de pessoas que
desenvolvem sérios problemas mentais dentro de um ambiente extremamente
insalubre e com diminuto acompanhamento médico adequado? Como reportado,
uma simples sutura demorou 2 (dois) meses para o atendimento médico, como

visualizar o adequado atendimento de um transtorno mental severo. Destaque-se
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que um dos depoimentos de um preso que recebeu medida de seguranca,
justamente por conta de transtorno mental, ficou 4 (quatro) meses sem consulta
psiquiatrica, o que € inadmissivel.

Esse tipo de comportamento omissivo por parte das instituicdes penitenciarias
deve ser rechacado pela Administragdo Publica, pois por mais que o condenado
tenha cometido um crime, 0 mesmo se encontra em uma situagéo fisica de entrega
da liberdade, a sua posi¢cao de encarcerado o mantém em completa vulnerabilidade
diante do Estado.

Veja, o preso ndo tem como buscar ele propria um hospital para tratar do seu
corte; o preso ndao tem como buscar na rede publica de saude atendimento
psiquiatrico; o preso fica dependente do agir do Estado e quando este ndo age,
coloca em risco a saude de uma pessoa ao qual tem o dever de proteger.
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4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NOS CASOS DE AUSENCIA DE
ASSISTENCIA NO AMBITO DA SAUDE MENTAL, DAS PESSOAS
ENCARCERADAS NO BRASIL

4.1 A JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE MENTAL NOS CASOS DE
OMISSAO ESTATAL

Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario
ficou como responsavel pela protecdo dos direitos fundamentais constitucionais,
entre eles, o direito a saude. Essa incumbéncia consiste no controle de
constitucionalidade de atos e normativos emanados pelos demais poderes a ponto
de ser possivel que a Justica torne nulo ou invalido qualquer ato ou lei que divirja
com preceitos constitucionais.

Neste contexto, sempre que a Administracido Publica se omite na tomada de
acdes de concretizacdo dos direitos sociais, o Poder Judiciario pode ser acionado
para fazer valer os mandamentos constitucionais. Outra vertente de atuagao judicial
incide sobre a prestagao de servigos publicos ineficientes ou de ma qualidade, onde

obrigara os entes administrativos a melhorarem o atendimento a populagao.

Registre-se que também a conduta omissiva da Administragcdo pode ser
objeto de controle judicial quando importar descumprimento de encargos
politico-juridicos ou de comandos constitucionais ou decorrentes de lei em
sentido estrito. Mas tal controle ndo pode invadir o mérito da atuagcao
administrativa, como a forma de execucdo da prépria politica publica
prevista pela norma ou a fixagdo de parametros ou valores, valendo notar
que os destinatarios da norma podem pleitear a indenizagao
correspondente causada pela omissdo (MEIRELLES, 2016, p. 846).

A atuagdo judicial sobre questdes politicas encontra respaldo constitucional
no intuito de cooperacdo entre os poderem para uma completa e eficiente acao
estatal na prestagao de servigos publicos.

A legitimidade da implementagdo de politicas publicas pelo Judiciario é
prontamente constatada pelo leitor que se detenha na analise da Constituicdo
brasileira, ao se considerar, ainda, a necessidade de mutua cooperag¢ao, harmonia e
limitagdo entre os poderes do Estado para a construgdo de uma nagdo justa e
solidaria.

A Judicializacdo tem importante papel para a afirmacido e concretizagao dos

direitos sociais constitucionalizados que nao receberam efetivacdo e concretizagao
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por parte da administracdo publica. Sendo os direitos sociais uma espécie de
direitos fundamentais por exceléncia, eles poder ter aplicacdo imediata. Qualquer
omissao ou tentativa de frustrar a exequibilidade desses direitos € inconstitucional.
Wolfgang Sarlet faz uma interessante reflexdo a esse respeito:

O Poder Judiciario encontra-se investido do poder dever de aplicar
imediatamente as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
assegurando-lhes sua plena eficacia. A falta de concretizagdo ndo podera,
de tal sorte, constituir obstaculo a aplicagdo imediata pelos juizes e tribunais,
na medida em que o Judiciario — por forga do disposto no art. 5° § 1°, da CF
— ndo apenas se encontra na obrigagdo dos direitos fundamentais, mas
também autorizado a remover eventual lacuna oriunda da falta de
concretizagdo, valendo-se do instrumental fornecido pelo art. 4° a Lei de
Introdugéo ao Cdédigo Civil, de acordo como qual: “ Quando a lei for omissa,
0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais do direito (SARLET, 2006, p. 280).

Ha de se destacar ainda que as ag¢des ou omissdes estatais que acarretem a
impossibilidade de desfrute dos direitos sociais ligados a saude podem ser
enquadrados no art. 85, lll, da Constituicdo Federal como crime de responsabilidade
do Chefe do Executivo, o qual tem a obrigagdo de idealizar maneiras de satisfagao e
acesso aos direitos basicos da vida humana. A este e aos demais entes da
administragdo n&o se admite a evocagéo de lacuna legislativa como impedimento de
execucao de medidas capazes de efetivar direitos constitucionais, desde que essas
acdes nao conflitem com proibi¢des legais.

E principioldgico que o Poder Judiciario ndo pode esquivar-se de analisar uma
pretensdo de direito, devendo decidir sobre todas as demandas que lhe forem
submetidas e, cumprir com sua atribuicdo de exercer o controle de
constitucionalidade sobre leis e atos emanados dos demais 6rgéos estatais. Essa
ideia de controle advém do escalonamento normativo de supremacia constitucional
quanto as demais leis, assim, s6 podem permanecer no ordenamento juridico
aqueles atos e preceitos que estiverem em consonéncia com a Carta Magna.

E nesse sentir, a importancia dada pela Constituicido Federal aos direitos
sociais e sua classificagdo como direito fundamental constitucional, findou por emitir
uma funcdo subjetiva a tais direitos, tornando evidente a obrigagdo dos entes
publicos em sua efetivagdo concreta aos cidadaos. O direito social a saude deixou
de ser um principio programatico, mas ser uma regra de carater efetivo. O Poder
Judiciario fez parte desta expansdo e explicagdo através de diversos casos

concretos que teve que responder.
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Ha de se observar que a judicializagdo da saude ndo é tema simples em
qualquer escala de dialogo. O Estado, pessoa juridica de direito publico, tem o dever
de promover o bem-estar das pessoas, e o ideal € que o fagca da forma mais ampla e
concreta possivel, porém o que se percebe € uma procura cada vez mais acentuada
ao Poder Judiciario, na esperancga de resolver omissdes relacionadas a promogao
desse direito constitucional.

Segundo relatorio do Conselho Nacional de Justica (2019, p.46), entre 2007 e
2017, houve um aumento de demandas judiciais relativas a saude na ordem de
130% (cento e trinta por cento), ao passo que o numero de demanda envolvendo
outras areas judiciais teve um aumento de aproximadamente 50% (cinquenta por
cento).

Porém, é notoria a preocupagao do Estado com a crescente demanda judicial,
a Secretaria de Saude do Distrito Federal, chegou a classificar a judicializagdo da
saude como uma “epidemia injusta” (CONSELHO..., 2019. p. 100), pois, além de
estar ferindo a limitacdo da reserva do possivel, estaria desequilibrando o sistema e
prejudicando a parcela mais carente da populagdo, exemplificando a demanda por
cirurgias, quem ingressa com a agao e consegue a liminar, na verdade estaria
“furando a fila” daqueles que entraram pelo SUS.

De fato, a judicializacdo € um assunto que exige que o juiz decida sobre um
conflito que nado é juridico, envolvendo sim, uma decisdo politica de fazer ou ndo
fazer, bem como a discutir as possibilidades dentro do itinerario do SUS, desafiando
o magistrado a dialogar com o ser politico e com as politicas publicas, isso porque
muito se diverge sobre os reais efeitos dessas agdes judiciais sobre a politica geral
de saude publica e privada, por conta de n&o se ter como se verificar a magnitude
dos disturbios que se possam causar, culpa, diga-se de passagem, da propria
Administragdo Publica que ndo consegue demonstrar em juizo, com efetividade, a
reserva do possivel.

Na judicializagdo do direito a saude, cabe ao Poder Judiciario identificar os
motivos ou razdes das politicas publicas existentes ndo serem suficientes para
concretizarem, naquele momento, o direito constitucional a saude.

Assim, ao analisar as demandas, salta aos olhos o dever de identificar quais
as razdes que levaram a Administragdo a negar tal prestacdo e, s6 entdo, passa o
magistrado, a fazer uma analise juridica da situac&do, para saber se os ditames
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constitucionais estdo sendo atendidos de forma que o acesso seja universal e
igualitario.

O Supremo Tribunal Federal, nesse encalgo, tragou alguns critérios para
fornecer balizas mais seguras, tendo em vista que a concretizagdo do direito a
saude envolve diversos casos que tornam extremamente dificil a interpretacéo e
aplicacao desse direito fundamental. A decisdo que merece destaque foi julgada pelo
Supremo Tribunal Federal na Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175, in litteris:

Ementa: Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Saude — SUS. Politicas publicas. Judicializagdo do direito
a saude. Separagao dos Poderes. Parametros para solugéo judicial dos
casos concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria
dos entes da Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (Miglustat). Farmaco registrado na Anvisa. N&o
comprovacgéo de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca
pubicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
que se nega provimento. (STF — STA 175 CE, Relator: Min. GILMAR
MENDES. Data de Julgamento: 17/03/2010) (BRASIL, 2010).

No caso acima, houve uma decisédo precedida de audiéncia publica que fixou
alguns critérios como a constatagdo da existéncia, ou n&o, de politica estatal que
abranja a prestacédo de saude pleiteada pela parte e a existéncia de motivagao para
o nado fornecimento de determinada acdo de salude pelo Sistema Unico de Saude
(SUS).

Como se observa do caso alhures destacado, que originou a audiéncia
publica, foi verificado que o medicamento se encontrava registrado na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), entdo, foi deferido os medicamentos
devido a necessidade demonstrada no caso especifico em face da enfermidade e
das condi¢des pessoais de saude do paciente. Os entes federados ndo provaram a
ocorréncia de grave lesdo a ordem, a saude e a economia publica capaz de justificar
a excepcionalidade da suspenséao de tutela.

Os critérios fixados pelo Supremo Tribunal Federal na STA 175, assim como
os proprios direitos fundamentais, ndo sdo absolutos. Nesse sentido, acabaram nao
sendo seguidos nas bases fixadas ou foram até mesmo relativizados pelo proprio
Supremo Tribunal Federal, in verbis:

Trata-se de pedido de suspensao de tutela antecipada concedida no Agravo
de Instrumento 2242691- 89.2015.8.26.0000, em tramite perante a 112
Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
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que determinou o fornecimento da substancia “fosfoetanolamina sintética”
para tratamento de cancer, e suspensdo de liminares e decisdes de
segunda instancia que possuem objeto idéntico. Consta dos autos que a
interessada ingressou com agdo de obrigagdo de fazer, cujo pedido de
antecipacao dos efeitos de tutela foi indeferido pelo Juiz de piso. No agravo
de instrumento interposto, ao qual foi dado provimento, o Desembargador
Relator determinou o fornecimento da substancia. Tal decisdo foi mantida no
julgamento do agravo regimental. (...) Isso posto, defiro em parte o pedido
para suspender a execugdo da tutela antecipada concedida no Agravo de
Instrumento 2242691- 89.2015.8.26.0000, em tramite perante a 112 Camara
de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, assim
como todas as decisdes judiciais proferidas em ambito nacional no mesmo
sentido, indicadas ou nao nos autos, que tenham determinado a
Universidade de S&o Paulo o fornecimento da substancia “fosfoetanolamina
sintética” para tratamento de cancer, até os seus respectivos transitos em
julgado, mantido, porém, o seu fornecimento, enquanto remanescer o
estoque do referido composto, observada a primazia aos pedidos mais
antigos. Concedo, ainda, de oficio, salvo conduto as autoridades
universitarias contra as quais tenha sido expedido mandado de prisdo por
suposto descumprimento de ordem judicial. Comunique-se com urgéncia.
Publique-se. Brasilia, 4 de abril de 2016. Ministro Ricardo Lewandowski
Presidente (1) “Comiss&o aprova realizagao de testes da fosfoetanolamina
em humanos” (BRASIL, 2016a [STA, 828]).

No julgado acima, o STF explicitamente relativizou os critérios fixados na STA
175 diante de uma nova demanda com alto grau de dificuldade para o julgador. Por
se tratar de um medicamento experimental contra o cancer nao registrado na
ANVISA. Nao sabia ao certo se teria o efeito desejado nos pacientes, por se tratar
de uma pesquisa ainda em andamento. Porém, o direito a vida dos cidadaos fez
com que fossem deferidas as ordens de fornecimento dos medicamentos enquanto
houvesse estoque.

Percebe-se, assim, que, em regra, segue-se os critérios fixados na STA 175
(constatagdo da existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestagédo de
saude pleiteada pela parte e a existéncia de motivagao para o nio fornecimento de
determinada agdo de saude pelo Sistema Unico de Salde), porém, a saude néo é
ciéncia exata, novos procedimentos terapéuticos surgem a todo momento, e, por
essa razao, a depender do caso concreto, é perfeitamente possivel que se relativize
tais critérios.

Como se vé, o STF, para garantir o direito fundamental a saude, n&o cria
politicas publicas, mas determina o seu cumprimento, maximizando e concretizando
o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que, nas palavras de Daniel Sarmento
(2002, p. 59-60), representa o epicentro axiolégico da ordem constitucional,

irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico, assim como conferindo
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unidade de sentido e valor ao sistema constitucional, e consubstancia, em suma, a
ideia de respeito irrestrito ao ser humano — razio ultima do Direito e do Estado.

Repise-se que a judicializagdo da saude tomou novos ares nos anos de 2018
e 2019, quando o STJ e o STF, respectivamente, proferiram decisbes que versam
sobre o tema, apontando elementos cumulativos necessarios para que se questione
a omissao ou indeferimento de tratamento médico pela Administragdo Publica.

Recapitulando, o STJ (BRASIL, 2017), através do Resp. 1657156, de relatoria
do Ministro Benedito Gongalves, que identificou a necessidade dos seguintes
requisitos: a) comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade
ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; b) incapacidade financeira do paciente
de arcar com o custo do medicamento prescrito; e c) existéncia de registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).

O STF (BRASIL, 2019), aprofundando ainda mais o tema, através do RE
657718/MG, com voto vencedor proferido pelo Ministro Roberto Barroso, entendeu
ser possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo
superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: a) a
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos orfaos para doengas raras e ultrarraras); b) a existéncia de registro
do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e c) a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

Nesses sentir, € possivel que tais critérios, possam ser aplicados em todas as
demandas judiciais que tratam sobre o direito a saude, inclusive no caso da saude
mental dos privados de liberdade, uma vez que, como se verificou (p. 36, 49, 48 e
50), o desrespeito ao tratamento médico e psiquiatrico ao doente encarcerado,
caracterizada falha na prestagdo do servico de vigilancia, diante da omissao
Estatal em proteger o detento que estava sob a guarda, pois tém por dever, nos
termos do art. 5°, XLIX, da CF, tomar medidas que garantam a incolumidade
fisica/mental daquele custodiado, caracterizando o que a jurisprudéncia vem

entendendo por “culpa in vigilando” do Estado.
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4.2 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSiAVEL E AEXCLUDENTES DE
RESPONSABILIZACAO ESTATAL NO AMBITO DA SAUDE MENTAL

Os direitos fundamentais como um todo, incluindo os direitos sociais
prestacionais sao desprovidos de carater absoluto em detrimento de sua
caracteristica relativista, a qual os dota de possibilidade de compatibilizagdo com
outros direitos, o que permite, com mais efetividade, a coexisténcia harménica de
diversos direitos simultaneamente.

Sendo os direitos fundamentais o género do qual sado espécies os direitos
fundamentais prestacionais e os de defesa, cuja fungdo predominante destes é
limitar os poderes estatais como salvaguarda dos direitos basicos da humanidade
(propriedade, liberdade, vida), os direitos sociais, com ja mencionado alhures,
enquanto direitos prestacionais, necessitam de uma ac&o positiva do Estado na
esfera econdmica e social (SARLET, 2006).

Assim, os direitos prestacionais objetivam a realizagdo da igualdade material,
no sentido de fazer com que toda populacédo tenha participacao na distribuicido dos
bens materiais e imateriais. Outrossim, ndo se pode negar que os direitos
fundamentais de defesa s&o dotados tantos de juridicidade como também de
economicidade, haja vista que sua implementagédo implica em certo custo para a
maquina estatal.

Este entendimento pressupde que os direitos sociais implicam ndo somente o
direito a igualdade consubstanciada no tratamento uniforme entre os cidadaos, mas
também implica no direito das preferéncias, qual seja, direito discriminatério com fins
compensatoérios, em que se prioriza investimentos publicos voltados ao atendimento
das necessidades vitais das camadas sociais menos favorecidas, como afirma Sarlet,

in litteris:

Justamente pelo fato de os direitos sociais prestacionais terem por objeto —
em regra - prestagdes do Estado diretamente vinculadas a destinacgéo,
distribuigéo (e redistribuigdo), bem como a criagdo e bens materiais, aponta-
se, com propriedade, para sua dimensdo economicamente relevante, ainda
que se saiba, como ja frisado alhures, que todos os direitos fundamentais
possuem uma dimensao positiva e, portanto, alguma relevancia econémica
(SARLET, 2006, p. 298).

Ndo ha como negar que os custos para implementacdo dos direitos
fundamentais prestacionais (educacéo, saude, por exemplo) sdo consideraveis e



80

assumem uma notavel expressao quanto a sua eficacia no meio social, podendo
variar a depender da situacado fatica econbmica em que se encontra determinada
nacgao.

Ingo Wolfgang Sarlet (2006) identificou essa limitag&o financeira estatal frente
aos diversos direitos sociais prestacionais como a busca estatal pela aplicabilidade
da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mbglichen), a qual “abrange tanto a
possibilidade, quanto o poder de disposi¢cao por parte do destinatario da norma”
(20086, p. 298).

Segundo os estudos de Viviane Maldonato (2015, p.191), a expressao
“‘Reserva do Possivel” (Der Vorbehalt des Mdglichen) foi utilizada pela primeira vez
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (Bundesverfassungsgericht), em
18 de julho de 1972, no emblematico julgado “Numerus Clausus” (BVerfGE, 33, 330),
e € considerado como o marco inicial de aplicabilidade do citado principio.

Numerus Clausus seria uma restricdo que consistia em requisitos especificos
para o ingresso no ensino superior e, segundo a pesquisadora (MALDONATO, 2015,
p. 191), por ocasido do julgamento, a Corte Alema nao reconheceu a alegada
incompatibilidade da restricdo com a norma de cunho constitucional. Com efeito,
afirmou a possibilidade desse regramento aos cursos de medicina no pais, valendo-
se do fundamento de que os direitos sociais se encontram sob a reserva do possivel,
assim entendido o que pode um individuo, racionalmente falando, exigir da
coletividade.

Nesse sentir, da analise do entendimento entdo perpetrado pelo Tribunal
Constitucional Alemao, a efetividade dos direitos sociais estaria atrelada a nogao de
reserva do possivel e, assim, as prestacbes materiais estariam sob a reserva das
capacidades financeiras do Estado, levando a conclusdo de que os direitos
fundamentais seriam dependentes das possibilidades financeiras dos cofres publicos.

Sobre o tema, Marcelo Novelino (2014), sustenta que a reserva do possivel
deve ser analisada sob trés aspectos: (i) a disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivagdo dos direitos fundamentais; (ii) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orgcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras,
e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; e, (iii) a razoabilidade e

proporcionalidade da prestagao. Nesse sentido, tais critérios sdo meios formais para
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a efetivacdo dos direitos sociais no caso concreto. Nado s&do meios da Administragéo
Publica se eximir da responsabilidade. E o meio legal que Administracdo Publica
deve utilizar cumulativamente para poder plenamente atender a demanda solicitada.

O supracitado autor caracteriza Reserva do Possivel como a limitagcao fatica e
juridica a realizagdo dos direitos fundamentais, sobretudo, aos de cunho
prestacional. Nesse sentido, a limitacdo pode ser evocada tanto por fundamentos de
plano fatico (insuficiéncia de recursos financeiros, por exemplo) como pela
impossibilidade juridica, quando inexiste norma que autorize a Administragado Publica
de agir sobre determinado assunto.

Sobre tais critérios € indispensavel a leitura da ADPF 45, STF, que tratou
sobre a legitimidade constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judiciario
em tema de implementacgéo de politicas publicas, in verbis

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). Trata-se de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental promovida contra
veto, que, emanado do Senhor Presidente da Repubilica, incidiu sobre o § 2°
do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de proposigao
legislativa que se converteu na Lei n°® 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar
as diretrizes pertinentes a elaboragdo da lei orcamentaria anual de 2004.
(...)- Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese —
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacgdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condigbes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagéo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de  essencial
fundamentalidade.(...).Sendo assim, tendo em consideragdo as razdes
expostas, julgo prejudicada a presente arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, em virtude da perda superveniente de seu objeto.
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Arquivem-se os presentes autos. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de 2004
(BRASIL, 2004 [ADPF, 45] [Inf. 345/STF]) (BRASIL, 2004).

A decisédo acima, de relatoria do Ministro Celso de Melo, estabeleceu a base
para que o principio da reserva do possivel fosse aplicado dentro da legalidade sem
ofender outros principios a que o Poder Publico esta vinculado, frisando que o Poder
Publico deve manter as condicdbes materiais minimas de existéncia aos cidadaos,
além de firmar parametros para a intervengéo judicial quando da analise de casos
que envolvam politicas publicas, determinando que a dignidade da pessoa humana
deve ser o fundo constitucional necessario para limitar a extensdo de argumentos
relacionados a reserva do possivel, especialmente em pedidos judiciais relacionados
a saude.

E de suma importancia que, frente & limitagéo de recursos publicos, o Estado
seja cuidadoso e seletivo sobre quais politicas adotar, sempre tendo como norte as
necessidades populares, que, no Brasil, pais emergente que €&, sdo variadas e
merecedoras de atengdo. Sobre o tema, Gilmar Mendes e Paulo Gonet tecem

interessantes consideragdes a esse respeito, in verbis:

Tais escolhas seguiram critérios de justica distributiva (o quanto
disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas opgdes
politicas, as quais pressupdem ‘escolhas tragicas’ pautadas por critérios de
justica social (macro justica). E dizer, a escolha da destinagdo de recursos
para uma politica e ndo para outra leva em consideragdo fatores como o
numero de cidaddos atingidos pela politica eleita, a efetuardes e eficacia do
servigo a ser prestado, a maximizagdo dos resultados etc. (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 628).

Entretanto, a reserva do possivel ndo deve ser vista como um elemento
integrante dos direitos fundamentais ou mesmo como se estivesse enquadrada no
ambito do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos
fundamentais.

A reserva do possivel constitui, nos termos da oportuna licdo de Ingo Sarlet e
Figueiredo (2007, p.189), in verbis:

[...] espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas
também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos
direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflito de direitos,
quando se cuidar da invocacdo — desde que observados os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos
os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental.
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Nesse sentido, dialoga com Sarlet, a licho de Mendes e Branco (2017),
quando prescreve que a reserva do possivel € balizada por dois interessantes
principios, o minimo existencial e o principio da vedagao ao retrocesso social.

O primeiro refere-se ao nucleo basico de direitos que garantem dignidade a
vida humana. A ideia do minimo existencial sugere ao Estado que ao deparar-se
diante de limitacdo financeira para prestacdo de beneficios ao povo priorize o
essencial para garantir a continuidade da existéncia humana e, nesse sentido,
defendem que “ao menos o minimo existencial de cada direito ndo pode ser deixado
a parte da apreciagéo judicial, estando esta visao ligada a ideia do nucleo minimo”.

Enquanto o segundo principio se caracteriza como eficacia negativa,
sustentando que n&o se pode estabelecer normas que tendem a abolir ou mesmo
suprimir direitos sociais ja consolidados.

Nao ha que duvidar que a reserva do possivel € algo que se pode observar
administrativamente na atual conjuntura da economia nacional, porém o que se
verifica € que tal reserva do possivel vem sendo utilizada muitas vezes como
argumento genérico de impossibilidade para a efetivagdo dos direitos fundamentais,
especialmente os de cunho social relacionados ao direito a saude.

Com efeito, é possivel se verificar na jurisprudéncia patria que as agdes
judiciais que buscam a efetividade do direito a saude, em sua maioria, s&do contra
argumentadas pela Fazenda Publica com o fundamento da impossibilidade da
prestacdo perquirida diante da impossibilidade de sua concretude frente a
necessidade do respeito a reserva do possivel.

Sobre o tema, inclusive, manifestou-se o STJ, quando do Resp. n°® 1.389.952-

MT relatado pelo Min. Herman Benjamin, assim ementado, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONTROLE
JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS RELACIONADO A INUMERAS
IRREGULARIDADES ESTRUTURAIS E SANITARIAS EM CADEIA
PUBLICA. (...).. Ndo se pode deixar de reconhecer que as limitagdes
orcamentarias sdo um entrave para a efetivagdo dos direitos sociais. No
entanto, é preciso ter em mente que o principio da reserva do possivel nao
pode ser utilizado de forma indiscriminada. Na verdade, o direito alemao
construiu essa teoria no sentido de que o individuo s6 pode requerer do
Estado uma prestacao que se dé nos limites do razoavel, ou seja, na qual o
peticionante atenda aos requisitos objetivos para sua fruigao. (...). E por isso
que o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a um outro
principio, conhecido como principio do minimo existencial. Desse modo,
somente depois de atingido esse minimo existencial € que se podera
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discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em quais outros
projetos se deve investir. Ou seja, ndo se nega que haja auséncia de
recursos suficientes para atender a todas as atribuicbes que a Constituicao
e a Lei impuseram ao estado. Todavia, se ndo se pode cumprir tudo deve-se,
ao menos, garantir aos cidadaos um minimo de direitos que sdo essenciais
a uma vida digna, entre os quais, sem a menor duvida, podemos incluir um
padrdo minimo de dignidade as pessoas encarceradas em
estabelecimentos prisionais. Por esse motivo, ndo havendo comprovagao
objetiva da incapacidade econdémico financeira da pessoa estatal, inexistira
empecilho juridico para que o Judiciario determine a inclusdo de
determinada politica publica nos planos orgamentarios do ente politico” (STJ.
Resp. 1.389.952-MT, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 03/06/2014
(Informativo n° 543) (BRASIL, 2004a).

Essa decisdo do STJ vem servindo como norte para as decisdes dos
Tribunais de Justiga do Brasil, como bem se percebe nas decisbes a seguir

elencadas, in verbis:

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. APELACAO  CIVEL.
SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. PRINCIPIO DA RESERVA
DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. PROIBICAO DO RETROCESSO
SOCIAL. 1. (...). 2. Aclausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada
pelo Poder Publico, com o proposito de frustrar e de inviabilizar a
implementagao de politicas publicas definidas na propria Constituicdo, pois
encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo
existencial. 3. (...). 4. Apelacao Civel Improvida. (TJPI | Apelagédo Civel N°
2018.0001.000127-6 | Relator: Des. JOSE RIBAMAR OLIVEIRA | 2@
Camara de Direito Publico | Data de Julgamento: 30/05/2019) (BRASIL,
2019).

APELACAO CIVEL. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
AUSENCIA DE VIOLAGAO A RESERVA DO POSSIVEL. MANUTENCAO
DO PRONUNCIAMENTO ATACADO. (...). Direito a vida e a saude.
Garantia Constitucional, de modo que nao podem os entes federativos se
recusarem a fornecer os medicamentos necessarios a manutencdo da
vida e da saude. Responsabilidade solidaria. Aplicagdo da sumula 65
deste Tribunal de Justica. Precedente. Desprovimento Do Recurso. (TJ-RJ
- APL: 00185297220198190042, Relator: Des(a). ALCIDES DA FONSECA
NETO, Data de Julgamento: 29/07/2020, VIGESIMA QUARTA CAMARA
CIVEL, Data de Publicaggo: 30/07/2020) (RIO DE JANEIRO, 2020).

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA - SERVICOS
RESIDENCIAIS TERAPEUTICOS EM SAUDE MENTAL - DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE - TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL -
PRIORIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA - DIREITO A VIDA DIGNA.
(...). A teoria da reserva do possivel ndo pode ser utilizada como
argumento genérico para que o Poder Publico negue aos cidadaos direito
que Ihes sdo assegurados pelo texto constitucional, é dizer, tal argumento
nado pode ser considerado valido quando possa comprometer o minimo
existencial dos cidadaos. (TJ-MG - AC: 10123160051405001 MG, Relator:
DARCIO LOPARDI MENDES, Data de Julgamento: 14/05/2020, Data de
Publicacdo: 15/06/2020) (MINAS GERAIS, 2020).



85

APELACAO. REMESSA NECESSARIA. OBRIGACAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DE CADEIRA DE RODAS  ADAPTADA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE. TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL.
INAPLICABILIDADE. ASTREINTES. REDUCAO. Menor portador de
"Paralisia cerebral com hemiparesia a direita, retardo mental, disturbios de
linguagem e autismo". Sentenga que julgou procedente o pedido
inaugural. Irresignagdo do Municipio de Piracicaba. 1. (...). 2. Direito a
saude assegurado pela Constituigdo Federal, cujas normas sao
complementadas pelo ECA e pela Lei n° 8.080/90. Direito a obtencao
gratuita dos recursos necessarios ao tratamento, habilitagdo e reabilitacédo
dos enfermos. Dever correspectivo do Poder Publico de fornecé-los.
Conveniéncia do uso de determinados insumos que incumbe
exclusivamente ao médico que acompanha o enfermo. Art. 21 e 42 do
Codigo de Etica Médica. Sumulas n° 37, 65 e 66 do TJSP. 3. Teoria da
reserva do possivel que ndao pode se sobrepor ao direito fundamental a
saude, que se insere no ambito do minimo existencial. Observancia do
principio da proporcionalidade. 3.(...). 4. Recurso de apelagédo desprovido
e remessa necessaria parcialmente provida. (TJ-SP - APL:
10206465820198260451 SP  1020646-58.2019.8.26.0451, Relator:
DANIELA MARIA CILENTO MORSELLO, Data de Julgamento:
28/10/2020, Camara Especial, Data de Publicagéo: 28/10/2020) (SAO
PAULO, 2020f).

O exame desses julgados sugere que o judiciario ndo vem admitindo que a
reserva do possivel seja utilizada como defesa genérica pelos tribunais judiciais vem
no sentido de que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como uma defesa
genérica, sem a devida comprovagao dos fatos alegados, devendo, sim, ser um
objeto de defesa processual provada suficientemente em detalhes, para que possa
surtir o efeito desejado para o Estado.

Logo, ndo ha que se duvidar que a reserva do possivel possa ser aplicada,
com efeito ela pode e deve ser respeitada, porém em consonancia com outros
principios constitucionais de extrema relevancia, especialmente em face do disposto
no art. 5° §1° da CF, que estipula a imediatidade dos direitos e garantias
fundamentais.

Nesse sentido, deve o poder publico comprovar a falta efetiva dos recursos
indispensaveis a satisfacao dos direitos fundamentais, devendo para isso, respeitar,
como alhures observado, o principio do minimo existencial.

Foi exatamente esse o entendimento do STJ, no julgamento do Resp. n°
1.389.952-MT, acima ementado, quando esclareceu, in verbis:

[...Jn&o se nega que haja auséncia de recursos suficientes para atender a
todas as atribuicdes que a Constituicdo e a Lei impuseram ao estado.
Todavia, se ndo se pode cumprir tudo deve-se, ao menos, garantir aos
cidadaos um minimo de direitos que sdo essenciais a uma vida digna, entre
0s quais, sem a menor duvida, podemos incluir um padrdo minimo de
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dignidade as pessoas encarceradas em estabelecimentos prisionais.
(BRASIL, 2014b)

Nesse sentido, e dialogando com a deciséo do STJ, foi que o TJRJ editou a
Sumula n° 241 que determina caber ao ente publico o 6nus de demonstrar o
atendimento a reserva do possivel nas demandas que versem sobre efetivacdo de
politicas publicas estabelecidas pela Constituicio.

Assim, pode-se concluir que diante de um o pedido com fundamento em um
direito constitucional social, como a saude, ndo basta ao Poder Publico arguir a tese
da reserva do possivel, € necessario que a Administracdo Publica demonstre que
aquele pedido atingira os cofres publicos de maneira a colocar em risco a efetivagéo
das politicas publicas. Tal dialogo demonstra que o principio da reserva do possivel
deve dialogar diretamente com o principio da razoabilidade e da proporcionalidade,
que sinalizara aos 6rgaos jurisdicionais a cautela necessaria para o julgamento do

feito.

43A CONFIGURAQAO JURiDICﬁ DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM
FACE DA INERCIA E OMISSAO QUANTO A PROMOGCAO DA SAUDE E
ASSISTENCIA DO ENCARCERADO

Diante de tudo o que foi exposto, questiona-se sobre a responsabilidade do
Estado em face de sua omissdo na promogao da saude e assisténcia médica ao
privado de liberdade, uma vez que tais individuos vivenciam a privagcado, tao
somente, da sua liberdade e n&o de seus direitos sociais, sendo dever da
Administragdo Publica a seguranca e o bem-estar dos detentos.

Restou devidamente tratado alhures que o direito a saude, Direito Social que
€, deve ter aplicagao imediata, uma vez que é um direito positivo, que exige um agir
do Estado, obrigando a Administragdo Publica a adotar politicas sociais e
econdbmicas que visem a redugdo de riscos de doenga e de outros agravos, e que
desde o disposto art. 196, da CFRB/88 — saude é direito de todos e dever do Estado
— passou a ser tratado como um direito subjetivo do cidadao sobre o Poder Publico.

Outrossim, o direito a saude do privado de liberdade representa uma faceta
dos direitos fundamentais sociais onde, a efetividade de tais espectros e garantias,

reclamam uma postura mais ativa e progressiva por parte do Estado, como forma de
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se assegurar o principio da dignidade da pessoa humana que carece de uma
realizacao pratica.

E verdade que desde o ano de 1984, esta previsto em lei (LEP) a assisténcia
a saude das pessoas reclusas em estabelecimentos penais (BRASIL, 1984) e que
ap6s a CFRB/88, ainda se pode destacar, como marco politico-social de saude no
ambito prisional, o PNSSP, instituido pela Portaria Interministerial n°® 1.777/2003, que
ampliou as diretrizes de saude no sistema penitenciario, legitimando e garantindo o
acesso as diretrizes do SUS.

Um ponto forte do PNSSP/2003 foi que através dele se instituiu a
necessidade de se compor uma equipe multiprofissional minima formada por médico,
enfermeiro, cirurgido-dentista, assistente social, psicologo, auxiliar de enfermagem e
auxiliar de consultério dentario (BRASIL, 2003).

Porém, ndo obstante as garantias constitucionais e infraconstitucionais dos
detentos ja debatidas alhures, a realidade das pris6es brasileiras n&do coaduna com
tais direitos, isso porque tais estabelecimentos tem um conjunto de caréncias
estruturais e processuais (6cio, a superlotagdo, ambiente insalubre), que ofendem a
integridade fisica e mental dos reclusos, colocando obstaculos na ja dificil e
pretendida ressocializagdo, potencializando o estigma dos ex-presidiarios e, em
casos mais severos, ocasionando depressao e transtornos mentais graves.

Sobre esse tema, as palavras de Heleno Fragoso (2005), in verbis:

12. Embora as leis digam que tem de ser preservada a dignidade humana
dos presos, em nossas prisdes as condigdes de vida sao intoleraveis. Aos
defeitos comuns em todas as prisdes, acrescentam-se, nas nossas, a
superlotacdo, a ociosidade e a promiscuidade. Os presos nao tém direitos. A
prisdo reflete, em ultima analise, condi¢gdes estruturais da sociedade, que a
mantém, como realidade violenta e totalizante e que dela se serve. A prisao
também cumpre uma funcgao ideolégica importante, como expressdo do
castigo, no esquema da repressado, formando falsamente a imagem do
criminoso. Sabemos hoje muito bem que n&o é possivel, através da priséo,
alcancgar a ressocializagdo ou a readaptacao social do condenado.

13. E indtil enunciar e proclamar direitos humanos na administragdo da
justica criminal, no quadro de uma realidade social tdo dramatica como € a
da América Latina. Os direitos humanos sé serdo observados nos paises do
Terceiro Mundo quando houver justica social e sociedades autenticamente
democraticas. Esses paises tém sido secularmente explorados, sendo cada
vez maior a distancia que os separa dos paises industrializados. E ilusério
imaginar que a nova ordem econémica internacional pode ser implementada
para mudar o presente estado de coisas.

(-..).

15. As exigéncias de liberdade e, sobretudo, de reformas sociais
importantes, os ditadores respondem invocando a doutrina de segurancga
nacional e denunciando o perigo comunista. E uma estratégia que tem
sempre dado resultado, permitindo, no plano internacional, o prolongado
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dominio econdmico estrangeiro, e, no plano interno, a perpetuagéo de uma
ordem social profundamente injusta, que continua a gerar a miséria e a
pobreza e, ao mesmo tempo, a escandalosa opuléncia dos ricos.

16. A realizacdo dos direitos humanos na justica criminal estd, pois, em
funcdo de um problema essencialmente politico. E preciso compreender
que aqui esta o fundo da questdo. Esses direitos s6 serdo observados na
justica criminal de uma sociedade autenticamente democratica, onde se
afirme como valor fundamental, verdadeiramente, o respeito a dignidade da
pessoa humana, na luta permanente do povo contra a opressao, pela
liberdade, pela justica e pela paz.

Ademais, como alhures mencionado, estudos realizados em varias
penitenciarias do Brasil — Rio Grande do Sul com Oliveira e Teitelbaum (1999, p.
503-21); Sado Paulo com Andreoli, Abdalla-Filho, Santos et al. (2012, p. 585-587);
Bahia com Coelho (2012, p. 131-144); Santa Catarina com Damas e Oliveira (2013,
p. 4); Rio de Janeiro com Maria Minayo e Adalgisa Ribeiro (2016, p. 2037); Paraiba
com Araujo, Nakano e Gouveia (2009, p. 381-390) — vem apontando que cada vez
mais presos vem desenvolvendo transtornos mentais durante seu encarceramento.

O Ministério da Saude, como ja pontuado, estimava no ano de 2012, que
cerca de 3% (trés pode cento) da populagdo mundial necessitaria de cuidados
continuos em saude mental por conta de transtornos mentais severos e persistentes,
ao passo que nesse mesmo ano, na pesquisa feita por Andreoli, Abdalla-Filho,
Santos et al. (2012, p. 585-587), no Estado de Sdo Paulo (maior populagéo
carceraria do Brasil), registrou-se que cerca de 11,2% (onze virgula dois por cento)
dos detentos homens e 25,5% (vinte e cinco virgula cinco por cento) das mulheres
apresentavam transtornos mentais graves. Logo, no carcere, entre os homens, tem-
se um percentual de transtornos mentais graves quatro vezes mais frequentes que a
meédia da populacdo mundial e entre as mulheres esse numero € oito vezes a maior.

Observa-se que a pesquisa foi realizada quase 10 anos apdés a publicagao da
Portaria Interministerial n°® 1.777/2003, o que torna tais numeros assustadores, mas
também revelam o quao severo é o ambiente carcerario e como pode afetar a saude
mental dos que la convivem.

Nesse sentir, no ambito carcerario essa discussdo consegue ser mais
sensivel ainda, justamente por conta dos problemas estruturais que vao desde a
arquitetura debilitada dos presidios, a tortura estrutural e institucionalizada como
forma de punir ainda mais o encarcerado, lembrando que essa puni¢ao estrutural se
origina do entendimento de que deve haver uma meritocracia para o respeito aos

direitos sociais (leia-se, pseudo meritocracia).
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Como ja dito anteriormente, a pena privativa de liberdade pune tdo somente a
liberdade do detento, sendo dever do Estado o respeito aos direitos sociais das
pessoas que se encontram sob sua guarda, com fundamento nos valores
constitucionais da dignidade da pessoa humana, isonomia, equidade e minimo
existencial.

Entretanto, em que pese, novamente, a sensagao de justica criada pela
suposta meritocracia dos direitos sociais, ndo se mostra razoavel a omissido do
Poder Publico dentro das casas penitenciarias, uma vez que os detentos, sem
liberdade, encontram-se vulneraveis diante do poder estatal e em um ambiente
altamente insalubre e periculoso, extremamente propicio ao desenvolvimento de
transtornos mentais severos, ndo podendo, qualquer dos poderes constitucionais,
negar a determinada categoria de sujeitos o direito a integridade fisica e moral.

Sobre o tema, interessante as palavras de Teori Zavasckhi, quando proferiu
seu voto no RE 580.252, MT, in verbis:

Convém enfatizar que a invocacgao seletiva de razdes de estado para negar,
especificamente a determinada categoria de sujeitos, o direito a integridade
fisica e moral, ndo é compativel com o sentido e o alcance do principio da
jurisdicdo, ja que, acolhidas essas razdes, estar-se-ia recusando aos
detentos os mecanismos de reparagdo judicial dos danos sofridos,
deixando-os a descoberto de qualquer protegao estatal, numa condi¢cao de
vulnerabilidade juridicamente desastrosa. Trata-se de uma dupla negativa,
do direito e da jurisdicdo. Nao pode a decisdo judicial, que € o subproduto
mais decantado da experiéncia juridica, desfavorecer sistematicamente a
um determinado grupo de sujeitos, sob pena de comprometer a sua propria
legitimidade (MATO GROSSO DO SUL, 2017).

Assim, é preciso que o Estado tenha a consciéncia que a punigcao do preso se
limita a sua liberdade, como bem pontuou as “Regras de Mandela”, o que ja é algo
gue machuca, uma vez que retira da pessoa o direito de ir e vir.

Para Zygmunt Bauman (1999. p. 130) a proibigdo do movimento € um simbolo
poderosissimo de impoténcia, de incapacidade e de dor, ou seja, a prépria reclusao
ja atua na mentalidade humana de forma a depreciar e diminuir o ser humano, de
modo que o seu afastamento da sociedade, por si sO, ja pode causar consequéncias
severas, principalmente na sociedade contemporanea, que preza pela liberdade de
escolha e de movimento, valores que integram o nucleo dos direitos fundamentais.

Essa incapacidade deriva de uma sensagdo de inseguranga que O preso
sente quando adentra no presidio, que derivam de atos que vao desde o
procedimento de triagem ao qual se submetem até as reiteradas agressdes fisicas e
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psicologicas, que findam por fazer com que o detento se sinta cada vez mais a
margem da sociedade. E inconcebivel, nos dias atuais, que uma presa tenha se
ferido e ficado meses a espera de uma interferéncia médica simples, como é o caso
de uma sutura; que um preso em medida de seguranga, fique 06 (seis) meses sem
exames psiquiatricos; que ainda haja presidios superlotados com presos dormindo
no chéo.

Apesar de termos alocado depoimentos no capitulo anterior, que
aparentemente demonstram a omissdo do Poder Publico no trato com os
encarcerados, € interessante repisar, que como O caso seria de omissao
administrativa, & necessario, como ja explanado, que se constate o nexo causal
entre o transtorno mental e a inércia publica, bem como n&o reste demonstrado
qualquer excludente da responsabilidade da Administracdo Publica, e, assim
constatado, € perfeitamente possivel a configuragdo da responsabilidade do Estado
pelos prejuizos psicoldgicos que o preso venha a sofrer.

Ora, ndo se mostra razoavel a omissao do Poder Publico em fornecer o
tratamento imprescindivel a manutencdo da incolumidade psiquica/psicologica do
preso que venha a desenvolver tal transtorno durante a sua estadia na cadeia
publica, o que justificaria a intervengcdo do Poder Judiciario, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, valor consagrado como um dos fundamentos da
Republica, bem como pelo art. 14, da LEP.

Assim sendo, acaso reste comprovado a omissdo do Estado em fornecer o
amparo psicologico ao detento, a mesma pontuaria como omissao administrativa,
sendo indispensavel a averiguagao, ao menos, da modalidade culposa, por parte do
agente administrativo responsavel.

Sobre atos omissivos da Administracdo Publica, sempre atual o que pontuou
Cavalieri Filho (2012. p.567), que distinguiu os atos omissivos do Estado em

genéricos e especificos, in litteris:

Havera omisséo especifica quando o Estado estiver na condigdo de garante
(ou de guardiao) e por omissao sua cria situagéo propicia para a ocorréncia
do evento em situagcdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo; a
omisséo estatal se erige em causa adequada de ndo se evitar um dano. (...)
Em suma, a omissdo especifica, que faz emergir a responsabilidade
objetiva da Administracao Publica, pressupde um dever especifico do
Estado, que o obrigue a agir para impedir o resultado danoso, quando a
vitima se encontrava sob sua prote¢édo ou guarda.

Em contrapartida, a omissdo genérica, tem lugar nas hipéteses em que nao
se pode exigir do Estado uma atuagéo especifica; quando a Administragao
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tem apenas o dever legal de agir em razdo, por exemplo, do seu poder de
policia (ou de fiscalizagao), e por sua omissao ocorre para o resultado, caso
em que deve prevalecer o principio da responsabilidade subjetiva.

No caso sob exame, qual seja, a omissdo do Poder Publico no que diz
respeito ao amparo da saude fisica e psicolégica destinada ao detento, pode-se
concluir que se trata de imputacdo de ato omissivo especifico aos agentes da
Administragdo, com fundamento no dever de guarda dos detentos que se encontram
sob sua guarda, nos termos do art. 14, da LEP.

Ademais, como bem observa Min. Luiz Fux (BRASIL, 2016b), a omissao do
Estado reclama nexo de causalidade em relagdo ao dano sofrido pela vitima nos
casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal e a efetiva possibilidade de agir
para impedir o resultado danoso, sendo indispensavel a leitura do RE 841526, que

segue abaixo transcrito, in verbis:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR MORTE DE DETENTO.
ARTIGOS 5°, XLIX, E 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. A responsabilidade civil estatal, segundo a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 37, § 6° subsuma-se a teoria do risco administrativo, tanto
para as condutas estatais comissivas quanto paras as omissivas, posto
rejeitada a teoria do risco integral.

2. A omissao do Estado reclama nexo de causalidade em relagdo ao dano
sofrido pela vitima nos casos em que o Poder Publico ostenta o dever legal
e a efetiva possibilidade de agir para impedir o resultado danoso.

3. E dever do Estado e direito subjetivo do preso que a execugdo da pena
se dé de forma humanizada, garantindo-se os direitos fundamentais do
detento, e o de ter preservada a sua incolumidade fisica e moral (artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicao Federal).

4. O dever constitucional de protegcdo ao detento somente se considera
violado quando possivel a atuacdo estatal no sentido de garantir os seus
direitos fundamentais, pressuposto inafastavel para a configuragéo da
responsabilidade civil objetiva estatal, na forma do artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal.

5. Ad impossibilia nemo tenetur, por isso que nos casos em que nao é
possivel ao Estado agir para evitar a morte do detento (que ocorreria
mesmo que o preso estivesse em liberdade), rompe-se o nexo de
causalidade, afastando-se a responsabilidade do Poder Publico, sob pena
de adotar-se contra legem e a opinio doctorum a teoria do risco integral, ao
arrepio do texto constitucional.

6. A morte do detento pode ocorrer por véarias causas, como, V. ¢.,
homicidio, suicidio, acidente ou morte natural, sendo que nem sempre sera
possivel ao Estado evita-la, por mais que adote as precaugdes exigiveis.

7. A responsabilidade civil estatal resta conjurada nas hipoteses em que o
Poder Publico comprova causa impeditiva da sua atuagdo protetiva do
detento, rompendo o nexo de causalidade da sua omissdo com o resultado
danoso.

8. Repercusséo geral constitucional que assenta a tese de que: em caso de
inobservancia do seu dever especifico de protegao previsto no artigo 5°,
inciso XLIX, da Constituicdo Federal, o Estado é responsavel pela morte do
detento.
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9. In casu, o tribunal a quo assentou que inocorreu a comprovagao do
suicidio do detento, nem outra causa capaz de romper o nexo de
causalidade da sua omissdo com o Obito ocorrido, restando escorreita a
decisdo impositiva de responsabilidade civil estatal.

10. Recurso extraordinario DESPROVIDO.

STF. Plenario. RE 841526, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 30/03/2016
(BRASIL, 2016b).

Nesses termos, restando provada a omissao do Estado que venha a causar
caréncias estruturais e processuais, como 0 6cio, a superlotagdo, o descaso diante
de uma situagcdo transtorno mental e tais atitudes sejam comprovadamente
suficientes para ofender a integridade fisica e mental do recluso, certamente, com
fundamento no art. 37, §6° da CF, restardo violados direitos fundamentais da
pessoa sem liberdade, que possibilitara danos pessoais ao detento.

Como expressamente destacou o voto acima, é “dever do Estado e direito
subjetivo do preso que a execugdo da pena se dé de forma humanizada, garantindo-
se os direitos fundamentais do detento, e o de ter preservada a sua incolumidade
fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX, da Constituigdo Federal), deixando clara a
responsabilidade do Estado pela integridade fisica e psiquica dos que estdo sob a
sua custodia”.

Nesses termos, a questdo juridica de fundo € clara, que as omissdes do
Estado na mantencga de condi¢gbes degradantes e que causem traumas mentais aos
custodiados podem e devem gerar responsabilidade para o Estado, porém, o que é
de dificil resolugdo é uma sanc¢ao judicial que permita mudar essa formula estrutural
gue se encontra enraizada nos presidios nacionais.

Isso porque, verificado o ato omissivo gerador de responsabilidade, € possivel
se visualizar a condenacdo do estado em danos morais e materiais, sendo estes
direcionados ha um tratamento médico que por ventura a Administragao Publica ndo
fornece.

Porém, cabe um questionamento ao final: e se a Administracdo Publica,
apesar da superlotacdo de determinado presidio, mantem em seus quadros um
profissional de psicologia, como prevé a Portaria Interministerial n°® 1.777/2003, que
verificando o transtorno mental do condenado, expde parecer no sentido da
aplicabilidade do art. 108, da LEP, in verbis “Art. 108. O condenado a quem sobrevier
doenca mental sera internado em Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico”.

Diante disso e na hipdétese da aplicabilidade do artigo supracitado, seria
possivel, ainda, se visualizar a responsabilidade da Administracdo Publica?
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O STF, analisando o Tema 365, decidido no RE 580.252, com repercussao

geral fixou a seguinte tese, in verbis:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo,
manter em seus presidios os padroes minimos de humanidade previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°,
da Constituigdo, a obrigagdo de ressarcir os danos, inclusive morais,
comprovadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou
insuficiéncia das condigdes legais de encarceramento (MATO GROSSO DO
SUL, 2017).

Na oportunidade, em seu voto vista, o Ministro Roberto Barroso expde o

problema estrutural dos presidios brasileiros, citando os relatérios da CPI do

Sistema Carcerario, que atuou no ano de 2009, nos termos destacados abaixo, in

verbis:

O relatério final da CPI do Sistema Carcerario, produzido pela Camara dos
Deputados em 2009, e os diversos relatérios de mutirbes carcerarios,
promovidos pelo CNJ em todos os Estados desde 2008, apenas confirmam
essas estatisticas. De acordo com tais documentos, nenhuma unidade da
federagao escapa do problema do déficit de vagas. Em grande parte dos
presidios, ha celas superlotadas, com pessoas amontoadas, dormindo em
esquema de revezamento, em cima do vaso sanitario, no chdao ou em redes
afixadas nas paredes. E quando as celas nao oferecem espaco suficiente,
presos sdo alojados nos corredores, patios e até mesmo em contéineres de
aco, semelhantes a jaulas de animais (BARROSO, 2003, p. 38).

Ademais, o supracitado RE 580.252 (Tema 365), estabeleceu a condenagéo

do Estado ao pagamento de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao autor da agao (detento,

condenado a 20 anos de reclusdo por crime de latrocinio - art. 157, § 3°, do CP), a

titulo de reparagcdo de danos extrapatrimoniais, momento em que, pede-se vénia

para citar parte do voto vencedor que assim registrou, in litteris:

(...) no caso dos autos, é publico e notério que a Vigilancia Sanitaria do
Municipio de Corumba-MS, em diligéncia, ocorrida no ano de 2003,
constatou que efetivamente ha superlotagdo, além de outros inUmeros
problemas de higiene, havendo, outrossim, até o risco de transmisséo de
doencgas, tendo determinado a adocdo de providéncia para sanar tais
deficiéncias” (fl. 332 dos apensos).

O acérdao dos infringentes, por sua vez, salientou que “(...) sdo notérias as
condigdes precarias dos estabelecimentos penitenciarios do pais, nos quais,
em sua grande maioria, ndo tém o minimo de higiene ou salubridade,
passam pelo problema da superlotagdo e da falta de agentes, que
consequentemente, trazem danos aos presos” (fl. 405 dos apensos) (MATO
GROSSO DO SUL, 2017).
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Sobre o tema, ainda ha de se destacar que o Ministro Roberto Barroso
expressou sua preocupacio, salientando que apesar da moddica condenagao
pecuniaria, a mesma nao trazia consigo os parametros utilizados para a fixagao do
montante, tais como o tempo de encarceramento e a gravidade das violagbes
suportadas (MATO GROSSO DO SUL, 2017, p. 45), ou seja, a indenizagao levou em
conta, pura e simplesmente, a superlotacdo dos presidios e a exposi¢cao do
encarcerado a um ambiente insalubre e degradante.

Além disso, apesar do valor médico da indenizagdo extrapatrimonial, esta-se
diante de um unico caso que tratou de superlotagdo carceraria, porém se tratava de
tema para demandas repetitivas, assim, tal entendimento irradiara para os demais
julgamentos que estavam suspensos, e mais, sera base jurisprudencial para a
proliferacdo de demandas semelhantes.

Em uma conta matematica linear, o proprio Ministro Roberto Barroso explanou
que se se considerar que as prisdes brasileiras acomodavam a época ((MATO
GROSSO DO SUL, 2017) cerca de 560 mil presos, se o Estado for condenado a
pagar cada um destes ao valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), o gasto s6 com
indenizagdes individuais poderia chegar a mais de 1 bilhdo de reais. A titulo de
informagéo, o Infopen/2019 aponta que o Brasil, caso sejam analisados presos
custodiados apenas em unidades prisionais, sem contar delegacias, detém 758.676
presos.

Além disso, como bem ressaltado, no valor apontado, n&o se leva em conta a
gravidade das violagbes suportadas, o que leva a conclusdo que restando
comprovado que o transtorno mental do condenado se deu por culpa da
Administragdo Publica, ou seja, que tal transtorno se originou por conta dos maus
tratos, da superlotacdo, da manutengdo em um presidio com os defeitos estruturais
de ordem fisica e moral (tortura estrutural dos presidios), ha de se entender que
restara configurada a responsabilidade do Estado que € objetiva, mesmo o Estado
aplicando o art. 108, da LEP, e o dever de indenizar o condenado é medida que
devera se impor, e, muito provavelmente, em uma quantia superior ao valor imposto
no Tema 365, isso porque o fundo juridico restara comprovado, qual seja, a omissao
do Estado (ndo agir Estatal), o prejuizo mental do preso e o nexo causal entre a
omissao e o resultado.

Repise-se, € cedigo que a jurisprudéncia do STF vem assentando a
responsabilidade objetiva do Estado pela integridade fisica e psiquica daqueles que
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estdo sob sua custddia, calhando destacar as palavras do Min. Gilmar Mendes, no
voto do ARE 662.563/GO que afirmou em seu voto que “a negligéncia estatal no
cumprimento do dever de guarda e vigilancia dos detentos configura ato omissivo a
dar ensejo a responsabilidade objetiva do Estado, uma vez que, na condi¢cdo de
garante, tem o dever de zelar pela integridade fisica dos custodiados” (BRASIL,
2012).

Todavia, o que chama a atencgao, nessa situagao, € que a solugao jurisdicional
a nivel individual, na verdade, n&o teria uma natureza de solugao efetiva.

Isso porque o detento, através de uma agao judicial, podera conseguir uma
liminar para fazer um tratamento psiquiatrico fora do ambiente carcerario em um
hospital de Custddia, com fundamento no art. 108, da LEP, e, além disso, podera ser
deferido um dano moral por conta dos abalos psicolégicos sofridos, considerando
que é dever do Estado manter seus presidios com padrées minimos de humanidade,
sendo de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, §6°, da CFRB, a obrigacao de
ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em
decorréncia da falta ou insuficiéncia das condi¢gdes de encarceramento, entretanto, o
que provavelmente acontecera é que o detento, mesmo apds o seu tratamento no
hospital de Custddia (art. 108, da LEP), ira retornar para o mesmo carcere, para as
mesmas condigdes degradantes condigdes sanitarias que |he causaram os
transtornos mentais e isso acabara se tornando um circulo vicioso que vai findar
com maus tratos reincidentes, novos transtornos mentais, quica, até mais severos e,
consequentemente, novas agdes judiciais e novas indenizagdes.

Assim, a indenizagdo pontual e individual, em nada modificara a situagéo
vivida pelos privados de liberdade e as dificuldades estruturais que o sistema
carcerario enfrenta e, acaso se proliferem tais acdes, o resultado pode ser
catastréfico aos cofres publicos, o que podera levar o Poder Judiciario a intervir de
forma mais severa na politica prisional para exigir uma resposta mais eficaz, além da
possibilidade do Brasil ser alvo de acdes diante da Corte Internacional de Direitos

Humanos.
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5 CONCLUSAO

O privado de liberdade, como bem aponta a expressao, € punido na privagao
da sua liberdade, devendo lhe ser garantido os demais direitos e garantias
constitucionais como a proibicdo de penas cruéis (art. 5°, XLVIl, da CF/88) e a
garantia do respeito a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX, da CF/88).

Nesse sentir, é indubitavel que o direito a saude € direito fundamental do ser
humano, mesmo aquele privado da liberdade, e que é de aplicabilidade imediata,
que exige um agir do Estado, uma obrigacdo a Administragdo Publica em adotar
politicas sociais e econdmicas que visem a reducgao de riscos de doenca e de outros
agravos, e que desde o dispondo no art. 196, da CFRB/88 — saude ¢ direito de todos
e dever do Estado — passou a ser tratado como um direito subjetivo do cidad&o
sobre o Poder Publico.

Esse direito subjetivo do cidaddo sobre o Poder Publico, demonstra a
natureza garantista do direito a saude, que tem como propésito a limitagdo juridica
do poder estatal em prol da protecdo do individuo, ndo sendo a toa que a
Constituicao Federal findou por algar no nivel de clausula pétrea tais direitos.

Porém, em que pese estarmos em pleno século XXI, dois séculos depois da
criacdo da prisdo nesse novo modelo punitivo (criadas na virada do século XVIII
para o XIX), que abandou as sessdes publicas de tortura por mecanismos de
aprisionamentos em ambientes fechados regulados pela disciplina estatal, com a
finalidade de transformar a alma e do comportamento do detento (FOUCAULT, 1999,
p. 12), é desse mesmo autor a conclusdo (FOCAULT, 1999, p. 292) de que as
prisbes nado diminuem a taxa de criminalidade, exclamando que até se pode
aumentar o numero de prisdes, multiplica-las ou transforma-las, porém “a
guantidade de crimes e de criminosos permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta
(...) Apesar desta série de meios, o vicio conserva sua audacia. O numero de crimes
nao diminui; o numero de reincidéncias aumenta mais que decresce”.

E assustador que essa conclusdo, dada por Michel Foucault no ano de 1987
seja tdo contemporanea, e mesmo na atual conjuntura juridica, em que a legislagcéo
constitucional e infraconstitucional expressa garantias de incolumidade fisica e moral
aos presos, mesmo com Orgao nacionais e internacionais que buscam a concretude
desses direitos aos detentos, o que se evidencia é uma populacdo carceraria

crescente em conjunto com uma estrutura fisica deficitaria, incrustrada com



97

omissdes estatais que geram uma tortura relevante capaz de fazer surgir um numero
cada vez maior de presos com transtornos mentais com as mais variadas gravidades.

Com vista a caracterizar a situacdo do sistema penitenciario brasileiro,
observou-se nesse trabalho que a realidade das prisbes brasileiras ndo coaduna
com tais direitos, uma vez que tais estabelecimentos tem um conjunto de caréncias
estruturais e processuais, como 0ocio, superlotagao, celas sem condigdes minimas de
salubridade para a permanéncia de presos — decorrente de auséncia de ventilagao,
de iluminagdo e de instalagbes sanitarias adequadas (ambiente insalubre) -
desrespeito a integridade fisica e moral dos detentos, havendo, inclusive, relatos de
que as visitas intimas seriam realizadas dentro das préprias celas e em grupos
(Resp. n°® 1.389.952), entre outros, o que ofende a integridade fisica e mental dos
reclusos, dificultando a pretendida ressocializagdo e potencializando o estigma dos
ex-presidiarios.

Nessa trilha, o que se percebe € que o sistema carcerario brasileiro néo
dialoga com os direitos constitucionais dos privados de liberdade, pois a estrutura
moldada ha décadas € no sentido de abandono e que com o aval silente da
sociedade, finda por punir estruturalmente o preso.

A violagao sistematica dos direitos fundamentais dos privados de liberdade
nada mais € que uma tortura velada, estrutural e autorizada pela omissao Estatal em
soma com a prépria aceitabilidade da sociedade.

Destaquem-se os estudos realizados em varias penitenciarias do Brasil, entre
os anos de 199 e 2016 — Rio Grande do Sul com Oliveira e Teitelbaum (1999, p. 503-
21); Sado Paulo com Andreoli, Abdalla-Filho, Santos et al. (2012, p. 585-587); Bahia
com Coelho (2012, p. 131-144); Santa Catarina com Damas e Oliveira (2013, p. 4);
Rio de Janeiro com Maria Minayo e Adalgisa Ribeiro (2016, p. 2037); Paraiba com
Araujo, Nakano e Gouveia (2009, p. 381-390) — que vem apontando que cada vez
mais presos vem desenvolvendo transtornos mentais durante seu encarceramento.

Tais estudos, em didlogo com os numeros apontados pelo Ministério da
Saude, levam a conclusédo que, no carcere, entre os homens, tem-se um percentual
de transtornos mentais graves quatro vezes mais frequentes que a meédia da
populagdo mundial e entre as mulheres esse numero € oito vezes a maior.

Observou-se que o Poder Judiciario vem buscando agir dentro do que lhe é
permitido, como aconteceu no julgamento da ADPF 347, que reconheceu o Estado

de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, que analisou o quadro de
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violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas.

Ressalte-se que ndo houve o julgamento do mérito do presente ADPF, porém,
€ de suma importancia esse julgamento cautelar que observou no sistema prisional
brasileiro uma violagado generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante
a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica.

Com o objetivo de analisar a questdo da individualizacdo do direito a saude
mental do preso o julgamento do Tema 365, decidido no RE 580.252, com
repercussao geral que considerou ser um dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrédes minimos de humanidade previstos
no ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da
Constituicao, a obrigagéo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente
causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia das condiges legais
de encarceramento, condenando, na oportunidade, a Administragdo Publica a
ressarcir um preso no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de danos morais
por conta dos maus tratos que veio a sofrer por causa da superlotagao carceraria.

Logo, ndo resta duvida que o preso que venha a sofrer transtornos mentais
por conta dos maus tratos sofridos e da tortura estrutural que enfrenta todos os dias
de sua sancdo, acaso se comprove O nexo causal entre a omissdo estatal e o
resultado, mesmo o Estado fornecendo o devido tratamento em um casa de custddia,
nos termos do art. 108, da LEP, restara configurado o dever de indenizar, e, muito
provavelmente, em uma quantia superior ao valor imposto no tema 365, que nao
levou em consideracao o estado mental do preso na fixagdo da quantia indenizatoria.

Entretanto, conclui-se que a solugédo jurisdicional a nivel individual, na
verdade, ndo teria uma natureza de solugdo efetiva para sociedade, porque o
detento, através de uma acéo judicial, até poderia conseguir uma liminar para fazer
um tratamento psiquiatrico fora do ambiente carcerario em um hospital de Custddia,
com fundamento no art. 108, da LEP, e, além disso, diante dos abalos psicologicos
sofridos, ter éxito em uma agdo por danos morais (tema 365), entretanto, o que
aconteceria ao final, € que o detento, apds o seu tratamento no hospital de Custddia,
retornara para o mesmo carcere, para as mesmas condi¢des degradantes que lhe
causaram os transtornos mentais e isso acabaria se tornando um circulo vicioso que
vai findar com maus tratos reincidentes e novos transtornos mentais, quica, até mais

severos.
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Nesses termos, a decis&o judicial de danos materiais e morais por conta dos
transtornos mentais ocasionados por conta dos maus tratos e condigcbes desumanas
aos quais os presos sao submetidos é perfeitamente possivel, entretanto, € uma
decisao que, na pratica, ndo € suficiente para resolver o problema social, pois o
preso retornara para o mesmo ambiente que degradou sua saude mental, podera
prejudicar as contas publicas, se se proliferar o numero de agdes e, ainda, entregara
para a sociedade milhares de libertos com transtornos mentais, o que leva, como
dito alhures, as conclusdes de Michel Foucault (1999, p. 293), quando relatou “que a
prisdo, consequentemente, em vez de devolver a liberdade individuos corrigidos,
espalha na populacéo delinquentes perigosos”.

O enraizamento dessa tortura estrutural no nosso sistema carcerario € um
cenario complexo, e a solugdo para as transgressdes ocorridas exigem a atuagéo
com pluralidade de autoridades, ou seja, ndo basta aos poderes constitucionais
agirem de forma individual, os problemas estruturais do nosso sistema carcerario
necessitam de um agir complexo e coordenado dos trés poderes em dialogo com a

sociedade.
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