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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido por meio de estudo bibliografico embasado por
obras de diferentes autores que estudam o tema selecionado: A responsabilidade
civil do Estado em face da omissdo na prestacdo de servi¢cos de saude. Como forma
de complementar o estudo procedeu-se de analise de julgados do Tribunal de
Justica de Santa Catarina dos anos 2009 a 2013, visando identificar se ocorre ou
nao a responsabilizacdo do Estado quando este se omite em oferecer os servicos de
salde necesséarios para a populacdo. Como objetivo geral do presente trabalho:
identificar o cabimento da responsabilidade civil do Estado frente & sua omisséo na
oferta dos servicos de saude. Sabe-se que a omissao trata-se da falta de acéo, ou
seja, a inércia diante de uma situacdo na qual o Estado deveria agir, no presente
estudo, o fornecimento de saude. A saude € direito de todos os cidaddos e a
Constituicdo Federal esclarece que cabe ao Poder Publico proceder de acdes e
iniciativas que visem sua oferta em todo o territério nacional, atendendo a todas as
demandas da populacdo. ldentificou-se que o Estado serd responsabilizado por
omitir-se da prestacdo desses servigos, de forma objetiva ou subjetiva, devendo
ressarcir a parte ofendida pelo dano ocorrido, sempre que deixar de agir conforme a
lei define que deve, ou quando sua omissao causar dano e for possivel verificar nele
a culpa do Estado. Nao cabe a responsabilidade civil do Estado apenas nos casos
em que este procedeu de seus deveres e, ainda assim, o dano tenha ocorrido, em
funcdo de outros motivos que nao a falta do servico.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Responsabilidade objetiva.
Responsabilidade subjetiva. Estado. Dano.



ABSTRACT

The present work was developed through bibliographical study supported by works of
different authors who examine the selected theme: the civil responsibility of the State
in front of the omission in the provision of health services. As a way of
complementing the study, it was conducted an analysis of judged by the Court of
Justice of Santa Catarina in the years 2009 to 2013, in order to identify if there is or
not the accountability of the State when it omits to provide necessary health services
for the population. As a general objective of the present work it can be cited: identify
the place of the civil responsibility of the State in case of omission in the provision of
health services. It is known that the omission it is the lack of action, i.e. the inertia in
face of a situation in which the State should act, in the present study, the provision of
health. Health is a right of all citizens and the Federal Constitution clarifies that it is
incumbent upon the public authorities take actions and initiatives aimed to its offer
throughout the national territory, taking into account all the demands of the
population. It was identified that the State will be responsible for its omission,
objectively or subjectively, and must compensate the injured party for the damage
occurred, always when it doesn’t act as the law defines it should, or when its
omission causing damage and possible check on it the fault of the State. It's not up to
the State's liability only in cases where it's proceeded from the duties and, yet, the
damage has occurred due to reasons other than the lack of service.

Keywords: Civil responsibility. Objective responsibility. Subjective responsibility.
State. Damage.
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1 INTRODUCAO

Por responsabilidade civil, cita-se a obrigacdo de alguém a ressarcir
danos causados a outrem. No caso do Estado, cita-se que este também sera
responsabilizado quando sua agdo ou omissao causar danos patrimoniais ou morais
aos cidadaos que deveriam por ele ser protegidos.

O Estado é responsavel por assegurar os direitos fundamentais e sociais
dos cidadaos, quais sejam: saude, educacdo, trabalho, dignidade, igualdade, entre
tantos outros. Assim sendo, quando essa protecdo nao ocorre de forma efetiva,
omite-se o Estado de fazé-lo, além dos casos em que a a¢do do Estado vai de
encontro a esses direitos, agindo em desacordo com seu papel dentro do
ordenamento juridico e, nesses casos, o Estado serd responsabilizado por sua
conduta e pelos resultados dela advindos.

Insta destacar que, durante muitos anos, o0 Estado nédo era
responsabilizado quando ndo procedesse da garantia de direitos aos cidadaos, de
modo que os danos causados aos individuos deveriam ser por eles proprios
reparados, ou remanesciam sem qualquer forma de reparacdo. Com o passar do
tempo, apenas a responsabilidade subjetiva do Estado passa a ser reconhecida,
porém, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 fica estabelecida a
responsabilidade objetiva.

Essa conquista, apesar de ter ocorrida de forma lenta, trouxe uma grande
evolucdo ao direito no pais, considerando-se que por meio do reconhecimento da
Responsabilidade Civil da Administragcdo Publica, desenvolve-se uma relagdo mais
justa e regrada entre os cidadaos e o Estado, que apesar de ser a parte mais forte
dessa relacdo, ndo podera mais se beneficiar em face disso.

Existem casos em que ndo sera estabelecida a responsabilidade civil do
Estado, como no caso de culpa da vitima, ou seja, o dano causado resulta de sua
prépria conduta, isentando o Estado de ser responsabilizado, quando o dano se da
em funcdo de acdo ou omisséo de terceiros, quando ocorre caso fortuito e casos de
forca maior, sobre os quais ndo podera o Estado agir, e ainda quando for possivel
identificar o exercicio regular de direito pelo agente estatal.

Neste ponto, insta destacar a saude como um direito fundamental de
todos os individuos e dever do Estado para com a sociedade, de modo que néo
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podera a Administragdo Publica omitir-se de oferecer servicos e ac¢bes que
assegurem o devido acesso a saude por todos os individuos.

A saude trata-se de um conceito dificil de ser definido, considerando-se
gue diferentes individuos apresentam percepc¢des peculiares sobre o que € a saude.
Para muitos, a inexisténcia de uma patologia basta para que se considerem
saudaveis, enquanto outros apenas acreditam-se saudaveis quando suas
caracteristicas fisicas e emocionais encontram-se adequadas ao desenvolvimento
de suas diversas atividades cotidianas.

A oferta de saude a todos os cidaddos torna-se uma forma de assegurar o
cumprimento do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que
preconiza que todos devem ser respeitados, tratados com respeito e dignidade em
todas as relacdes sociais.

Assim sendo, quando o Estado se omite de ofertar servicos e acdes de
saude qualificadas e em quantidades suficiente para o atendimento de todos os
cidaddos e, em funcdo disso ocorrer um dano aos individuos que deveriam ser
beneficiados, podera ser estabelecida a responsabilidade do Estado.

Para o adequado desenvolvimento do presente trabalho, procedeu-se de
pesquisa bibliografica, apoiada sobre diferentes materiais, de modo a encontrar e
selecionar escritos sobre o tema que permitissem sua maior compreensao e
esclarecimento.

Além da pesquisa bibliogréfica, procedeu-se da analise jurisprudencial,
com foco na selecéo e verificacdo de julgados diversos, dos anos de 2009 a 2013,
visando, essencialmente, verificar de que forma os tribunais brasileiros se
posicionam frente ao tema: A responsabilidade civil do Estado em face da omisséo
na prestacao de servigcos de saude.

Enquanto objetivo primario do presente trabalho cita-se: identificar o
cabimento da responsabilidade civil do Estado frente a sua omissao na oferta dos
servicos de saude.

Para a melhor organizacdo do estudo, este foi desenvolvido em capitulos,
sendo que o primeiro apresenta uma introducdo geral ao tema.

O segundo capitulo abrange a responsabilidade civil do Estado, conceitos
e evolucdo histoérica, principios da responsabilidade civil, culpa, dano e nexo de
causalidade, responsabilidade objetiva e subjetiva do Estado, teorias aplicaveis a
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responsabilidade civil do Estado e excludentes da responsabilidade civil do Estado.

No terceiro capitulo aborda-se o dever do Estado em reparar os danos
decorrentes de sua omissdo na prestacdo de servicos de saude, o direito
fundamental a saude, conceito de saude, dignidade da pessoa humana, Sistema
Unico de Satde e a responsabilidade objetiva por omissdo na prestacio de servicos
de saude.

No quarto capitulo € conduzida a analise de julgados do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina nos anos de 2009 a 2013 sobre a
responsabilidade civil do Estado em face da omissédo na prestacdo de servicos de
saude, os julgados encontrados e uma analise das divergéncias entre eles.

Por fim sdo apresentadas as conclusdées do estudo e as referéncias

utilizadas para a sua construcao.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITOS E EVOLUCAO HISTORICA

O presente capitulo aborda o conceito de responsabilidade civil, bem
como as teorias ligadas diretamente a ela, iniciando com seu historico e passando
aos entendimentos publicados por doutrinadores brasileiros.

O homem sempre buscou a paz e a harmonia social, bem como sempre
repugnou qualquer ato lesivo que causasse prejuizo na esfera patrimonial, ora
individual, ora coletiva. Essa repugnancia é que tem motivado toda a elaboragao
juridica em torno da responsabilidade civil (QUIRINO, 2013).

Goncgalves (2014) esclarece que a origem da palavra responsabilidade é
latina, tendo sido parte integrante das relacGes sociais desde periodos remotos, nas
palavras do autor:

A origem etimoldgica da palavra responsabilidade vem do latim respondere,
pela qual se vincula o devedor, solenemente, nos contratos verbais do
direito romano. Dentre as varias acepcoes existentes, algumas fundadas na
doutrina do livre-arbitrio, outras em motivagdes psicoldgicas, destaca-se a

nocdo de responsabilidade como aspecto da realidade social
(GONCALVES, 2014, p. 19).

A responsabilidade civil integra o direito obrigacional, considerando-se
gue em decorréncia de um ato ilicito surge uma obrigacado, a obrigacdo do autor de
reparar o dano por ele causado. Sob este prisma, costuma-se conceituar a
“obrigacdo” como “o vinculo juridico que confere ao credor o direito de exigir do
devedor o cumprimento de determinada prestagao”. A obrigacdo apresenta como
caracteristica fundamental o estabelecimento da parte lesada de exigir que a parte
lesante efetue um ressarcimento, cumprindo assim com sua obrigagcdo enquanto a
parte que cometeu o ato ilicito e, em funcéo dele, decorreu um dano (GONCALVES,
2014).

Na licdo de Venosa (2013, p. 01):

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as conseqiiéncias de um ato,
fato ou negdcio danoso. Sob essa nocdo, toda atividade humana, portanto,
pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo, o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e normas que
regem a obrigacéo de indenizar.

Assim sendo, compreende-se que a responsabilidade civil diz respeito a

todos os individuos, sem excecdao, ja que a todo aquele que causar dano a outrem,
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restara a responsabilidade de proceder de seu ressarcimento, de acordo com o
estabelecido em acordo entre as partes ou pelo ordenamento juridico do pais
(VENOSA, 2013).

No campo da responsabilidade civil, encontra-se principalmente a
indagacao sobre se o0 prejuizo experimentado pela vitima deve ou nao ser reparado
por quem o causou, em que condicbes e de que maneira deve ser estimado e
ressarcido (GONCALVES, 2014).

Numa primeira fase, a responsabilidade visava tdo somente punir todo
aquele que desse causa a diminuigdo patrimonial de outrem, sem contudo reparar o
dano. Essa primeira etapa é, sem duvida, a fase da vinganga privada, cujo exemplo
classico encontra-se na "pena de Talido", que determinava: "Todo aquele que
pratica ato lesivo a outrem, deve reparar o dano pela mesma forma que o causara,
ou seja, na mesma proporgao do prejuizo causado” (olho por olho, dente por dente)
(QUIRINO, 2013, p. 136).

Ha que se ter em mente que na antiguidade ndo havia preocupacédo com
o fator culpa, ja que a reacdo da parte ofendida era imediata, geralmente carregada
de violéncia e total falta de parametros ou medidas. Esse periodo, denominado de
periodo da vinganca privada, tinha como base o direito da parte ofendida, fosse a
prépria vitima ou seus familiares, de vingar-se de quem lhe causou dano conforme
parecesse conveniente (GONCALVES, 2014).

Nos primérdios da civiizagdo humana, a responsabilidade civil
fundava-se na vinganca coletiva, que se caracterizava pela reacéo
conjunta do grupo contra o agressor, pela ofensa a um de seus
componentes. O instituto evoluiu para uma reacéo individual, ou seja,
passou da vinganca coletiva para a privada, em que os homens
faziam justica pelas proprias méos, fundamentados na lei de talido,
gue é conhecida hoje pela expressao ‘olho por olho, dente por dente’.
O poder publico, neste caso, intervinha apenas para ditar como e

guando a vitima poderia ter o direito de retaliacdo, ensejando no
lesante dano idéntico ao que foi produzido (GANDINI, 2003, p. 106).

Na sequéncia, se estabelece o chamado periodo da composi¢ao, no qual
a parte ofendida percebe as vantagens e conveniéncias da substituicdo da vinganca
pela compensacdo econdmica, todavia, ainda ndo ocorria a necessidade de
estabelecimento de culpa (GONCALVES, 2014).

Posteriormente, quando a figura do governante passa a fazer parte da

vida e do contexto social, cabe ao rei o papel de julgador, assim como a tarefa de
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impor a pena que devera ser aplicada ao ofensor. “A composi¢cao econémica que era
voluntéria passa a ser obrigatéria e tarifada. E a época do Cédigo de Ur-Nammu, do
Cddigo de Manu e da Lei das XIl Tabuas” (GONCALVES, 2014).

Surge a Lei Aquilia em 286 a.C., no Império Romano, principal
instrumento de equidade nas relagdes juridicas da época, com bases langadas
acerca da responsabilidade civil que podem ser notadas até o momento atual pelo
Direito.

Segundo Stoco (2007 p. 107), “a responsabilidade civil € o instituto de
direito civil que teve maior desenvolvimento nos ultimos cem anos e que tal avango
implicou o repensar de muitas concepcdes, até entdo tidas por inabalaveis”. O Brasil
acompanhou a evolucdo deste instituto e, em seu ordenamento juridico, normas
bastante inovadoras no campo da responsabilidade civil surgiram nas ultimas
décadas (STOCO, 2007).

No direito brasileiro, conforme destaca Gongalves (2013, p. 27), “numa
primeira fase, a reparacao era condicionada a condenacéo criminal. Posteriormente,
foi adotado o principio da independéncia da jurisdi¢ao civil e da criminal”.

O autor cita, ainda, uma das teorias atualmente utilizadas pelos
profissionais do direito da seguinte forma: “Nos ultimos tempos, surgiu a teoria do
risco, que sem substituir a teoria da culpa, cobre muitas hipoteses em que o apelo as
concepcles tradicionais se revela insuficiente para a protecdo da vitima”
(GONCALVES, 2014, p. 27).

Cavalieri Filho (2003) destaca que o Codigo de 1916 trazia, em seu art.
1.521, a responsabilidade com culpa presumida do empregador para o empregado,
dos pais para os filhos, do tutor para o pupilo, do curador para o curatelado, e na
forma objetiva para alguns casos especificos elencados nos arts. 1.528 — dano por
ruina de prédio, 1.529 — dano por objeto caido de prédio, 1.527 — dano causado por
animal e 1.208 — locatario como responsavel por dano decorrentes de incéndio.

A responsabilidade civil apresentou relevante avango com o instituto da
Constituicdo Federal de 1988, que no art. 37, paragrafo 6° estabelece aos
prestadores de servi¢cos publicos a responsabilidade objetiva, do mesmo modo que o
Estado (CAVALIERI FILHO, 2003).

Nesse sentido, o Cédigo de 2002 nao trouxe grandes inovacdes ao que ja

ocorria no ordenamento juridico do pais, mas apresenta um valor acentuado,
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considerando-se que trouxe a previsao dada por diferentes leis especiais ao tema de
forma integrada e organizada dentro de seu texto (CAVALIERI FILHO, 2003).

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Este tema esta ligado diretamente a vida de todos os cidadaos brasileiros,
pois a saude é um bem precioso e deve ser tratado pela justica com todo o respeito
pertinente. Como sera demonstrado no presente trabalho, o Estado é responsavel
por danos causados por seus servidores publicos, por consequéncia da
responsabilidade civil do Estado.

Adentrando-se ao campo do Direito Publico surge a responsabilidade civil
do Estado, cuja base resta sobre a obrigacdo imposta ao Estado de ressarcir ou
indenizar danos patrimoniais e/ou morais que tenham sido causados por seus
agentes a terceiros (ALEXANDRINO; VICENTE, 2013, p. 804).

A responsabilidade do Estado, também denominada de responsabilidade
da Administracdo Publica, encontra-se inserida entre os casos de responsabilidade
objetiva na legislacdo patria. A responsabilidade objetiva prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva ou do
risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel e deve ser reparado por
guem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa.

Insta citar que a responsabilidade civil existe em decorréncia do
estabelecimento de um dever juridico, sendo esta um aspecto ou consequéncia da
existéncia de um dever. O descumprimento ou desrespeito desse dever impde ao
sujeito a necessidade de arcar com os efeitos decorrentes de sua conduta (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 1.295).

Dessa forma, se estabelece a responsabilidade civil do Estado, quando
ocorre 0 descumprimento de alguma obrigacdo por ele assumida para com terceiro,
no caso da responsabilidade contratual, ou ainda, nos casos em gque um agente
publico prejudica a terceiro, dando origem a responsabilidade extracontratual. No
caso da responsabilidade extracontratual, surge a obrigacdo de reparar danos
causados a terceiros em face de comportamentos, sejam eles comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos (DI PIETRO, 2013, p. 704).

Para Gongalves (2013, p.149), a responsabilidade civil do Estado abrange
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dois ramos do direito, leia-se:

A responsabilidade civil do Estado é considerada, hoje, matéria de
direito constitucional e de direito administrativo. Em sua evolucao,
podemos observar que, nos primordios, subsistia o principio da
irresponsabilidade absoluta do Estado (The King can do no wrong).
Apls passar por varios estagios, atingiu o da responsabilidade
objetiva, consignada no texto constitucional em vigor, que independe
da nocao de culpa.

Esta evolucdo foi de grande relevancia para a garantia dos direitos
fundamentais atualmente em vigor, tendo-se em mente que a irresponsabilidade do
Estado prejudicava toda a populacdo dependente da prestacdo de saude publica no
pais, ja que o Estado era isento de indenizar os individuos que sofressem alguma
lesdo em decorréncia de um servico publico prestado. Justen Filho (2013, p. 1.296)
aponta que: “A responsabilidade do Estado deriva da supremacia da sociedade e a
natureza instrumental do aparato estatal”.

As Constituicdes Federais de 1824 e 1891 ndo traziam em seus textos a
possibilidade de responsabilizar o Estado por prejuizos que fossem causados a
particulares, apenas definiam dispositivos que reconheciam a responsabilidade do
funcionéario publico que agisse do modo abusivo ou se omitisse em agir. Porém,
algumas leis destacavam a responsabilidade solidaria entre o Estado e o funcionério
gue houvesse causado danos na prestacdo de servigcos, tais como o transporte
ferroviario e correios (MAZZA, 2013, p. 322).

Em analise do historico da criacdo do instituto da responsabilidade civil do
Estado, cita-se o ensinamento de Stoco (2007, p. 1003):

Em verdade, a responsabilidade civil do Estado, enquanto pessoa
juridica de direito publico, somente surgiria com o Codigo Civil de
1916, trazendo redacdo ambigua e plena de dificuldades no art. 15,
ao dispor: “As pessoas juridicas de direito publico sdo civiimente
responsaveis por atos de seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito

ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
os causadores do dano.

De modo semelhante, destaca-se as palavras de Stoco (2007, p. 1003),
afirmando que “até o final do século XVIII o Poder Publico era considerado
irresponsavel; nao respondia por quaisquer danos. Com a Revolucdo Francesa,
iniciou-se o movimento da responsabilizacao civil do Estado”.

Todavia, a responsabilidade que surgira era interpretada apenas como a
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responsabilidade subjetiva do Estado, ou seja, havia uma demanda pelo
estabelecimento de culpa como pressuposto da obrigacdo de indenizar.
Tradicionalmente, o Estado era isento de indenizar todos os que sofressem alguma
lesédo em decorréncia de um servico publico prestado.

No ano de 1946, através da Constituicdo de 1946, surgiu a
responsabilidade objetiva do Estado sem resquicio de duvidas, independentemente
do estabelecimento de culpa, ao estatuir o art. 194:

As pessoas juridicas de direito publico interno s&o civilmente

responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade,
causem a terceiros (BRASIL, 2015 “a”).

O paragrafo Unico fixou o direito de acdo regressiva contra o funcionario
gue tenha sido, por agir culposo, o causador do dano. Por fim, apds essa evolucéao,
a qual se manteve nas Constituicbes de 1967 e 1969, a Constituicdo Federal de
1988, atualmente em vigor, garante em seu artigo 37, paragrafo 6° as seguintes

garantias fundamentais:

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

[...]

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa
(BRASIL, 2015 “b”).

Através de tal dispositivo, o legislador transformou em norma fundamental
a responsabilidade civil do Estado, tornando-a responsavel por atos ilicitos que
originarem dano, realizados por seus servidores publicos, independentemente de
agir com dolo ou culpa e, assim, cabe ao Estado a agao regressiva nos casos
mencionados.

Surge, assim, uma referéncia inovadora as “pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos quer dizer que, a responsabilidade objetiva
€ garantia do usuario, independentemente de quem realize a prestagdo do servigo
publico” (MAZZA, 2013, p. 323).

O autor destaca, ainda, que “o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal é o

disciplinador do tema responsabilidade civil do Estado, frisando que a teoria objetiva
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na modalidade risco administrativo foi a teoria adotada pela Constituicdo brasileira”

(MAZZA, 2013, p. 325).

Referente a responsabilidade civil do Estado, Diniz (2007, p. 625) explicita

0 seguinte:

Conquista lenta, mas decisiva do Estado de Direito, a
responsabilidade estatal €, ela mesma, instrumento de legalidade. E
instrumento de legalidade, ndo apenas no sentido de assegurar a
conformidade ao direito dos atos estaduais: a indenizacdo por
sacrificios autoritariamente impostos cumpre uma fungédo ineliminavel
no Estado de Direito Material — a realizag&o da justica material.

Nota-se a importancia do surgimento e reconhecimento deste direito no

sistema juridico brasileiro, o qual trouxe ao cidaddo uma maior protecdo e justica

frente aos atos/omissdes ilicitos praticados pelos agentes publicos.

Dentre todos os beneficios oriundos da Revolugcdo Francesa, esta o

movimento da responsabilizacdo civil do Estado, sendo um dos primeiros passos da

sociedade na luta por seus direitos.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Diniz (2007, p. 626) leciona que:

Através

As pessoas juridicas como as fisicas devem, portanto, ressarcir 0s
prejuizos causados a outrem. O Estado sendo pessoa juridica de
direito publico, ndo foge a regra, mas sua responsabilidade rege-se
por principios proprios, visto que os danos que causa advém do
desempenho de fungbes que visam atender a interesses da
sociedade, ndo sendo justo que somente algumas pessoas sofram
com o evento lesivo oriundo de atividade exercida em beneficio de
todos. Assim, quem auferir os cdmodos deve suportar os 6nus, de
maneira que, se a sociedade, encarnada juridicamente no Estado,
obteve vantagens, dever4 arcar com os encargos.

deste ensinamento, percebe-se o0 principio basico da

responsabilidade civil do Estado, ou seja, quem responde pelo dano causado por um

servidor publico, é a pessoa juridica do Estado, e ndo diretamente o servidor, pois

este esta a servico de todos, representando o poder publico.
De acordo com Stoco (2007, p. 1003):

O Brasil alcancou esse estagio de desenvolvimento legislativo com a
Constituicdo de 1891, segundo previsdo contida no art. 82, ao
estabelecer que: “Os funcionarios publicos sado estritamente
responsaveis pelas obras e omissGes em que incorrerem no exercicio
de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em nao
responsabilizarem os seus subalternos.

Neste periodo, ainda ndo havia propriamente uma responsabilidade do
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Estado, apenas a responsabilidade pessoal de seus servidores. Sendo que apenas
mais tarde surgiu a responsabilidade civil do Estado.

A diferenca que se pode notar dos primeiros tempos para os dias atuais
quanto ao seu desenvolvimento é o fator culpa. Para Gongalves (2011, p. 24) “O
dano provocava a reacao imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao haviam
regras nem limitagbes.” O direito ainda ndo prevalecia e o que imperava era a
vinganga privada, “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagao
espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas
suas origens, para a reparagédo do mal pelo mal” (GONCALVES, 2011, p. 24).

O conceito de responsabilidade civil do Estado sob o ponto de vista de
Cahali (2013, p. 01) é “...] a obrigacéo legal, que Ihe é imposta, de ressarcir 0s
danos causados a terceiros por suas atividades”.

Cahali (2013, p. 11) pontua quais os exemplos em que a responsabilidade
do Estado existe e é de fato configurada:

Tradicionalmente, tal responsabilidade compreende a reparacéo dos danos
causados pelos atos ilicitos, ndo abrangendo, deste modo, a indenizacao
devida em decorréncia de atividade legitima do Poder Publico, como sucede
nos casos de desapropriacdo, de requisicdo, de execucdo compulséria de
medidas sanitérias.

Entende-se, entretanto, que nem todos os danos causados pelo poder
publico sdo passiveis de reparacdo, pois quando estes atos decorrem de atividade
legitima do Estado, exclui-se a responsabilidade objetiva do Estado. Isto ocorre,
porque o fato ilicitude € um dos pressupostos para a configuracdo desta espécie de
responsabilidade.

Para compreender-se melhor esta espécie de responsabilidade, é

importante entender a seguinte disting&o:

As pessoas juridicas distinguem-se segundo categorias varias; contudo, a
divisdo mais relevante, seja pelo critério de origem, do fim, da necessidade
ou do funcionamento, seja do aspecto doutrinario e do direito positivo, diz
respeito as pessoas juridicas de direito publico e as pessoas de direito
privado. Paradigma da primeira categoria, erigido a condicdo de pessoa
juridica necesséria, o Estado, na prolixidade que caracteriza atualmente sua
estrutura politico-administrativa, desenvolve atividade variada, geradora de
direitos e obrigacdes no ambito interno como no ambito internacional.

E preciso entender esta diferenca, pois o Estado é representado, no caso
das acOes de responsabilidade civil objetiva, por pessoa juridica de direito publico,

mais especificamente por seus agentes. O mesmo autor complementa a
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especificacao destes representantes do Poder Publico na seguinte explanacéo:

No desenvolvimento das fungdes que Ihe sdo préprias e na realizagdo dos
fins colimados, o Estado desdobra-se em organismos e 0rgaos,
estruturando-se segundo uma aparelhagem complexa, sem prescindir,
todavia, do elemento humano, da pessoa fisica, na execucdo daquelas
tarefas: sdo seus agentes, seus funcionarios, seus servidores, seus
prepostos, aos quais delega atribuicbes ou poderes para agir, de tal modo
gue os atos por estes praticados representam atos da prépria entidade
estatal (CAHALLI, 2014, p. 13)

Diferente do que se da no direito privado, no qual ha a exigéncia por um
ato ilicito para que se configure a responsabilidade civil, no direito administrativo o
Estado podera ser responsabilizado mesmo quando os atos sao licitos, no entanto,
apesar de sua licitude causam a terceiro um 6nus maior do que o0 que ocorre com
outros membros da coletividade (DI PIETRO, 2013, p. 703).

E necesséario destacar, ainda, a distincdo entre a responsabilidade
patrimonial e ndo patrimonial. A primeira pode decorrer de atos juridicos, de atos
ilicitos, de comportamentos materiais ou de omissdo do Poder Pudblico, sendo
essencial que se configure um dano causado a terceiro por comportamento omissivo
ou comissivo do agente estatal. Na responsabilidade ndo patrimonial existe a
abrangéncia de outros efeitos decorrentes da infracdo a conduta devida (DI PIETRO,
2013, p. 703).

Através deste ensinamento, torna-se mais evidente através de quem sao
praticados os atos ilicitos passiveis de reparacdo, sendo eles, os exemplos
supracitados.

Mello (2006) relaciona a falta de servigo estatal com a responsabilidade
subjetiva e define a culpa ao aduzir sua referéncia a “negligéncia (nogao antitética a
de diligéncia), imprudéncia ou impericia. Donde, a responsabilidade por falta de
servigo é, indubitavelmente, responsabilidade subjetiva”.

Sobre o tema, Di Pietro (2006, p. 621) assevera:

Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade dos dnus e encargos
sociais: assim como os beneficios decorrentes da atuacdo estatal repartem-
se por todos, também os prejuizos sofridos por alguns membros da
sociedade devem ser repartidos. Quando uma pessoa sofre um énus maior

do que o suportado pelas demais, rompe-se o equilibrio que
necessariamente deve haver.

Pensando-se na responsabilidade subjetiva, insta esclarecer que esta

leva o estado a uma equiparacdo com o cidaddo comum, apesar do poder que o
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estado apresenta sobre a via dos individuos em geral. Nesse sentido, tem o cidad&o
seus direitos assegurados e, diante disso, nem mesmo o Estado podera ignora-los
ou descumpri-los. Na verdade, cabe ao Estado proceder de sua garantia e, assim,
sera responsabilizado caso as a¢fes dos agentes publicos ocorrerem em desacordo
com isso (CREUZ; ANDRE FILHO, 2006, p. 03).

Desse modo, ndo é pertinente que se questione a culpa do funcionério
publico que venha a causar dano, tampouco sobre a falta da oferta de servicos ou
descarta-se qualquer indagacao em torno da culpa do funcionario causador do dano,
ou culpa andénima da Administracdo Publica. Responde o Estado porque causou
dano ao seu administrado, simplesmente porque ha relacdo de causalidade entre a
atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular.

Lima (2000, p. 19) assevera que as condutas que ensejam a
responsabilidade civil da administragdo publica podem advir de quaisquer dos
orgaos do Estado ou de seus agentes ou servidores, além de atos administrativos,
legislativos e judiciarios, desde que causem dano ao administrado.

Na licdo de Di Pietro (2013, p. 703), a norma consubstanciada no art. 37,
Paragrafo 6° da Constituicdo de 1988 encerrou as divergéncias na doutrina a
respeito do cabimento ou nédo da responsabilidade objetiva do Estado no que se
refere a entidades privadas que prestam servicos publicos, ou seja, fundacdes
governamentais de direito privado, empresas publicas, entre outras.

Com base nesse entendimento, a mencionada doutrinadora elenca os
requisitos para que nasca a responsabilidade do Estado, com base na regra do
artigo em comento:

a) E necessario que se trate de pessoa juridica de direito publico ou pessoa
juridica de direito privado prestadora de servigos publicos;

b) As entidades precisam ser prestadoras de servicos publicos; ndo incide a
responsabilidade objetiva, por exemplo, nas relagBes estritamente
comerciais das empresas publicas ou sociedades de economia mista, ainda
que delas decorra algum tipo de dano;

¢) E necessério que ocorra um dano em decorréncia da prestacdo do
servigo publico; (o nexo de causa e efeito);

d) O dano deve ser causado por agente daquelas entidades, o que abrange
todas as categorias de agentes: politicos, administrativos ou particulares em
colaboragdo com a Administracdo Publica, ndo importando o titulo sob o
qual prestam o servico;

e) E necessério que o agente, ao causar o dano, aja nessa qualidade; ndo

acarretard a responsabilidade estatal se o agente, ao causar o dano, nao
estiver no exercicio de suas func¢des (DI PIETRO, 2013, p. 414)
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Justen Filho (2013, p. 1.297) afirma que a responsabilidade civil do
Estado, analisada sob um enfoque genérico, tem como base a obrigacdo de
indenizar prejuizos causados a terceiros em funcdo de condutas infringentes da
ordem juridica.

“‘No Estado Democratico é inconcebivel a constituicio de uma pessoa,
seja de direito publico ou privado, fisica ou juridica, sob a regéncia da
irresponsabilidade pelos seus atos, comissivos ou omissivos” (SILVA, 2004, p. 131).

Sob este prisma, pode-se afirmar que a sociedade encontra-se protegida
da possibilidade do Estado, por meio de agente publico, praticar ato lesivo ao
administrado.

Sédo trés, os pressupostos da responsabilidade extracontratual, sendo
eles a conduta culpavel, nexo causal e o dano, os quais serdo explicitados abaixo
detalhadamente.

Acao ou omissdo do agente se da em decorréncia de um comportamento
humano especifico, contrario a ordem juridica. Dessa forma, acdo e omisséo, tal
como ocorre na esfera criminal, podem ser considerados como 0 principal requisito
da responsabilidade civil (STOCO, 2004, p. 131).

A acao do agente pode defluir de ato préprio, de ato de terceiro que esteja
sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos causados por coisas que
estejam sob a guarda deste. A responsabilidade por ato préprio se justifica no
préprio principio informador da teoria da reparacéo, pois se alguém, por sua acao,
infringindo dever legal ou social, prejudica terceiro, € curial que deva reparar esse
prejuizo (RODRIGUES, 2002).

“A omissdo é uma conduta negativa. Surge porque alguém nao realizou
determinada agdo. A sua esséncia estd propriamente em ndo ter agido de
determinada forma” (STOCO, 2007, p. 131-32).

A culpa ou dolo do agente é fato de dificil conceituacdo, embora ndo haja
dificuldade de entendé-la nas relagfes sociais e no caso concreto. Com base nisso,
aduz Venosa (2013), que, em sentido amplo, culpa pode ser considerada como a
inobservancia de um dever que o agente devia conhecer e observar.

Dentro deste contexto, culpa, em sentido estrito, € a conduta voluntaria,
contraria ao dever de cuidado imposto pelo direito, com a producdo de um evento
danoso involuntario, porém, previsto ou previsivel. Consoante Stoco (2007, p. 132),
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“evoca o comportamento equivocado do individuo, desprovido de intencédo de violar
ou lesar o direito, mas do qual se poderia exigir comportamento diferente”.

Nery Junior e Nery (2008) conceituam culpa como sendo a acdo (ato
comissivo) ou omissao (ato omissivo) do qual que resulta o advento de consequén-
cias que prejudicam outros individuos, consequéncias essas imprevistas, mas
previsiveis.

“O ato ilicito culposo, portanto, ocorre em decorréncia de imprudéncia,
negligéncia ou impericia do agente, nesses casos de culpa” (NERY JUNIOR; NERY,
2008, p. 361).

Neste sentido:

A conduta imprudente consiste em agir 0 sujeito sem as cautelas
necessarias, com acodamento e arrojo, e implica sempre pequena
consideragao pelos interesses alheios. A negligéncia é a falta de atencgao, a
auséncia de reflexdo necessaria, uma espécie de preguica psiquica, em
virtude da qual deixa o agente de prever o resultado que podia e devia ser
previsto. A impericia consiste sobretudo na inaptiddo técnica, na auséncia
de conhecimentos para a pra- tica de um ato, ou omissao de providéncia
que se fazia necessaria; €, em suma, a culpa profissional (GONCALVES,
2014, p. 51-52).

Dolo, por sua vez, deve ser entendido como sendo a vontade dirigida a
uma finalidade ilicita. Refere-se a um determinado comportamento praticado de
forma consciente e voltado a realizacdo de uma acédo (STOCO, 2007).

No dizer de Nery Junior e Nery (2008, p. 360), “o dolo é a volicdo
deliberada, por acdo ou omisséo, destinada a violacdo de direito e a causacao de
dano a outrem”.

Sobre dolo, leciona Rizzardo (2007), que esse se refere a pratica de um
ato voluntario de uma infracéo a lei. Age o individuo deliberadamente no rompimento
da ordem natural das coisas ou do equilibrio no relacionamento humano. A infracédo
€ pretendida, repercutindo maior gravidade nas consequéncias e no combate pela
lei.

O nexo de causalidade € a relacao verificada entre determinado fato, o
prejuizo e um sujeito provocador, pois a responsabilidade civil ndo podera existir
sem o vinculo entre a acdo e o dano. Sobre nexo causal, Venosa (2013) esclarece
que é por intermédio do exame da relacdo causal que se conclui quem foi o

causador do dano. Trata-se, na verdade, de elemento indispensavel.
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Para Justen Filho (2013, p. 1.305) o nexo causal pode ser descrito como
um elemento referencial entre a conduta e o resultado. O nexo causal permite a
identificacdo do responsavel pelo dano, de modo que nédo se pode abrir mdo do
nexo causal entre a acdo ou omissao do Estado e o dano sofrido. Tendo o evento
danoso derivado exclusivamente de culpa da vitima, de terceiro ou em funcéo de
sua natureza, néo se estabelece a responsabilidade do Estado.

Conforme Stoco (2007, p. 106) “é necessario que se estabeleca uma
relacdo de causalidade entre a injuridicidade da acédo e o mal causado”.

No que tange o dano, este pode ser considerado como O pressuposto
central da responsabilidade civil. No ensinamento de Stoco (2007), o dano é o
prejuizo causado pelo agente. Desse modo, o dano é o elemento indispensavel e
essencial para que o agente possa ser responsabilizado pelo seu ato.

Dentro deste contexto, segundo o interesse protegido, nasce a espécie de
dano, que pode ser patrimonial ou moral.

No dano patrimonial, h4 um interesse econémico em questdo, de modo
gue o dano ocorrido tenha impactado sobre um resultado econémico esperado. O
conceito de patrimbnio envolve qualquer bem exterior, capaz de classificar-se na
ordem das riquezas materiais, valorizavel por sua natureza e tradicionalmente em
dinheiro. Deve, no entanto, ser idoneo para satisfazer uma necessidade econémica
e deve ser usufruivel (RIZZARDO, 2007).

Destaca-se os ensinamentos de Justen Filho (2013, p. 1.304) que afirma
que “a responsabilidade civil do estado depende da consumacdo de um dano,
material ou moral, imputavel a ele”. Compreende-se, assim, que sem a ocorréncia de
alguma forma de dano, ndo sera estabelecida a responsabilidade civil do Estado.

O dano moral, também denominado de extrapatrimonial ou também de
dano ndo patrimonial, apresenta-se como aquele dano ou mal que atinge valores
morais ou espirituais, como a honra, a paz, a tranquilidade de espirito, a reputacao,
liberdade fisica, entre outros (RIZZARDO, 2007).

Portella (2008) esclarece que no que se refere a omissao, esta pode ser
especifica ou genérica quando esta vinculada a Administracdo Publica. Omissao

especifica refere-se ao fato do Estado ter a obrigacao de evitar um dano.

Assim sendo, quando ha responsabilidade civil por omissao especifica, o
Estado responde objetivamente, conforme o art. 37, § 6°, da CF. Entretanto,
em se tratando de omissBes genéricas, a responsabilidade do Poder
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Publico é subjetiva, com necessidade de se aferir a culpa. (PORTELLA,
2008).

A omissdo genérica se da quando nao for possivel identificar o agente
publico que é responsavel, levando a responsabilizacdo subjetiva do Estado.
(PORTELLA, 2008).

2.2 PRINCIPIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil extracontratual do Estado pode ser estabelecida
de acordo com trés elementos essenciais, quais sejam: a conduta culposa, o dano o

nexo de causalidade.

2.2.1 Conduta culposa

A conduta refere-se as ac6es dos individuos, assim como suas omissoes,
sempre de forma voluntaria. No caso da responsabilidade, para que esta seja
estabelecida, é essencial que a conduta assumida seja divergente da conduta
preconizada pelo ordenamento juridico, de modo que se torna um ato ilicito e, com
ou sem culpa, terd como base a existéncia do risco (FERNANDES, 2011).

No caso da administracdo publica, esta deve assumir uma conduta
sempre condizente com o que estabelece a legislacdo do pais, porém, caso isso nao
ocorra, surgira a possibilidade da parte lesada solicitar ressarcimento frente a dano
sofrido em fungéo de conduta ilicita da administracéo publica (FIGUEIREDO, 2008).

Para Mello (2010), existem trés situagOes distintas nas quais o Estado
respondera pela conduta assumida, primeiramente, quando sua conduta positiva ou
comissiva produzir dano, quando ndo for a conduta do Estado responséavel por
produzir o dano, mas em fungdo de sua omissao ocorre um dano que deveria ter
sido evitado pelo Poder Publico, ou quando a atividade do Estado causar dano por
meio da exposicao de terceiro a risco.

Diante disso, fica claro que cabe ao Estado indenizar a parte ofendida que
tenha sofrido lesdo em func&o de sua conduta, ainda que a conduta tenha sido licita
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por parte do agente estatal, em face da teoria do risco administrativo adotada no

pais.

2.2.2 Dano

N&o se pode falar em responsabilidade civil sem que se estabeleca o
dano (JUSTEN FILHO, 2013), igualmente, quando o dano nao puder ser
estabelecido, também a responsabilidade civil do Estado ndo podera ser.

O dano material demanda da ocorréncia de uma diminui¢cdo do patriménio
da parte ofendida, de modo que seus bens ou direitos adquiridos sejam impactados
de forma negativa. No caso do dano moral, se d4 uma lesdo que ndo atinge o
ambito material, mas pessoal do individuo, causando-lhe reflexos fisicos e

psicoldgicos, subtraindo-lhe sua dignidade, honra e respeito (JUSTEN FILHO, 2013).

2.2.3 Nexo de Causalidade

O nexo causal refere-se a possibilidade de relacionar a acéo realizada e o
efeito dela advindo. Assim sendo, deve-se estabelecer uma ligagdo entre a
conduta/omissdao do Estado e um resultado negativo ocorrido a parte lesada,
levando a um dano material ou moral. Nos casos em que o dano decorre de culpa
da vitima, de terceiro ou por natureza propria, ndo serd estabelecida a
responsabilidade do Estado. Por outro lado, em caso de eventos decorrentes de
atuacao falha do servico publico ou de 6rgéos estatais, fica estabelecida a
responsabilidade civil do Estado (JUSTEN FILHO, 2013, p. 1.305).

2.3 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO

A responsabilidade objetiva trata-se da obrigacdo de alguém de ressarcir
outro individuo que tenha sofrido dano em funcdo de uma conduta licita ou ilicita,
sendo que para que se configure a responsabilidade objetiva € essencial que exista

um ato ou uma omissdao, um dano resultante de tais condutas e o nexo causal
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(MELLO, 2010, p. 1006).

Para Silva (2004, p. 134) “a Lei Maior reconhece, em carater objetivo e
direto, a responsabilidade dos agentes estatais nas hipoteses de ocorréncias de
prejuizos a terceiros”. Com isso, pode-se compreender que a Constituicdo Federal
reconhece a possibilidade de responsabilizacéo objetiva do Estado, de modo que ela
ndo podera ser negada sob nenhuma circunstancia.

Mazza (2013) destaca que por meio da teoria da responsabilidade
objetiva do Estado se estabelece a ideia de que o prestador de servicos assume o
risco sobre o0s prejuizos que eventualmente cause a outrem, podendo-se
estabelecer ou ndo a culpa ou o dolo. Nesse caso, torna-se essencial provar o ato, o
dano e o nexo causal.

Desta maneira, em face do principio da isonomia, que em uma leitura
atualizada reza que se trate de forma igual os iguais e desigual os desiguais
na medida de sua desigualdade, o instituto em tela vém para equilibrar a
relagdo entre Estado e administrado, tendo em vista que afasta-se a
necessidade de prova da culpa, esta a maior dificuldade encontrada pelo
cidaddo comum em uma relagéao juridica.

Ainda embasado no principio da isonomia, a responsabilidade objetiva do
Estado busca a distribuicdo equanime do 6nus das atividades estatais,

tendo em vista que o bénus das referidas atividades, em tese, € aproveitado
pela sociedade de forma geral (RODRIGUES, 2011).

O novo Cddigo Civil (BRASIL, 2015 “c”) manteve o principio da

responsabilidade com base na culpa, definindo o ato ilicito no art. 186, verbis:

Art. 186 - Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2015 “c”).

O art. 927, por sua vez, estabelece no caput que:

Art. 927 aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2015 “c”).

Segundo Silva (2004, p. 131), cabe ao Estado garantir a ordem social e a
dignidade da pessoa humana, de modo que ndo podera esquivar-se de responder
por danos provenientes de sua acado ou omissdo, causando danos a outros
individuos.

A lei impde a certos agentes, em determinadas situagdes, a reparacéo de
um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade
€ legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o

nexo de causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que
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todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de
causalidade, independentemente de culpa (GONCALVES, 2014).

Na verdade, com a evolugdo da sociedade, veio o avanco da ciéncia, da
industria, dos transportes e dos servigos. Houve um aumento consideravel das
causas de danos, marcados principalmente pelo desenvolvimento de
empreendimentos industriais e econémicos os mais diversos, levando o lesado a
ficar sempre numa posi¢cao de desigualdade e enfraquecido, principalmente sob o
aspecto econémico. Além do mais, tornava-se cada vez mais penoso ao lesado
provar o nexo causal entre o dano e a conduta lesiva do ofensor, como exigido pela
teoria da responsabilidade subjetiva (RIZZARDO, 2007).

O Direito, com isso, buscou outras técnicas que pudessem proteger mais
o lesado, nascendo entdo a teoria objetiva, baseada inicialmente no fundamento da
culpa presumida do causador do dano. Diferentemente da teoria subjetiva, no caso
da culpa presumida, basta a vitima demonstrar a ocorréncia do dano e que o ato
ilicito foi praticado pelo agente, sem se preocupar em provar a culpa deste, que no
caso se presume.

Consoante Gongalves (2014, p. 59) “Nos casos de responsabilidade
objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o
dano. Ela é de todo prescindivel, porque a responsabilidade se funda no risco”.

Dessa forma, inverte-se o 6nus da prova, visando oferecer maior protecao
a vitima de determinados danos, permitindo a ampliacdo dos casos nos quais o
prejuizo sofrido é recomposto, sem, contudo afastar-se a teoria objetiva dos
fundamentos da responsabilidade subjetiva, e tal fato ocorre porque mantém-se vivo

0 conceito genérico de culpa como nucleo da responsabilidade civil.

2.4 A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO

Destaca Rodrigues (2011) que o direito brasileiro partiu da
irresponsabilidade para a responsabilidade subjetiva, para s6 entdo utilizar-se da
responsabilidade objetiva.

A responsabilidade subjetiva do Estado € chamada, também, de teoria da

responsabilidade com culpa, teoria intermediaria, teoria mista ou teoria civilista,
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tendo surgido como forma de tentar explicar o dever de ressarcir os prejudicados em
razdo da prestacdo do servigo publico (MAZZA, 2013).

Nessa teoria existe a obrigatoriedade da vitima de comprovar quatro
requisitos: a) ato; b) dano; c) nexo causal; d) culpa ou dolo. Destaca-se que tal teoria
encontrava base na légica do direito civil, ja que a base para configurar a
responsabilidade seria a no¢ao de culpa (MAZZA, 2013, p. 320).

“Assim, para a teoria subjetiva € sempre necessario demonstrar que o
agente publico atuou com a intencdo de lesar (dolo), com culpa, erro, falta do
agente, falha, atraso, negligencia, imprudéncia e impericia” (MAZZA, 2013, p. 320).

Essa teoria elimina a irresponsabilidade do Estado, porém, ainda tornava
dificil para o cidadéo estabelecer, de fato, a responsabilidade do mesmo, ja que teria
gue demonstrar a culpa ou dolo para que a responsabilidade fosse configurada.

A responsabilidade subjetiva se da quando sua base € a ideia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser essencial para a indenizacdo do dano. Sob
este prisma, a responsabilidade do causador do dano serd estabelecida quando
houver acdo com dolo ou culpa.

A responsabilidade subjetiva, de maneira geral, conceitua-se da seguinte
forma, consoante Mello (2006, p. 946):

Responsabilidade subjetiva é a obrigacdo de indenizar que incube a alguém
em razdo de um procedimento contrario ao Direito — culposo ou doloso —
consistente em causar um dano a outrem ou em deixar de impedi-lo quando
obrigado a isto.

Mello (2010, p. 1002) esclarece que a responsabilidade subjetiva consiste
no dever de indenizar que € imposto a alguém cuja acao se deu de forma culposa ou
dolosa, causando um dano a alguém ou em casos em que havia a obrigagdo de

impedir esse dano, porém isso ndo ocorreu.

2.5 TEORIAS APLICAVEIS A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.5.1 Teoria do Risco Administrativo

A teoria do risco administrativo define que o Estado, ao causar dano a

particular, passa a ter a obrigacdo de indenizar a vitima, havendo ou ndo a falta de
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7

servico ou a culpa do agente, ou seja, € necessario, apenas, que exista o dano
advindo da administracao publica (ALEXANDRINO; VICENTE, 2013).
A teoria do risco administrativo segue a légica da teoria do risco. Como visto
anteriormente, a teoria do risco preceitua que um particular ndo deve
suportar o dano inerente de uma atividade desenvolvida por outro particular,
na qual este segundo normalmente obtém lucro ou algum tipo de vantagem.
Na mesma forma, a teoria do risco administrativo preceitua que ndo deve

um particular suportar o dano advindo de uma atividade que, em tese, se
reverte em beneficios a toda coletividade (RODRIGUES, 2011).

Destaca-se, ainda, que diante do servico e do nexo direto de causalidade
entre fato e dano, deve o Estado indenizar a parte lesada, enquanto essa parte néo
precisard comprovar a culpa do Estado ou de seu agente (ALEXANDRINO;
VICENTE, 2013).

No caso da teoria do risco administrativo adotada no pais sao
consideradas as excludentes de responsabilidade e, caso sejam identificadas, nao
h& mais o dever do Estado de indenizar.

2.5.2 Teoria do Risco Integral

A teoria do risco integral pode ser descrita como uma variacdo extrema da
responsabilidade objetiva. Essa teoria estabelece o dever inquestionavel do Estado
de proceder de indenizacdo a particular que sofrer prejuizo decorrente de suas
acOes, ndo cabendo a alegacéo de excludentes (MAZZA, 2013).

Na visdo de Alexandrino e Vicente (2013) o risco integral demanda da
existéncia do evento danoso e do nexo causal, para que se possa estabelecer a
obrigacao do Estado de indenizar a parte lesada, afirmando, ainda, que “essa teoria
consiste em wuma exacerbacdo da responsabilidade civil administrativa”
(ALEXANDRINO; VICENTE, 2013, p. 806).

2.6 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE

Em alguns casos sao consideradas algumas excludentes para a

responsabilidade civil do Estado, quando o servi¢co publico ndo der causa ao dano
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ou na hipotese de estar coligado a outras circunstancias e nao for a Unica causa (DI
PIETRO, 2013).
Essas excludentes séo: culpa da vitima, culpa de terceiros, forca maior e

0 exercicio regular do direito por parte do agente estatal.

2.6.1 Culpa da vitima

Ha que se ter em mente que o Estado ndo podera ser civilmente
responsabilizado quando ndo for o causador do dano e sim a propria vitima, por
meio de sua conduta. Contudo, caso a vitima tenha concorrido para a efetivacdo do
dano, se estabelece a culpa concorrente, levando Estado e vitima a serem
responsabilizados de forma proporcional no que se refere ao ressarcimento do dano
(JUSTEN FILHO, 2013).

2.6.2 Culpa de terceiro

A culpa de terceiros refere-se aos casos em que a culpa nao decorre das
acOes do Estado, tampouco da vitima, mas h& outro culpado envolvido na situacéo.
Isso ocorre “[...] quando o prejuizo pode ser atribuido a pessoa estranha aos
quadros da Administragao Publica” (MAZZA, 2013, p. 328).

Nesses casos, ndo € possivel estabelecer a responsabilidade civil do
Estado, considerando-se que este nao infringiu lei ou assumiu conduta que
prejudicasse a parte lesada (JUSTEN FILHO, 2013).

O estabelecimento de culpa de terceiros isenta o Estado e qualquer forma

de responsabilizacdo pelo ocorrido.
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2.6.3 Forca maior

A forca maior pode-ser esclarecida como algo inevitavel, ainda que as
partes quisessem fazer algo para que isso ndo ocorresse, como no caso de “[...]
acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade das partes, como uma
tempestade, um terremoto, um raio” (DI PIETRO, 2013, p. 713).

Trata-se de uma obra do acaso sobre a qual nenhuma for¢ca, acdo ou
desejo dos individuos podera agir, sob nenhuma circunstancia (ALEXANDRINO;
VICENTE, 2013).

Sempre que um dano for decorrente de forca maior, torna-se impossivel
responsabilizar o Estado por sua ocorréncia (MAZZA, 2013, p. 328).

N&o se pode, porém, confundir forca maior com caso fortuito, ja que este
leva a compreensdo de que o Estado, por acdo ou de forma omissiva, contribuiu
para a ocorréncia e, assim, se estabelece o dever do Estado de indenizar.

O caso fortuito “[...] nao caracteriza excludente de responsabilidade do
Estado, pois o dano decorreu de ato humano ou de falha da administracéo [...]" (DI
PIETRO, 2013, p. 713).

Nesse sentido, nos casos de forca maior ndo € possivel responsabilizar o
Estado, porém, em caso fortuito € possivel que tal responsabilidade venha a ser

estabelecida, dependendo de cada situacao especifica.

2.6.4 Exercicio regular de direito pelo agente estatal

O estado, em todas as suas atividades, tem o dever de agir de acordo
com o que estabelece o ordenamento juridico. Quando age de acordo com essas
normas legais do pais, o Estado realiza o exercicio regular do direito (MAZZA, 2013).

Justen Filho (2013, p. 1.322) destaca que “o0 exercicio regular do direito
pelo agente estatal significa que ndo havera responsabilidade civil do Estado se
tiverem sido observados todos os limites e deveres pertinentes ao dever de

diligéncia”.
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Sob este prisma, compreende-se que a acdo correta, regrada e
responsavel do Estado no cumprimento de suas fung¢des € sua obrigacdo e, ainda
gue assim ocorram danos a outrem, ndo podera ser o Estado responsabilizado, ja
que o dano devera ter como fonte culpa da vitima, de terceiro ou, ainda, ser
proveniente de for¢ca maior (JUSTEN FILHO, 2013, p. 1.322).
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3 O DEVER DO ESTADO EM REPARAR OS DANOS EM FACE DA OMISSAO NA
PRESTACAO DOS SERVICOS DE SAUDE

3.1 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Ao abordar o tema saude, € essencial que se destague que esta tem
tamanha relevancia que esta prevista na Constituicdo Federal como um direito
fundamental dos individuos, ou seja, um direito que cabe a todos sem possibilidade

de exclusdo de um ou outro, quaisquer gue sejam suas caracteristicas.

[...] os direitos fundamentais estdo na sua esséncia ligados intimamente,
direita ou indiretamente, a valores concernentes a vida, a liberdade, a
igualdade e a fraternidade ou solidariedade, resguardando sempre a
dignidade do ser humano [...] (HUMENHUK, 2004).

Insta destacar que a saude esta diretamente ligada ao desenvolvimento
social e econémico do pais, considerando-se que individuos saudaveis sdo capazes
de trabalhar, estudar, comprar e vender produtos, tomar decisdes politicas, enfim, a
salde é essencial para que o cidadao possa proceder de suas atividades cotidianas,
engquanto sua auséncia demanda de atendimento médico e atencdo e saude, seja
por meio do sistema de saude particular ou publico (HUMENHUK, 2004).

Sob este prisma, compreende-se que a manutencdo das adequadas
condicbes de saude dos individuos deixa de ser uma preocupacdo unicamente
social e se torna uma preocupacao do proprio Estado, considerando-se que seu bom
andamento e desenvolvimento também depende das condi¢cdes de saude de sua
populacdo (HUMENHUK, 2004).

Com vistas a isso, a Constituicdo Federal estabelece no art. 196 que a
saude, além de direito dos individuos, € um dever do Estado, que mais do que
oferecer ferramentas para a restituicdo da saude, deve buscar formas de evitar os

riscos de ocorréncia de uma série de doencas.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao (BRASIL, 2015 “b”).

O texto constitucional esclarece, ainda, as diretrizes para as acodes e
servicos de saude publica conduzidos pelo Estado, estabelecendo o texto legal, in

verbis:
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Art. 198. As acles e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistencialis;

I - participacéo da comunidade (BRASIL, 2015 “b”).

Pensando-se no financiamento das acdes de saude no pais, insta

destacar que tal financiamento sera realizado pela Unido, em conjunto com o0s

municipios e estados brasileiros, conforme estabelecido pelo art. 198 da Carta

Magna:

Art. 198 [...]

§ 1° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acgdes e servicos publicos de salude recursos minimos
derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os
arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il = no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e Ill do § 2%

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados
destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva
reducdo das disparidades regionais;

Il — as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com
salde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;

IV - (revogado).

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de saude poderdo admitir agentes
comunitarios de saude e agentes de combate as endemias por meio de
processo seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de
suas atribuigBes e requisitos especificos para sua atuacao.

§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial profissional
nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentagcédo das
atividades de agente comunitario de saude e agente de combate as
endemias, competindo & Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia
financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
para o cumprimento do referido piso salarial.

§ 6° Além das hipéteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da
Constituicdo Federal, o servidor que exerca funcdes equivalentes as de
agente comunitario de sadde ou de agente de combate as endemias podera
perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos,
fixados em lei, para o seu exercicio (BRASIL, 2015 “b”).
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Além da Constituicdo Federal, outros dispositivos legais foram
desenvolvidos com o intuito de reforgar o texto constitucional no sentido de priorizar
diferentes acdes e iniciativas direcionadas, de forma especifica, & manutencéo da
saude ou sua recuperacdo quando houver sido perdida.

Neste diapasédo, cita-se a lei organica da saude, abrangente a todo o
territorio nacional e cujo texto estabelece:

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

8§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacdo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugéo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que
assegurem acesso universal e igualitario as a¢cbes e aos servigos para a sua
promocéo, protecao e recuperagao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

Art. 30 Os niveis de saude expressam a organizacao social e econdmica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagéo, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigcos essenciais. (Redagéo dada pela Lei n°® 12.864, de 2013)
Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as a¢des que, por forca
do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a

coletividade condi¢cdes de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 2015
“d!!).

Nesse sentido, surge a percepcao de que o Estado, além de ofertar
profissionais, servicos de salude e medicamentos, deve assegurar que O0S
profissionais que atuam nos servicos de saude tenham a qualificacdo necesséria
para melhor conduzir suas atividades, atendendo a populacdo de forma adequada
diante de cada situacdo, bem como estabelecer politicas claras e objetivas no
sentido de prezar pela prevencédo de doencas, esclarecendo os cuidados béasicos
esséncias a todos os individuos em seu cotidiano, ndo apenas dentro das
instituicbes de saude (HUMENHUK, 2004).

A Constituicdo Federal € um marco para as mudancas que vém sendo
promovidas no ambito da saude em todo o pais recentemente. A CRFB/88 destina
um capitulo especifico destinado a seguridade social, define a criagdo do Sistema
Unico de Saude (SUS), seus principios e as diretrizes s&o definidas de forma
bastante especifica e, assim, torna-se possivel ampliar a oferta de saude no pais
(CONSELHO, 2009).

Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, outras leis foram

promulgadas e estavam em vigor no territério brasileiro com o intuito de
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38

regulamentar diferentes situa¢gbes, programas e politicas relacionadas a saude e
suas diretrizes, porém, ap6s a promulgacdo da CRFB/88 a saude passa a ser
claramente definida como direito essencial e assegurado a todos os individuos de
forma igualitaria. Assim, o Estado passa a ser obrigado a cumprir seu papel de
provedor de saude com parametros de qualidade, além de oferecé-la em quantidade
suficiente para o atendimento da populagdo de forma geral. No entanto, é preciso
esclarecer que, apesar da grande valia do texto legal em estabelecer tais normas, na
realidade essa oferta qualitativa e em quantidade suficiente a todos os cidadaos
ainda ndo é uma pratica em todo o pais (MORAES, 2008).

Os motivos para esse nao cumprimento sao 0s mais diversos,
destacando-se a falta de profissionais que aceitem atuar em alguns locais, 0s
salarios oferecidos, as condi¢cdes de trabalho que ndo correspondem ao necessario
para a melhor oferta desses servigos, a falta de verbas em quantidade suficiente
para que a saude seja ofertada da melhor maneira, entre outros fatores (MORAES,
2008).

Sampaio (2002) afirma que a Constituicdo Federal, além de um
documento de grande valia para o pais, seu desenvolvimento e sua soberania, deve
ser vista e utilizada como forma de assegurar que os cidadaos acessarao a saude
como um direito fundamental e como dever do Estado, estabelecendo a
obrigatoriedade de serem desenvolvidas politicas publicas e econdmicas com foco
na reducdo de doencas riscos de doencas, agravos relacionados a saude, bem
como 0 acesso universal, gratuito e igualitario a diferentes acbes e servicos
desenvolvidos para a promocéao, protecao e recuperacao da saude.

O direito a saude, de que trata o texto constitucional brasileiro, implica ndo
apenas no oferecimento da medicina curativa, mas também na medicina
preventiva, dependente, por sua vez, de uma politica social e econdmica
adequadas. Assim, o direito & saude compreende a salde fisica e mental,
iniciando pela medicina preventiva, esclarecendo e educando a populagéo,
higiene, saneamento bésico, condi¢cées dignas de moradia, trabalho, lazer,

alimentacdo saudavel na qualidade necessaria, campanha de vacinacéo
dentre outras (CARVALHO, 2008, p. 1251).

Para Marques (2008), o direito a saude deve ser visto como uma garantia
absoluta dentro do ordenamento juridico do pais, caracterizando-se como um direito
social essencial e que deve, obrigatoriamente, ser cumprido através da atuacdo do
Estado que, por se turno, precisa elaborar e aplicar as politicas publicas de saude
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necessarias e, com isso, garante o cumprimento de tal direito e de seu proprio dever
como provedor da saude.

Ressalta-se que a saude ndao € um direito individual, mas coletivo,
assegurado todos os individuos e ultrapassa os interesses pessoais. Quanto maior a
qualificagdo da saude oferecida aos individuos, mais abrangentes serdo o0s
programas desenvolvidos pelo Estado no sentido de oferecer saude a populacéo. Se
esses programas de saude publica forem eficientes, maior a caracteristica de
respeito do Estado para com os direitos fundamentais de todos os cidadaos
(MORAES, 2008).

Quando se analisa a saude em face da Constituicdo Federal brasileira, é
necessario que se tenha em mente que 0 acesso a saude ndo podera se
caracterizar como uma dificuldade para os cidadaos, de fato, deve ocorrer com
facilidade e igualdade, além de ser foco das politicas publicas desenvolvidas em
todo o pais, levando a um servico de saude organizado e equipado para atender a
todas as demandas da populacao por ele atendida (MARQUES, 2008).

Gregori (2007, p. 22) afirma que a Constituicdo Federal pode ser vista
como um dispositivo moderno, com amplo alcance social, ja que seu texto deixa
claro o intuito de aumentar os esforgos e iniciativas da Uni&o no sentido de promover
0 bem estar coletivo. Enfatiza-se, assim, que a CRFB/88 é base para o
desenvolvimento do ordenamento juridico no pais e preconiza que a saude dos
cidaddos nao € medida facultativa, mas compulsoéria, além de ser essencial para o
desenvolvimento de todo o pais.

Silva (2014), em estudo que aborda a saude e sua previsdo no direito

brasileiro, afirma que:

A saude é concebida como direito de todos e dever do Estado, que deve
garantir mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do
risco de doenca e de outros agravos. O direito a saude rege-se pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as acfes e servigos
gue a promovem, protegem e recuperam (SILVA, 2014, p. 844).

O referido autor destaca, ainda:

As acgles e servicos de saude sdo de relevancia publica, por isso ficam
inteiramente sujeitos a regulamentacao, fiscalizacdo e controle do Poder
Publico, nos termos da lei, a que cabe executa-los diretamente ou por
terceiros, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Se a Constituicdo
atribuiu ao Poder Publico o controle das acdes e servicos de saude, significa
gue sobre tais acdes e servicos tem ele integral poder de dominacéo, que é
o sentido do termo controle, mormente quando aparece ao lado da palavra
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fiscalizag&o (SILVA, 2014, p. 844)

Portanto, é garantia fundamental o direito & saude, pois a acbes e
servicos de saude sdo denominadas de relevancia. O Estado sempre sera

responsavel por oferecer essa garantia.

3.1.1 Breve conceito de saude

Definir um conceito de saude amplo e abrangente, que sirva para
diferentes areas de estudo, ainda é bastante dificil, considerando-se que a visao que
cada pessoa tem sobre o que é a saude € diferenciada. Neste ponto, € preciso
esclarecer a subjetividade do conceito de saude frente aos diferentes fatores que
incidem sobre a percepcdo dos individuos, tias como fatores sociais, culturais,
demograficos, entre outros (NUNES, 2009).

O conceito de saude reflete a conjuntura social, econdmica, politica e
cultural. Ou seja: salde nado representa a mesma coisa para todas as
pessoas. Dependerd da época, do lugar, da classe social. Dependera de

valores individuais, dependera de concepc¢Bes cientificas, religiosas,
filoséficas (SCLYAR, 2007, p. 30).

Alguns individuos percebem a saude como sendo a auséncia de doencas,
graves ou nao, de modo que nao seja necessario proceder de tratamentos
medicamentosos, hospitalares ou outros. Para outros, a saude refere-se a uma
situacdo muito mais ampla, que abrange sua capacidade de realizar suas tarefas
cotidianas, das mais simples as mais complexas, que sdo consideradas pelo
individuo como importantes para seu bem estar (SCLYAR, 2007).

Assim, tais conceitos podem ter relacdo direta com as condi¢des fisicas
de cada individuo, bem como seu equilibrio psicolégico e emocional, ou seja, mesmo
gue um individuo ndo apresente problemas fisicos de salde, mas esteja
emocionalmente abalado, ele podera considerar que nao apresenta adequadas
condicdes de saude de forma geral.

[...] a saude é hoje entendida em sentido ainda mais amplo, ndo atrelada a
auséncia de doencas, nem mesmo so relativa ao completo bem estar fisico,
mental e social. Na atualidade ela passa a ser também um processo de
cidadania, ou seja, a saude como direito passa a exigir tanto do estado

guanto do cidaddo reciproca atuacdo para a continua construcdo do
sistema de saude brasileiro (NUNES, 2009, p. 316).
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Neste sentido, vale esclarecer que a saude € construida por meio de
politicas e acfes, visando o alcance de um status mais amplo e de maior efetividade,
ou seja, deixa de ser compreendida apenas como a presenc¢a ou auséncia de
patologia ou condicéo que Ihe comprometa.

Para Segre e Ferraz (1997) pode-se seguir os conceitos informados pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que estabelece que a simples auséncia de
doenca nao leva ao estabelecimento da saude. Na verdade, € preciso ocorrer uma
situacdo na qual o individuo encontra perfeito bem-estar fisico, mental e social.

Segundo Castro (2005, apud PRETEL, 2010), pode-se conceituar a saude
de modo mais detalhado como:

Corresponde a um conjunto de preceitos higiénicos referentes aos cuidados
em relacdo as funcdes orgénicas e a prevencdo das doencas. Em outras
palavras, saude significa estado normal e funcionamento correto de todos

0s 6rgaos do corpo humano, sendo 0os medicamentos 0s responsaveis pelo
restabelecimento das fun¢des de um organismo eventualmente debilitado.

Compreende-se, assim, que a promocao da saude através de diferentes
ferramentas e programas com énfase na melhoria e efetividade de sua oferta em
todo o pais, assim como visando abranger a todos os individuos sem distin¢éo, é
respeitar aos direitos fundamentais do individuo, além de ser uma obrigacdo do
Estado. Sob esta perspectiva, releva que as iniciativas desenvolvidas nas areas da
saude sejam desenvolvidas, implantadas e atualizadas constantemente, fazendo
com que o pais obtenha uma melhoria significativa no setor, ndo apenas com fins
estatisticos, mas que impactem sobre a qualidade de vida da populacdo que

depende da saude publica para receber o atendimento necessario.

3.1.2 Saude e dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana trata-se de um principio constitucional da
essencial relevancia que estabelece a garantia de respeito a todos os individuos,
sem qualquer forma de distincdo, permitindo que sua vida e seus direitos sejam
resguardados e assegurados em todas as circunstancias (MELO, 2004).

Logo em seu primeiro artigo, a Constituicdo Federal, expressdo maxima
do direito no pais, estabelece a dignidade como um dos fundamentos, um dos
pilares sobre o qual o Estado se apdia.
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico (BRASIL, 2015 “b”).

Na concepc¢ao de Sarlet (2001), a dignidade da pessoa humana pode ser
esclarecida como uma qualidade inerente a todos os seres humanos, os quais tém
direito e devem ser tratados com extremo respeito e consideracdo por parte do
Estado e dos demais individuos, de modo que se trata de:

[...] 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¢gbes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-

responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

Sabendo-se que a Constituicdo Federal é a base para o desenvolvimento
de qualquer outro dispositivo legal no pais, seus fundamentos também precisam ser
considerados e respeitados quando do desenvolvimento de uma lei. De fato,
qualquer lei desenvolvida no pais devera apoiar-se sobre a CF/88 e seus preceitos
para que seja considerada valida (MARTINS, 2009).

Vale ressaltar que o principio da dignidade da pessoa humana tem foco
no “respeito por parte dos demais individuos da coletividade aos direitos
fundamentais de pessoa como integrante de uma coletividade” (MELO, 2004, p. 56).

Insta citar que o principio da dignidade da pessoa humana é tdo essencial
para o desenvolvimento e adequado convivio social, que mesmo aos individuos
encarcerados pelas condutas mais reprovaveis e violentas, a lei assegura a
manutencdo da dignidade da pessoa humana, esclarecendo que esta nao esta
relacionada a conduta dos individuos, mas ao fato de se tratarem de pessoas
humanas acima de qualquer acontecimento.

De forma geral, mesmo o maior dos criminosos € igual aos demais
individuos no que tange a dignidade, de modo que devem ser reconhecidos

como pessoas, ainda que suas atitudes ndo sejam igualmente dignas nas
suas relagBes com seus semelhantes (SARLET, 2001, p. 42).

Assim, ndo ha parametros para que o principio da dignidade da pessoa

humana seja aplicado ou considerado aplicavel, ja que ndo ha critérios de excluséo,
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todos os individuos, quaisquer que sejam suas caracteristicas ou condutas, sao
pessoas humanas e, diante disso, devem ter sua dignidade assegurada, por si
mesmos, pela sociedade e pelo Estado, em quaisquer relacdes que desempenhem
entre si.

O estabelecimento da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental na legislacdo do pais aponta para a preocupacdo do legislador em
fazer com que essa dignidade torne-se um pilar social, harmonizando os dispositivos
legais e o ordenamento juridico do pais de forma geral, “obrigando o intérprete a
buscar uma concordancia pratica entre eles, na qual o valor acolhido no principio,
sem desprezar os demais valores, seja efetivamente preservado” (MARTINS, 2009,
p. 63).

MANDADO DE SEGURANGCA. IDOSO. SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. Pedido de abrigamento permanente em equipamento ou
instituicdo prépria para idosos, com garantia de tratamento médico e
psicossocial. Preliminares. Idoso substituido processualmente pelo
Ministério Publico. Nulidade por cerceamento de defesa (auséncia de
inclusdo do idoso no polo ativo). Inocorréncia. Substituicdo processual que
prescinde da interdicdo do idoso. Art. 74, 11l da Lei 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso). llegitimidade passiva. Inocorréncia. Mérito: cabe ao Estado propiciar
0 abrigamento e atendimento médico e psicossocial. Inteligéncia dos arts.

1°, 11l e 196 da Constituicao Federal e do art. 9° e 46 da Lei 10.741/2003.
Recurso e reexame necessario improvidos (SAO PAULO, TJSP, 2014).

Neste sentido, é possivel afirmar que ao desenvolver politicas de saude
para melhor atender aos individuos nas suas questdes relacionadas a saude, seja
com o intuito de eliminar doencas ou no sentido de evita-las, na dispensacdo de
medicamentos, na conducao de tratamentos de curto, médio e longo prazo, o Estado
cumpre seu papel para com a comunidade e, ainda, respeita o0 principio da
dignidade da pessoa humana, j& que ndo ha dignidade na doencga, na falta de
atendimento e na falta de medicamentos.

REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DIREITO A SAUDE. - Os principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, da CF) e da preservacédo da saude dos cidaddaos em
geral (art. 6° da CF) impdem ao Municipio a obrigacdo de fornecer o
medicamento necessitado, em favor de pessoa hipossuficiente, sob

responsabilidade solidaria dos entes publicos (art. 196 da CF). - Em
reexame necessario, sentenca confirmada (MINAS GERAIS, TIMG, 2013).

Recorde-se, ainda, que o Estado, enquanto maior responsavel pela oferta

de saude do pais deve atuar em diferentes situagbes, ainda que ndo estejam



44

envolvidas com suas instituicbes de saude, para que a saude e a dignidade sejam
preservadas a todos os cidadéaos.

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. DIREITO A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E INDISPONIVEIS.
LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO.
PRECEDENTES. 1. O Ministério Publico ajuizou acao civil publica visando a
condenagdo da concessionaria de energia elétrica a obrigacao de néo fazer,
consistente na proibicdo de interromper o fornecimento do servico a pessoa
carente de recursos financeiros, diagnosticada com enfermidade grave e
gue depende, para sobreviver, da utilizagdo doméstica de equipamento
médico com alto consumo de energia. 2. Conforme jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, o Ministério Publico detém legitimidade ativa
ad causam para propor agéo civil publica, objetivando a protecdo do direito
a saude de pessoa hipossuficiente, porquanto se trata de direito
fundamental e indisponivel, cuja relevancia interessa a toda sociedade. 3.
Agravo regimental a que se nega provimento (BRASIL, STJ, 2013).

Quando for necessério devera o Estado recorrer ao poder judiciario para
que saude e dignidade sejam asseguradas, sem excecdes e em todas as situacdes

gue se delineiam.

3.1.3 SUS - Sistema Unico de Salde

O Sistema Unico de Satde — SUS vem sendo desenvolvido durante os
altimos 25 anos, considerando-se que tal sistema foi instituido pela Lei n° 8.080 de

1990, que esclarece:

Art. 4° O conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por érgéos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragcao
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Saude (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
produ¢do de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para salde.

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Salde
(SUS), em carater complementar (BRASIL, 2015 “d”).

Com o desenvolvimento do SUS, novas praticas e politicas com foco na
saude passaram a ser desenvolvidas e, ainda que existam problemas consideraveis
no que se refere ao SUS, este sistema deve ser visto como uma conquista para
todos os cidadaos brasileiros, oferecendo a eles o direito de procurar 0 municipio, 0s
estados e a Federacédo para obter as medidas de saude que se fazem necessarias.
(MENICUCCI, 2009).
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Enquanto objetivos do Sistema Unico de Saude, cita-se:

Art. 5° S&o objetivos do Sistema Unico de Satde SUS:

| - a identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes
da saude;

Il - a formulacéo de politica de saldde destinada a promover, nos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocao,
protecdo e recuperacdo da salde, com a realizacdo integrada das acdes
assistenciais e das atividades preventivas (BRASIL, 2015 “d”).

Como demais atividades que cabem ao SUS, a lei estabelece que a este

cabe a execucdo de acdes de vigilancia sanitéria, epidemioldgica, de saude do

trabalhador e de assisténcia terapéutica e farmacéutica. Deve o SUS, ainda, atuar

na formulacdo de politicas e acdes de saneamento bdasico, preparar recursos

humanos na area de saude, proceder de acompanhamento nutricional e orientacédo

alimentar, colaborar para a protecdo ambiental, controlar e fiscalizar servicos,

produtos e substancias relacionadas a oferta de saude, assim como alimentos, agua

e bebidas para consumo humano, formular a politica de sangue e derivados.

(BRASIL, 2015 “d”).

Art. 7°[...]

§ 1° Entende-se por vigilancia sanitaria um conjunto de acdes capaz de
eliminar, diminuir ou prevenir riscos a saude e de intervir nos problemas
sanitarios decorrentes do meio ambiente, da producéo e circulacéo de bens
e da prestacgdo de servigcos de interesse da saude, abrangendo:

I - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se
relacionem com a saude, compreendidas todas as etapas e processos, da
producdo ao consumo; e

Il - o controle da prestacdo de servicos que se relacionam direta ou
indiretamente com a saude.

§ 2° Entende-se por vigilancia epidemiolégica um conjunto de acdes que
proporcionam o conhecimento, a deteccdo ou prevencdo de qualquer
mudanca nos fatores determinantes e condicionantes de salde individual ou
coletiva, com a finalidade de recomendar e adotar as medidas de prevenc¢éo
e controle das doencas ou agravos.

§ 3° Entende-se por saude do trabalhador, para fins desta lei, um conjunto
de atividades que se destina, através das agles de vigilancia
epidemiolégica e vigilancia sanitaria, a promogédo e protecdo da salde dos
trabalhadores, assim como visa a recuperacéo e reabilitagdo da saude dos
trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos das condi¢des de
trabalho, abrangendo:

| - assisténcia ao trabalhador vitima de acidentes de trabalho ou portador de
doenca profissional e do trabalho;

Il - participagdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Saude
(SUS), em estudos, pesquisas, avaliacdo e controle dos riscos e agravos
potenciais a salide existentes no processo de trabalho;

Il - participagdo, no ambito de competéncia do Sistema Unico de Salde
(SUS), da normatizacéo, fiscalizacéo e controle das condi¢des de produgéo,
extracdo, armazenamento, transporte, distribuicdo e manuseio de
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substancias, de produtos, de maquinas e de equipamentos que apresentam
riscos a saude do trabalhador;

IV - avaliacdo do impacto que as tecnologias provocam a saude;

V - informacdo ao trabalhador e a sua respectiva entidade sindical e as
empresas sobre os riscos de acidentes de trabalho, doenca profissional e do
trabalho, bem como os resultados de fiscalizacdes, avaliacdes ambientais e
exames de saude, de admisséo, periodicos e de demissao, respeitados 0s
preceitos da ética profissional,

VI - participacdo na normatizacdo, fiscalizacdo e controle dos servigos de
salide do trabalhador nas instituicdes e empresas publicas e privadas;

VIl - revisdo periddica da listagem oficial de doencas originadas no processo
de trabalho, tendo na sua elaboracdo a colaboracdo das entidades
sindicais; e

VIIl - a garantia ao sindicato dos trabalhadores de requerer ao 6rgéo
competente a interdicdo de maquina, de setor de servico ou de todo
ambiente de trabalho, quando houver exposicdo a 2015 “d” n° 8.080, 1990).

Todavia, ndo se pode ignorar o fato de que o sistema, apesar de instituido
por lei como um direito de todos os individuos, ndo consegue cumprir
satisfatoriamente com seu papel, tendo-se em mente o fato de que ndo ha
disponibilidade de atendimento, medicamentos e exames em quantidades
suficientes para atender a toda a populacdo (MENICUCCI, 2009).

Assim sendo, apesar da saude ser um direito de todos os individuos e um
dever do Estado, percebe-se que tal direito assegurado pela CF/88 e por outros
dispositivos legais, ainda demanda de maior atengéo por parte do governo, em todas

as suas instancias.

3.3 Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em razéo do direito a saude

Para introduzir o assunto deste tOpico, é necessario entender o que
significa responsabilidade solidaria, vejamos os ensinamentos de Kfouri Neto (2003,
p. 232):

Responsabilidade solidaria ou solidariedade passiva ocorre quando for
possivel ao credor exigir o cumprimento integral da obrigagdo de apenas um
ou de todos os devedores. Ou seja, qualquer um dos sujeitos passivos
responde em igual intensidade pelos atos dos demais. O credor pode cobrar
a divida total de um ou de todos os coobrigados, conjuntamente. Aquele
gue detiver patriménio — e pagar — por direito de regresso, voltar-se-4 contra
os demais devedores. A solidariedade deve ser comprovada de plano e
aferivel objetivamente.

7

Este tipo de responsabilidade é muito comum entre as agdes movidas

contra o Estado, principalmente as que tém como objeto o direito a saude, pois 0
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Estado pode ser representado tanto pela Unido, quanto pelos estados federativos e
municipios.
Vejamos decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
corrobora com o mencionado acima:
APELACAO CIVEL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS E SESSAO DE  FISIOTERAPIA. SAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA UNIAO, DOS ESTADOS E DOS
MUNICIPIOS. O fornecimento gratuito de medicamentos e demais servicos
de salde constitui responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados e dos
Municipios, derivada do artigo 196 da Constituicdo Federal c/c o art. 241 da
Constituicdo Estadual. Precedentes do STF e STJ. Apelo desprovido.
(Apelacdo Civel N° 70055747232, Vigésima Primeira Cémara Civel,

Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em
25/09/2013) Ver integra da ementa (RIO GRANDE DO SUL, TJRS, 2013).

O acérddo acima demonstra um exemplo claro de responsabilidade
passiva, onde figuram como demandados os trés entes publicos, sendo que
independente que esfera institucional que se encontram, ndo podem se omitir
guanto aos problemas referentes a saude, sob pena de grave comportamento

inconstitucional.

3.4 RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR OMISSAO NA PRESTACAO DE
SERVICOS DE SAUDE

E essencial, primeiramente, buscar uma compreensdo do que é a
omissao. Cita-se as palavras de Nucci (2012, p. 700), que afirma que a omissao € o
ato de ndo prestar auxilio a quem dele necessita, seja essa uma funcao legalmente
estabelecida ou n&o. E essencial destacar-se que a acio de prestar auxilio a outrem
nao deve trazer riscos 0s sujeito que o faz. Quando este estiver, de alguma forma,
incapacitado de fazé-lo, devera chamar a autoridade publica responséavel. O autor
esclarece, ainda, que “quando se tratar de perigo gerado por condutor de veiculo
automotor, que deixa de socorrer a vitima, configura-se hipotese especial do art. 304
do Cdédigo de Transito Brasileiro” (NUCCI, 2012, p. 700).

Insta citar que assim como a agéo decore da vontade dos individuos, a
omissdo também apresenta tal caracteristica, pois a pessoa pode decidir, por
vontade propria, entre agir diante de uma situacdo de perigo que afeta outras

pessoas, ou pode optar por omitir-se, ou seja, deixar de tomar qualquer atitude.
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Surge a compreensao de que uma acao que contraria o dispositivo legal
trata-se de ilicito, porém, deixar de agir conforme as responsabilidades que sdo
imputadas aos individuos, também podera ser visto como ato ilicito. A omisséo &,
assim, o oposto do agir, é o deixar de agir quando ha possibilidade, capacidade, ndo
existem riscos para a vida do agente e ele percebe que, por meio de sua acéo, pode
evitar uma consequéncia negativa, como a morte de uma vitima de acidente, por
exemplo (CAPEZ, 2012, p. 164).

Compreendendo-se que a omissao refere-se ao ato de nao agir, insta
recordar que a oferta de saude é dever do Estado estabelecido em lei e, assim, ao
omitir-se de oferecer os servicos de salde, este incorre em uma omissao, que
poderd trazer graves consequéncias aos individuos atingidos, inclusive a morte.

Mello (2010, p. 1.013) destaca que o Estado, ao omitir-se de prestar
servicos de salde, ndo agiu para que alguma consequéncia surgisse, mas também
nao atuou para que essa consequéncia fosse evitada e, assim, incorreria em
responsabilidade subjetiva, ja que seu papel legal seria 0 de impedir que isso
ocorresse.

Todavia, Meirelles (2010, p. 687) define a responsabilidade do Estado
como sendo objetiva, considerando-se que a falta do servico de saude deve ser
observada como uma responsabilidade que o Estado ndao cumpriu. “Por isso, incide
a responsabilidade civil objetiva quando a Administracdo Publica assume o
compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e esta vem a sofrer um dano
decorrente da omissao do agente publico naquela vigilancia”.

Cahali (2014. p. 32) corrobora com a visdo de Meirelles (2010),
declarando que quando o estado incorre em omisséo, deve ser responsabilizado de
forma objetiva, jA& que o 86 do art. 37 da Constituicdo Federal estabelece a
necessidade de culpa apenas no que tange a acao regressiva contra agente publico,
de modo que a responsabilidade do Estado se estabelece sempre de forma objetiva,
dando espaco para a obrigacdo de reparar o dano, ainda que nao se estabeleca
culpa, sendo necessario apenas 0 nexo causal entre o dano e a omissdo do agente

publico.



49

4 ANALISE DOS JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA
NO PERIODO DE 2009 A 2013 QUANTO A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO FACE A OMISSAO NA PRESTACAO DOS SERVICOS DE SAUDE

4.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS JULGADOS DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

Para a melhor compreensédo do tema de estudos do presente trabalho,
inicia-se neste ponto uma analise de diferentes julgados, apenas do Estado de
Santa Catarina, quanto a responsabilidade civil do Estado.

Como parametros para a pesquisa de acorddo foram utilizadas as
seguintes palavras “responsabilidade civil Estado saude”. Foram localizados 5
(cinco) acérdaos na area especifica dos estudos, esclarecendo-se que em 4 delas
houve a responsabilizagao civil do Estado e em uma delas essa responsabilidade
nao ficou estabelecida.

Dos 4 (cinco) julgados procedentes e que apontam para a
responsabilidade do Estado, 2 (dois) definem a responsabilidade como subjetiva, ja
que além de omitir-se o Estado procedeu de acao que levou a consequéncias aos
individuos, enquanto 2 (dois) definem a responsabilidade como objetiva, ja que o
Estado omite-se em cumprir com seu dever de oferta adequada de saude, no
entanto, essa omissdo ndo gera as consequéncias observadas, apenas deixa de
evitar que elas se estabelecam. (SILVA, 2004, p. 131-134).

O primeiro julgado apresentado é do ano de 2010 e estabelece:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - "PRETENSAO DE
REPARACAO CIVIL" JULGADA PROCEDENTE. DESPESAS REALIZADAS
DURANTE TRATAMENTO DE SAUDE. OMISSAO DO ESTADO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. DANOS COMPROVADOS. RECURSO
DESPROVIDO 1. Para o Grupo de Camaras de Direito Publico, prescreve
em cinco anos pretensdo a '"reparacao civil" formulada contra pessoa
juridica de direito publico (Decreto n. 20.910/1932, art. 1°; Al n. , Des.
Vanderlei Romer). 2. "A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acles e servigcos para sua promocgédo, protecdo e recuperacdo” (CR, art.
196). Cumpre-lhe ressarcir as despesas (transporte, hospedagem,
alimentacéo, etc.) com tratamento médico realizado fora do domicilio do
paciente. ADITIVA Prescreve em trés anos pretensdo a "reparacao civil"
formulada contra pessoa juridica de direito publico (Decreto n. 20.910/1932,
art. 10; CC, art. 206, § 3° V; José dos Santos Carvalho Filho; Flavio
Germano de Sena Teixeira; Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
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Nery; Leonardo José Carneiro da Cunha) (SANTA CATARINA, TRIBUNAL
DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, 2010A).

Ao analisar o julgado citado, recorda-se das palavras de Mello (2006, p.
946), quando afirma que a responsabilidade subjetiva se d4 quando o dever de
ressarcir surge de uma conduta divergente do direito, com culpa ou dolo, por agao
OuU OMIssao.

No caso em andlise, o Estado omite-se em oferecer o tratamento do qual
0 paciente necessitava, ou seja, deixa de cumprir com seu dever legal de
proporcionar servigos de saude adequados as necessidades do individuo e, assim,
surge a responsabilizacéo subjetiva do Estado.

O Estado néo age, porém, de forma a comprometer a saude, de fato, sua
acao deixa de ser percebida e, diante disso, fica estabelecida a omisséo, a falta de
agir diante de uma acao sobre a qual apresenta responsabilidade. Insta destacar as
palavras de Mello (2010, p. 1.013) que afirma que a posi¢cado do Estado de omitir-se
nao estd diretamente ligada as consequéncias, na realidade, o Estado poderia e
deveria ter agido para que essas consequéncias néo viessem a ocorrer e, assim,
caracteriza-se a responsabilidade subjetiva.

Na sequéncia apresenta-se julgado do Tribunal de Justica de Santa
Catarina do ano de 2010.

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE ~CIVIL SUBJETIVA DO
ESTADO. VIOLENCIA SEXUAL PRATICADA NAS DEPENDENCIAS DE
HOSPITAL PSIQUIATRICO. OMISSAO. FALHA NA SEGURANCA E NO
DEVER DE PROTECAO AOS PACIENTES. DANO MORAL
EXPERIMENTADO. "QUANTUM" ARBITRADO. MAJORAGAO. JUROS E
CORREGCAO. MODIFICAGAO. ONUS SUCUMBENCIAIS REDUZIDOS
(10%). E dever do Estado zelar pela incolumidade e seguranca dos
pacientes que internados em suas unidades de tratamento de salde. Por
isso, obriga-se o Estado a indenizar danos morais sofridos por paciente
internada em unidade psiquiatrica que, sedada e imobilizada em seu leito,

sofreu abuso sexual de parte de outro interno (SANTA CATARINA,
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, 2010 “b”).

No julgado acima, o Estado omite-se de ofertar a vitima a devida
seguranca dentro do servico de saude, insurgindo-se, assim, sua responsabilidade
subjetiva sobre o ocorrido, ou seja, € dever do estado zelar pelos pacientes que se
encontram no sistema de saude e, caso ocorra um dano a eles dentro do servico,
em funcdo da omissédo do Estado no sentido de oferecer-lhes seguranca, ocorre o
descumprimento da norma legal, de modo que surge a responsabilidade civil sobre o

ocorrido.
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Para Mazza (2013, p. 320) no caso da teoria subjetiva é essencial que
existiu a culpa do agente publico, negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo
esses requisitos observados no caso de violéncia sexual ocorrida dentro de

instituicdo de saude publica.

APELACOES CIVEIS E RECLAMO ADESIVO - ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS PATRIMONIAIS E MORAIS - ERRO MEDICO - SENTENCA
DE PROCEDENCIA PARCIAL - PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM E CARENCIA DA ACAO AFASTADAS - CIRURGIA
PLASTICA REPARADORA CUSTEADA PELO SUS E QUE NAO
ALCANCOU O RESULTADO ESPERADO - RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO PROFISSIONAL DA SAUDE E OBJETIVA DO ESTADO -
OBRIGACAO DE MEIO - CONDUTA CULPOSA DO CIRURGIAO -
PROCEDIMENTO MAL SUCEDIDO E OMISSAO NA SOLICITACAO DE
EXAMES PRE-OPERATORIOS NECESSARIOS - DEVER DE INDENIZAR
OS PREJUIZOS SUPORTADOS - MANUTENCAO DO QUANTUM
ARBITRADO PELO JUiZO - PENSAO MENSAL VITALICIA - MATERIA
NAO VENTILADA NA ORIGEM - IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO
DA QUESTAO SOB PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA E OFENSA
AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA -
RECURSOS DESPROVIDOS (SANTA CATARINA, TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SANTA CATARINA, 2011).

No julgado acima, Estado e cirurgido séo responsabilizados, sendo o
cirurgido de forma subjetiva, enquanto o Estado é responsabilizado de forma
objetiva, jA que a acdo de agente estatal levou a um prejuizo de terceiro (SILVA,
2004, p. 134).

Decisao semelhante apresentada na sequéncia, do ano de 2011, em caso
de desrespeito do médico quanto aos procedimentos padrbes de procedimentos

estabelecidos.

APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR
ERRO MEDICO. PRE-ECLAMPSIA GRAVE. PRE-NATAL QUE NAO
ATENDEU AS ESPECIFICACOES DA DOUTRINA MEDICA E AS
DIRETRIZES DO ESTADO DE SANTA CATARINA E DO MINISTERIO DA
SAUDE. GENITORA DA AUTORA QUE DEU ENTRADA NO HOSPITAL
ESTADUAL E A CESARIANA SOMENTE FOI INICIADA NO FINAL DA
TARDE DO DIA SEGUINTE. PRESENCA DE MECONIO NO LIQUIDO
AMNIOTICO. MEDICO QUE AGUARDOU 4 HORAS APOS O
ROMPIMENTO DA BOLSA GESTACIONAL PARA INICIAR O PARTO
CESARIANO EM ESTAGIO HA, NO MINIMO, 12 HORAS. AUTORA
RECEM-NASCIDA QUE SOFREU ANOXIA NEONATAL, ESTADO
CIANOTICO E CONVULSOES. POSTERIOR DIAGNOSTICO DE
ENCELOPATIA HIPOXICO-ISQUEMICA PERINATAL, PROVOCADA PELO
PARTO PROLONGADO. ESTADO VEGETATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO ESTADO. INTELIGENCIA DO ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO
MEDICO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 186 E 951 DO CODIGO CIVIL.
CULPA COMPROVADA. DEVER DE INDENIZAR INARREDAVEL. DANOS
MORAIS. PARALISIA CEREBRAL. OFENSA A INTEGRIDADE FiSICA E
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PSIQUICA DA AUTORA. MAJORACAO DO QUANTUM. DANOS
MATERIAIS. RESSARCIMENTO DAS DESPESAS  MEDICO-
HOSPITALARES. PENSAO ALIMENTICIA. COMPENSACAO FINANCEIRA
PELA NECESSIDADE DE ATENCAO INTEGRAL A AUTORA.
POSSIBILIDADE. TERMO A QUO, DIA DA ALTA MEDICA. TERMO AD
QUEM, DATA DO OBITO DA AUTORA. RECURSO DA REQUERENTE E
REMESSA PARCIALMENTE PROVIDOS. (SANTA CATARINA, TJSC,
2011).

No caso supracitado, o Estado é responsabilizado de forma objetiva,
enquanto o meédico € responsabilizado de forma subjetiva, considerando-se que
cabe ao Estado oferecer a satude de forma adequada, porém, cabe ao médico seguir
os padrbes de atendimento e de procedimentos estabelecidos para cada caso.

No entanto, o médico agiu de forma negligente ao demorar para prestar o
atendimento a paciente, configurando a responsabilidade subjetiva. O caso em tela é
exemplo da importancia que se deve dar a responsabilidade civil. Pois caso a
mesma nao existisse, como nos tempos antigos, danos como este seriam arcados
somente pela vitima, a qual ficaria totalmente desamparada ap0s tal fatalidade.

Neste sentido, surge a compreensdo de que ndo precisa haver apenas
um responsavel, de fato, tantas quanto forem as partes envolvidas e causadoras de
danos, tantos serdo os responsaveis.

Resta salientar, que neste caso cabe direito de agéo regressiva do Estado
em face do médico, tendo em vista que o mesmo foi responsabilizado
subjetivamente, ou seja, 0os magistrados reconheceram que o funcionério publico
agiu com culpa ou dolo. Caso essa acao regressiva fosse de fato ingressada pelo

Estado e julgada procedente, o profissional seria obrigado a arcar com os prejuizos.

ERRO MEDICO. ATENDIMENTO EMERGENCIAL EM VIRTUDE DE
COLICAS RENAIS. DISSECACAO NO TORNOZELO DA PACIENTE, QUE
E DIABETICA E ANTICOAGULADORA, EM BUSCA DE VEIAS APTAS
PARA RECEBER MEDICAGCAO. NEGLIGENCIA E IMPERICIA NAO
VERIFICADAS. IMPROCEDENCIA SEGUIDA DE APELO INTERPOSTO
PELA ASSISTIDA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO. Aos atos
dos médicos aplica-se a teoria classica que instituiu no ordenamento juridico
a responsabilidade civil subjetiva, o que torna imprescindivel, para haver
condenacdo, a averiguacdo da seguinte trilogia: (1°) a acdo ou omissao
dolosa ou culposa; (2°) o prejuizo; e, (3° o liame de causalidade entre o
dano e a conduta ilicita. ASSISTENCIA EM PRONTO-SOCORRO.
OBRIGACAO DE MEIOS, NAO DE RESULTADO. O profissional médico,
em regime de plantdo, ao assistir um paciente acometido de colicas renais,
ndo se compromete com a eliminacdo de tal mal, mas apenas com a
utilizacdo de toda a técnica disponivel para amenizar as consequéncias
danosas, a fim de melhorar a qualidade de vida da vitima.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL: POR ATO DO MEDICO,
SUBJETIVA - OBRIGACAO DE MEIOS, E, POR INFECCAO HOSPITALAR,
OBJETIVA - OBRIGACAO DE RESULTADO. A responsabilidade civil do
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hospital ou clinica é subjetiva, assim como a do médico; entretanto, se o
dano néo for resultante de conduta médica, como a infecgdo hospitalar,
respondera ele objetivamente, nos moldes do que prescreve o caput do art.
14 do Cédigo de Defesa do Consumidor. SEQUELA FISICA - DEFICIT
FUNCIONAL DO MEMBRO INFERIOR - QUE NAO GUARDA LIAME DE
CAUSA COM A MICROINCISAO REALIZADA PELO MEDICO EM BUSCA
DE RAPIDA SOLUCAO PARA MINISTRAR A PACIENTE MEDICACAO
QUE LHE ALIVIASSE AS DORES. EXEGESE DO PRESCRITO NO ART.
403 DO CC. DOENCA CRONICA E DE ORIGEM ALEATORIA.
INTERVENCAO CIRURGICA, ADEMAIS, PAUTADA EM BOA TECNICA.
NECESSIDADE CONSTATADA DIANTE DO HISTORICO DE SAUDE DA
PROPRIA PACIENTE. DILIGENCIA MEDICA PLAUSIVEL. DISSECACAO,
ALIAS, PREVIAMENTE REALIZADA NUM MEMBRO SUPERIOR DA
AUTORA. DESCONHECIMENTO E ESPANTO INESCUSAVEIS.
SENTENCA MANTIDA. O ordenamento juridico adota, sobre o nexo
causal, a teoria do dano direto e imediato (art. 403 do CC) e, desse modo,
em agles que se busca reparacao por erro médico, se alguma intervengéo
cirurgica ndo é a causa direta do déficit funcional posteriormente verificado
nos membros superiores da paciente, o dever de indenizar ndo se faz
presente. Comprovada a adequacdo de microcirurgia em paciente
atendida em carater de emergéncia, assim como o cuidado empreendido
pelo médico em prol do restabelecimento da salde de seu assistido,
satisfeita a obrigacdo (de meios) atribuida pelo ordenamento juridico a este,
entéo, ato ilicito algum h4a, mormente se ndo ha prejuizo direto e imediato.
PRETENSAO JULGADA IMPROCEDENTE. LITIGANTE CONDENADA A
SATISFACAO DOS HONORARIOS DO PERITO. JUSTICA GRATUITA
CONCEDIDA. OBRIGACAO QUE DEVE SER REPASSADA AO ENTE
ESTATAL. Se a autora, cuja pretensao foi julgada improcedente, goza do
beneficio da isengdo legal, ndo pode ela suportar o pagamento dos
honorarios periciais. Cabera, em casos tais, ao Estado arcar com as
despesas oriundas do processo, tal qual ocorre com as custas, acaso nao
haja a modificacdo da situacdo econémica daquele que postulou a isengéo.
RECURSO A QUE SE DA PARCIAL PROVIMENTO. (TJSC, Apelacéo
Civel n. 2012.019126-7, de Palhoga, rel. Des. Gilberto Gomes de Oliveira, j.
17-05-2012).

O caso acima exemplifica muito bem os tipos de responsabilidade civil
existentes, pois cita a reponsabilidade civil subjetiva do médico, a qual se
configuraria caso o dano sofrido pelo paciente tivesse relacédo direta com um ato
culposo do profissional, entretanto, demonstra que nas hipéteses em que o prejuizo
ndo tenha relacdo com a intervencdo médica, e sim com uma infec¢éo hospitalar por
exemplo, a instituicdo responde objetivamente.

Ademais, foi julgado que o profissional utilizou de todos 0s meios
possiveis e aplicou a técnica de forma correta, ndo restando nexo de causalidade
entre a incisdo meédica e o dano imediato. Desta forma, 0 médico em seu exercicio
regular de direito, utilizou-se adequadamente das técnicas e cuidados necessarios

para o tratamento do paciente.
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Cabe ressaltar ainda, que mesmo o Estado n&o estando presente no polo
passivo da acao, cabe a ele arcar com as custas processuais, uma vez que a autora
goza dos direitos da isencao legal.

A andlise dos julgados apresentados demonstra que tanto a
responsabilidade civil objetiva quanto a responsabilidade civil subjetiva do Estado
podem ser estabelecidas, conforme a situacdo em que ocorrem e o dano causado.
Enquanto a responsabilidade civil subjetiva do Estado depende da existéncia de dolo
ou culpa, a responsabilidade objetiva independe desses fatores (MAZZA, 2013, p.
320-332).

Assim sendo, quando se identifica a culpa do Estado pelo dano
acarretado a vitima, o magistrado estabelece a responsabilidade civil subjetiva,
como no caso da primeira e da segunda jurisprudéncia. Na terceira jurisprudéncia
observa-se a responsabilidade objetiva, j& que na houve culpa, porém, o Estado ndo
cumpriu com seu dever de oferecer um atendimento de saude adequado e, com

isso, foi causado o dano a vitima.

4.2 AS DIVERGENCIAS DOS JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SANTA CATARINA ACERCA DA OMISSAO ESTATAL

Apoés a selecao e andlise dos julgados, 5 (cinco) no total, procede-se de
um estudo sobre possiveis divergéncias entre eles, considerando-se que todos sao
do Tribunal de Justica de Santa Catarina e todos tém como base a responsabilidade
civil diante de omissao nos servigcos de saude.

Insta destacar que nos dois julgados que estabelecem a responsabilidade
objetiva do Estado, percebe-se na responsabilidade subjetiva, a omisséo leva ao
resultado percebido, ou seja, em funcdo da omissao deixa o paciente de receber seu
direito de acesso a saude e, assim, surgem as consequéncias, a doenca e a
violéncia sexual em face da falta de seguranca na institui¢ao.

Nos casos de responsabilidade subjetiva, as decisdes também apontam
uma constancia e consonancia entre si, considerando-se que nos 2 (dois) casos a
omissdo do Estado ndo € responsavel pelo dano, porém, caso o Estado tivesse

agido ao invés de omitir-se, o resultado poderia ter sido evitado.
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No caso em que ndo houve reconhecimento da responsabilidade civil,
insta destacar que afastou-se a reponsabilidade civil subjetiva do profissional da
saude, tendo em vista que os procedimentos utilizados foram diligentes e néo
tiveram relacdo direta com as complicacbes posteriores. Contudo, julgou-se
improcedente a pretensdo, por falta de nexo de causalidade entre o dano e a
conduta praticada pelos demandados.

Todavia, o direito a saude ndo deixou de ser prestado ao paciente,
mesmo que a instituicdo ndo seja publica, o servigco realizado por unidade privada

complementa o conjunto de ac¢bes e servicos de saude, o que € legalmente
estabelecido no ordenamento juridico brasileiro.
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CONCLUSAO

Durante muitos anos o Estado ndo era civilmente responsabilizado por
danos ocorridos aos cidadaos em funcdo de sua acdo ou omissao nas mais diversas
areas, porém, com o advento da Constituicdo Federal esta realidade foi alterada,
passando o Estado a responder de forma objetiva e subjetiva, conforme sua
conduta.

Com isso, equipara-se Estado e cidaddos no que se refere ao respeito de
seus direitos, ja que a Administracdo Publica deixa de ser a Unica com direitos e
passa a ser, na verdade, responsavel por assegurar que os direitos dos cidadaos
sejam cumpridos. Elimina-se, com isso, a superioridade do Estado sobre os
individuos e surge uma relacdo de igualdade entre eles.

Por omissdo, aborda-se ndo uma acgao, mas a falta dela, ou seja, o
Estado é responsavel por garantir os direitos dos cidaddos e, quando néo o faz,
omite-se em cumprir com sua obrigacdo, legalmente estabelecida. Um desses
direitos assegurados € a saude, que deve ser oferecida pelo Estado a todos os
individuos, com qualidade em quantidade suficiente para atender a todas as
demandas da populacéo.

O que ocorre, porém, é que no cenario atual o Estado omite-se de
assegurar tal direito, em funcéo de inimeros fatores como a demanda exacerbada, a
falta de profissionais, a falta de recursos materiais e financeiros, o desenvolvimento
de politicas de saude de pouca ou nenhuma eficiéncia, entre outros e, assim, surge
0 questionamento sobre a possibilidade de responsabilizacédo ou ndo do Estado em
tais situacoes.

Por meio do estudo de diferentes julgados do Estado de Santa Catarina
dos anos de 2009 a 2013, na qual foram selecionados cinco julgados, sendo dois
que apontam para a responsabilidade subjetiva, trés para a responsabilidade
objetiva e um no qual ndo foi estabelecida a responsabilidade civil do Estado
mediante o ocorrido.

Insta destacar que a responsabilidade subjetiva se da quando a agéo ou
omissdo abrangem uma conduta legalmente estabelecida, ou seja, é dever do
Estado, porém ele ndo cumpre com 0 mesmo, enquanto a responsabilidade

subjetiva refere-se a culpa do agente diante de uma ocorréncia.
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Apdés a andlise dos julgados selecionados, identificou-se que a
responsabilidade civil do Estado sera estabelecida sempre que sua conduta ou
omissdo causarem danos a outrem, ndo havendo por parte dos magistrados
nenhuma demonstracdo de intencdo de beneficiar o Estado, de fato, buscam eles a
protecdo da populagéo de forma geral.

No caso de omissdo na prestacdo de servicos de saude, o Estado é
responsavel direto, considerando-se que € seu dever proceder da oferta de saude a
todos os individuos. Por outro lado, quando o Estado oferece os servicos de saude
adequados e na quantidade necessaria, porém, ainda assim ocorrer um dano ao
individuo, ndo serd o Estado responsabilizado, pois cumpriu com seu dever e, em

nenhum momento, omitiu-se de cumprir com suas obrigacdes.
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