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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a responsabilidade civil por omisséo no
fornecimento dos servicos de saude pelo Estado, mais especialmente da insuficiéncia
de leitos hospitalares em Unidade de Terapia Intensiva (UTI) neonatal. Ainda, busca
abordar acerca do principio da dignidade da pessoa humana bem como o direito
fundamental & saude. Esta monografia sera dividida em trés capitulos, os quais
possuem objetivos especificos distintos entre si. O primeiro capitulo visa a salientar
acerca da responsabilidade civil, com foco na sua contextualizacao historica e seu
tratamento conceitual. Abordard também acerca dos pressupostos necessarios para
a caracterizacdo desta, o que dara direito a indenizacao/ reparagéo. Sera apresentado
também as espécies de responsabilidade civil, qual seja contratual ou extracontratual
e objetiva ou subjetiva. O segundo capitulo, versara sobre a responsabilidade civil do
Estado, iniciando pelos elementos de configuracdo desta. Apés, tratar4 das causas
excludentes da responsabilidade civil. E ainda, analisar-se-a as teorias aplicaveis a
responsabilidade civil do Estado. Por fim, no terceiro capitulo, inicialmente tratara
acerca da responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva frente a insuficiéncia
de leitos em UTI neonatal. Abordara também sobre o principio da dignidade da pessoa
humana e do direito a protecéo a vida e a saude da crianca. Apos, sera tratado acerca
do direito fundamental a satde e sobre Sistema Unico de Saude (SUS). E por fim,
ainda neste capitulo, sera analisada a UTI neonatal e a responsabilidade civil do
Estado pela omissdo no fornecimento desta. O método de pesquisa utilizado foi o
dedutivo em pesquisa tedrica com emprego de material bibliografico e documental
legal. Desse modo, ao desenrolar deste trabalho, foi analisado a responsabilidade civil
do Estado em face da nao prestacao de servi¢os de leitos em UTI neonatal. Devendo
o Estado reparar os danos causados pela omisséo, e ainda indenizar as vitimas pela
ma prestacao de servicos.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade civil do Estado. UTI
Neonatal. Omisséo do Estado. Prestacédo de servicos de saude.



ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the omission in the provision of health services
by the State, more especially the insufficiency of hospital beds in the Intensive Care
Unit (ICU). It also seeks to address the principle of the dignity of the human person as
well as the fundamental right to health. This monograph will be divided into three
chapters, each of which has different specific objectives. The first chapter aims to
emphasize on civil liability, focusing on its historical contextualization and its
conceptual treatment. It will also address the necessary assumptions for the
characterization of this, which will give right to compensation / reparation. It will also
present the species of civil liability, which is contractual or extra contractual and
objective or subjective. The second chapter will deal with the civil liability of the State,
starting with the elements of its configuration. Afterwards, it will deal with the
exclusionary causes of civil liability. Also, the theories applicable to civil liability of the
State will be analyzed. Finally, in the third chapter, it will initially deal with the civil
responsibility of the State for omissive behavior regarding the insufficiency of beds in
neonatal ICU. It will also address the principle of the dignity of the human person and
the right to protection of the life and health of the child. Afterwards, it will be treated
about the fundamental right to health and about the Unified Health System (SUS).
Finally, in this chapter, we will analyze the neonatal ICU and the civil liability of the
State for its failure to provide it. The research method used was the deductive in
theoretical research using bibliographical material and legal documentary. Thus, in the
course of this work, the civil liability of the State was analyzed in the face of non-
provision of bed services in neonatal ICU. The State should repair the damage caused
by the omission, and should also compensate the victims for the poor provision of
services.

Keywords: Civil liability. Civil liability of the State. Neonatal ICU. Omission of the State.
Provision of health services.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a insuficiéncia de leitos hospitalares
em Unidade de Terapia Intensiva (UTI) neonatal e a responsabilidade civil do Estado
por omissao, em paralelo com o principio da dignidade da pessoa humana bem como
o direito fundamental a saude.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) € uma
carta que apresenta grandes mudancas favoraveis ao avanco do Direito Brasileiro.
Dentre essas, em especial no que tange aos direitos fundamentais dos cidadéaos, de
forma que houvesse maior garantia destes direitos. Ainda, em se tratando das
mudancas positivas da Carta Magna, o direito a saude passou por grandes mudancas,
pois foi efetivamente admitido como direito fundamental ligado diretamente ao direito
a vida e a dignidade da pessoa humana e assim, fazendo parte do nucleo
constitucional de clausula pétrea, com fundamentacdo no artigo 6° da Constituicao
Federal.

A saude publica é de extrema importancia para a sociedade, ficando sob
responsabilidade do Estado a prestacdo positiva dos servicos e informacdes
necessarias para a efetividade desse direito. No entanto, uma parte fragil dos usuarios
do Sistema Unico de Satide, atualmente se deparam com a falta dos leitos em unidade
de terapia intensiva para trata-los quando em estado emergencial, € o caso dos
recém-nascidos. Essa realidade da UTI neonatal vem trazendo a incerteza da
efetivacdo por parte do Estado para com a garantia dos direitos fundamentais,
necessitando assim de profunda discusséo sobre o assunto.

Diante da existéncia deste direito positivado na Constituicdo Federal, como
forma de garantia fundamental da dignidade da pessoa humana, e o direito a vida,
uma vez nao prestada a saude publica de forma adequada aqueles que dela
necessitam, surge a problematica do presente estudo, na qual questiona-se se ha
responsabilidade civil do Estado frente ao problema analisado? E, havendo a
responsabilidade civil do Estado, esta sera considerada objetiva ou subjetiva?

Dessa forma, a escolha do presente tema justifica-se pela relevancia da
tematica, tendo em vista que Carta Magna brasileira garante a saude publica como
direito fundamental do ser humano, no entanto, o que se observa sao as UTl's
superlotadas e varios recém-nascidos perdendo a vida a espera de um leito adequado

para o seu tratamento. Além disso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
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garante o direito a protecdo a vida e a saude, isso mediante a efetivacdo de politicas
publicas sociais que permitem o nascimento e o desenvolvimento em condi¢des
dignas de existéncia.

A relevancia social do estudo do tema reside em demonstrar que nao esta
se cumprindo com o que foi garantido pela CRFB/88, contudo, essa situacdo néo
condiz com a situagcdo de um pais em desenvolvimento, como o Brasil, de forma que
deve ser analisado a importancia da efetivacdo destes direitos. Nesse sentido, a
importancia deste tema resta demonstrada pela gravidade da omisséo, tendo em vista
gue a mesma pode causar a morte de uma crianga, e ainda, por se tratar de um ser
tao fragil de modo que necessita ser representado.

Por fim, importa compreender os motivos que levam o Estado a ser omisso
guanto a falta leitos hospitalares em UTI neonatal, bem como uma fundamental
analise sobre as condicdes destes leitos.

Tém-se como objetivo geral verificar a insuficiéncia de leitos hospitalares
em UTI neonatal e a responsabilidade civil do Estado, a luz do principio da dignidade
da pessoa humana.

Para alcancar o objetivo geral foram estabelecidos trés objetivos
especificos: analisar evolucao historica, o conceito e as espécies de responsabilidade
civil; compreender o direito fundamental a saude/ saude da crianca, em paralelo com
atuacéo do SUS — Sistema Unico de Satde; averiguar o dever do Estado em reparar
os danos em face de sua omissédo em relacéo a faltando de leitos hospitalares em UTI
neonatal.

Os procedimentos metodoldgicos de pesquisa utilizados para alcancar os
objetivos, sera o método dedutivo, em pesquisa tedrica e qualitativa, com emprego de
material bibliografico e documentacao legal.

Para cumprir com o proposto, este trabalho estd organizado em trés
capitulos. O primeiro capitulo visa a salientar acerca da responsabilidade civil, com
foco na sua contextualizacdo historica e seu tratamento conceitual. Abordara também
acerca dos pressupostos necessarios para a caracterizacdo desta, o que dard direito
aindenizacao/ reparacao. Sera apresentado também as espécies de responsabilidade
civil, qual seja contratual ou extracontratual e objetiva ou subjetiva.

O segundo capitulo, versara sobre a responsabilidade civil do Estado,

iniciando pelos elementos de configuracdo desta. Apoés, tratard das causas
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excludentes da responsabilidade civil. Analisando também as teorias aplicaveis a
responsabilidade civil do Estado.

No terceiro no terceiro capitulo, inicialmente tratard acerca da
responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva frente a insuficiéncia de leitos
em UTI neonatal. Abordara também sobre o principio da dignidade da pessoa humana
e do direito a protecdo a vida e a saude da crianca. Apos, sera tratado acerca do
direito fundamental & satide e sobre Sistema Unico de Satde (SUS). E por fim, ainda
neste capitulo, sera analisada a UTI neonatal e a responsabilidade civil do Estado pela

omissao no fornecimento desta
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

Para que seja possivel tratar da Responsabilidade Civil do Estado, faz-se
necessario, inicialmente, estudar acerca dos conceitos e evolucao histérica da
mesma, para que seja entendido como se deu inicio a indenizacdo/reparacao de
danos por quem o causou.

Por consequente, é de suma importancia o0 conhecimento de seus
pressupostos, pois este € o meio pelo qual se identifica a obrigacao de responsabilizar
alguém, e uma vez que ndo haja um destes pressupostos, ndo ha que se falar em
responsabilidade civil. Ademais, € indispensavel a compreenséo acerca dos tipos de
responsabilidade, podendo ser classificada como contratual ou extracontratual, e
ainda objetiva ou subjetiva.

Dessa forma, inicia-se a analise do tema pela evolugdo historica da

responsabilidade civil, bem como o seu conceito.

2.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E TRATAMENTO CONCEITUAL

A responsabilidade civil tem seus indicios na cultura ocidental, na qual a
mesma era utilizada como forma de obter um retorno em cima do prejuizo da vitima
causado por outro agente.

Para a cultura ocidental, toda a fundamentacdo acerca da evolucdo
historica de um determinado instituto, surge através do Direito Romano, o mesmo
ocorre com a Responsabilidade civil (STOLZE; PAMPLONA, 2014, p. 5). De acordo
com Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 24):

Nos primérdios da humanidade, entretanto, ndo se cogitava do fator culpa. O
dano provocava a reacao imediata, instintiva e brutal do ofendido. Nao havia
regras nem limitagcbes. N&do imperava, ainda, o direito. Dominava entdo a
vinganga privada [...] se a reacdo ndo pudesse acontecer desde logo,
sobrevinha a vindita imediata, posteriormente regulamentada, e que resultou
na pena de talido, do “olho por olho, dente por dente.

Utilizava-se da pena de talido para que o agente fosse responsabilizado
pela agressao, no qual dispunha que a forma a ser resolvida era “olho por olho, dente

por dente.”
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A responsabilidade civil era o que hoje chamamos de direito a vinganca, de
modo que a vitima que sofria um dano, poderia utilizar sua propria forca fisica para
buscar a justica em face ao seu dano, e ainda obter reparacdo do ato lesivo, pois
naquela época, o poder estatal ndo proibia o uso da forga, este permanecia missédo
em relacéo este meio de reparacédo (RIZZARDO, 2014, p. 29). Do mesmo modo, Pablo
Gagliano Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p. 56), aduzem:

De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas
civilizagBes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na concepcao de
vinganga privada, forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponto
de vista humano como lidima reacéo pessoal contra o mal sofrido.

Apoés esse periodo movido pelo intuito de vinganca, a vitima passa a
verificar que obtendo beneficio econdmico ao invés de utilizar da pena de talido, o seu
privilégio seria maior, pois havendo reagao imediata do ofendido, de nada valia se o
seu dano nao fosse compensado de alguma forma (GONCALVES, 2014, p. 18).
Segundo lecionam Stolze; Pamplona (2014, p. 56), “em vez de impor que o autor de
um dano a um membro do corpo sofra a mesma quebra, por forca de uma solucéo
transacional, a vitima receberia, a seu critério e a titulo de pena, uma importancia em
dinheiro ou outros bens.” Assim, comegou entdo a haver mudancas no ambito da
responsabilidade civil.

Ocorre, entdo, que a populacdo passou a perceber que o método de
vinganca privativa ja ndo satisfazia mais o dano causado, ou seja, a vitima nao era
reparada de forma adequada, o que carecia de mudanca neste método.

Posteriormente, quando o legislador possuia autoridade soberana, foi
vedado que a vitima continuasse praticando a mesma agressao contra o agente,
maneira pela qual ndo poderia mais fazer justica com as proprias maos. A partir de
entdo, foi atribuida uma obrigacéo econémica, que antes era voluntaria, de forma que
todo prejuizo passou a ser cobrado (GONCALVES, 2014, p. 25)

Entretanto, para distinguir “pena” e “reparag¢ao”, analisa-se que quando se
tratava de delitos publicos, a pena econdmica, por meio de pecunia, era recolhida
diretamente pelo Estado, jA em se tratando de delito privado, a mesma era ligada a
vitima. Assim, tem-se que o Estado fica encarregado de punir o causador do dano, e

a partir disso, surgiu a acao de indenizagdo. Dessa forma, surge entdo o fator



17

denominado como indenizacao, e assim, a responsabilidade civil passa a reconhecer
seu lugar ao lado da responsabilidade penal (GONCALVES, 2014, p. 25).

Dessa forma, tem-se, entdo, que é de suma importancia o estudo da
contextualizacao histérica, para a compreensdo das mudancas ocorridas até o nosso
atual conceito de responsabilidade civil.

Quando se fala em responsabilidade civil, tem-se que € uma forma que
sociedade encontrou de fazer com o agente causador do dano, seja responsabilizado
pelos prejuizos causados a vitima.

Em se tratando de responsabilidade, esta resulta-se de uma conduta
voluntaria a qual viola determinada obrigacéo juridica, possuindo inimeras espécies,
de forma que todas detém o mesmo significado (STOLZE; PAMPLONA, 2014, p. 45).
Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 18), afirma que “A responsabilidade civil se
assenta, segundo a teoria classica, em trés pressupostos: um dano, a culpa do autor
e a relacédo de causalidade entre o fato culposo e o mesmo dano.” Nesse sentido,
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2014, p. 45) ensina sobre sua origem,

conforme o que segue:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de duas atividade, contendo, ainda a raiz latina de spondere, férmula
através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos
verbais.

Se uma pessoa, fisica ou juridica, dolosa ou culposamente, causar dano a
outrem, estard obrigada a reparar esse dano por meio de indenizacdo. Sendo assim,
a responsabilidade no ambito do direito € um meio pelo qual se assumi as obrigacdes
juridicas de um determinado fato, podendo essas obrigacGes oscilarem, conforme
interesse dos lesados (STOLZE; PAMPLONA, 2014, p. 47).

A responsabilidade civil, se da através de um dever onde a vitima encontra-
se no polo ativo da acéo, e quem causou determinado dano no polo passivo, onde se
tem a obrigacao de indenizar (COELHO, 2014, p. 588).

Assim, observa-se que a responsabilidade compreende todos os
individuos, sem restri¢cdes, de forma que todo aquele que causar dano a outrem tera
que reparar 0 mesmo.

Explanados a contextualizacdo histérica e o tratamento conceitual da

responsabilidade civil, passa-se a analisar 0s pressupostos para sua caracterizacao.
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2.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Salienta-se que, para que haja o dever de indenizacao ou reparagao ao
terceiro que suporta o dano, € necessario que esteja caracterizada a responsabilidade
civil ao agente causador do dano.

Dessa forma, a responsabilidade civil pressupfe a existéncia de
determinados fatores, os quais serao abordados mais profundamente neste capitulo,
guais sejam: acao ou omissao, dano, culpa ou dolo, e nexo de causalidade.

2.2.1 Ag&o e omissao

Quando se trata de ato ilicito, este pode ser em carater comissivo, que
implica um ato de fazer, ou omissivo, qual seja o ato de néo fazer, de forma que é
possivel entdo haver a responsabilidade civil tanto por uma a¢ao, ou por uma omissao
(STOLZE; PAMPLONA, 2014, p. 22).

A acdo ou omisséao, esta relacionada a atividade humana, e para que seja
tenha a obrigacdo de reparar o dano, € necessario que esse dano seja cometido
através de uma conduta humana. Sobre o0 assunto, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona (2014, p. 73), leciona:

Nesse contexto, fica facil entender que a acdo (ou omissdo) humana
voluntaria € pressuposto necessario para a configuracdo da responsabilidade
civil. Trata-se, em outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa
(omissdo), guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou
prejuizo. Assim, em nosso entendimento, até por um imperativo de
precedéncia logica, cuida-se do primeiro elemento da responsabilidade civil
a ser estudado, seguindo do dano e do nexo de causalidade.

Obtendo a conduta humana, um carater de voluntariedade, entende-se que
nao se trata tdo somente da intencdo de causar dano, mas sim de que guem lesa
outrem, o faz tendo consciéncia daquilo que se esta fazendo. Isso ocorre tanto na
forma de responsabilidade subjetiva quanto objetiva, pois em ambas as situacodes, o
responsavel pelo do dano age de livre e espontanea vontade, com seu espontaneo
entendimento de autodeterminagao (STOLZE; PAMPLONA, 2014, p. 75).

O ato ilicito esta ligado a condutas que o ser humano tem, de forma que

esta conduta prejudique outrem, fato que deve ser cuidadosamente analisado para
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comprovar a autoria do agente. O Cddigo Civil dispde acerca de pressuposto da

responsabilidade civil, conceituando em seu texto, o que consiste o0 ato ilicito:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

No entanto, embora o Cdédigo Civil ndo traga expressamente a
responsabilidade civil fundada no risco, este cumprira o papel de ato ilicito, pois havera
uma conduta praticada por aquele a quem se atribui (MIRAGEM, 2015, p. 117). A
responsabilidade civil ndo se da somente pelo ato ilicito, ainda que sem ilicitude, de
forma que se tratara da responsabilidade objetiva ou a responsabilidade pelo risco, se
ainda sabendo que podera ocorrer um dano com determinada conduta, assume-se 0
risco (RIZZARDO, 2014, p. 9).

Entende-se entdo, que a agcdo ou omissao € a conduta humana voluntaria
gue produz obrigacdes juridicas, onde a acdo ou omissao trata-se de objeto fisico, e

a conduta objeto abstrato. Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho, (2014, p. 38), leciona:

Uma vez que a responsabilidade civil nos remete & ideia de atribuicdo das
consequéncias danosas da conduta ao agente infrator, é légico que, para a
sua configuracdo, ou seja, para que haja a imposi¢éo do dever de indenizar,
a referida atuacéo lesiva deva ser contréria ao direito, ilicita ou antijuridica.

Vale ainda ressaltar, que é fundamental que acdo ou omisséao seja de plena
vontade do homem, de modo que seja possivel que 0 mesmo controle sua acao, e
gue ele possa escolher por outra conduta ao invés daquela causara o dano.

Em se tratando de acao, aborda-se no sentido de que é a manifestacao de
determinada atividade praticada pelo homem. Seguindo a mesma linha de
entendimento, Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 38) ensina: “A acdo é a forma mais
comum de exteriorizacdo da conduta, porque, fora do dominio contratual, as pessoas
estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que possam lesar o seu semelhante.”

A acado provoca obrigatoriamente acontecimentos, ou seja, resultados,
embora a maioria destes resultados ndo tém relevancia nenhuma para meio juridico,
outros ja servem como pressupostos de responsabilidade civil, de forma que este tem

importancia direta no ramo do direito.
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Para que a conduta seja considerada um pressuposto da responsabilidade
civil, é necesséario que a mesma possua como atributo a antijuricidade, ou seja, a
contrariedade ao direito positivado (MIRAGEM, 2015, p. 117). O autor Bruno Miragem
(2015, p. 125) ainda leciona: “De modo que néo apenas aquilo que viola a norma legal
sera considerado, mas também a violagdo de dever juridico que resulta da lei, ou de
outros preceitos, como do negdcio juridico ou de principios juridicos.” A agdo do
individuo, portanto, deve estar diretamente ligada ao fato em tela, de modo em que, é
a conduta do agente em matéria fisica causada a vitima.

Em relacdo a omisséo, trata-se da inercia do agente, quando este deveria
praticar algum ato em determinado momento, causando assim um dano a outrem
detentor de direitos.

Tem-se que a omissdo é uma pratica na qual ndo ha manifestacdo da
conduta humana, de modo que o agente causador, permanece inerte quando deveria
agir, para que, agindo, n&o houvesse o dano. Para que seja possivel a caracterizagdo
da responsabilidade civil por omisséo, se faz necessario a existéncia de um dever
juridico de fazer determinado ato, ou seja, 0 agente ndo pode ficar inerte quanto a
determinado fato, e ainda deve-se demonstrar que esse dano poderia ser impedido,
caso houvesse acao por parte do agente (GONCALVES, 2014, p. 59). Nesse sentido,
Paulo Nader (2017, p. 103), leciona que a omissao € quando a lei exige uma acéo, e
0 agente se mantém omisso quando ao fato. “O agente cumpre o dever juridico
mediante conduta positiva, se omissiva, sujeita-se a responsabilidade juridica.”

Em suma, é necessario a existéncia de dois requisitos para que seja
caracterizada a responsabilidade civil por omisséo, qual sejam: o dever do agente de
praticar o ato que omitiu, e a presuncdo de que se 0 agente praticasse o ato devido,

0 dano seria evitado. Assim, Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 321) aduz:

A exigibilidade da acao omitida verifica-se quando o omisso tinha o dever de
praticé-la; a eficiéncia, quando a acao evitaria o dano com certeza ou grande
probabilidade. Se quem se omitiu ndo tinha dever de agir ou se a agédo seria
insuficiente para evitar o dano, a omisséo deve ser tida como mera condi¢éao
deste.

Em suma, entende-se que a omissdo assume tamanha relevancia para o
direito, quando o agente que se omitiu perante a determinado fato, possui o dever
juridico de agir a fim de evitar um dano, de modo que assim o torna responsavel

civilmente pela sua inércia.
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2.2.2 Dano

Outro  pressuposto indispensavel para a caracterizacdo da
responsabilidade civil, € o dano. Na concepcao de Fabio Ulhoa Coelho (2014, p. 300),
“a ocorréncia de dano € condicdo essencial a constituicdo da obrigagédo de indenizar.”
De forma, que ndo havendo dano, nao ha o que se falar em responsabilidade civil.

O dano encontra-se no centro da responsabilidade de reparar/indenizar,
pois o dever de cumprir com a obrigacdo s6 acontece quando alguma pessoa come
ato ilicito causando dano a alguém. Dessa forma, tem-se que para que haja obrigacéo
de indenizar, ndo basta haver o risco do dano, ou somente a condutadilicita pelo agente
causador, mas sim, & necessario ter um dano concreto (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
92).

Para Bruno Miragem (2015, p. 155), “A nogao de dano toma o sentido de
perda, uma lesdo a um patriménio compreendido em sentido amplo como conjunto de
bens e direitos de que seja titular a pessoa.” Dessa forma, tem-se que dano € o
resultado da violacdo de uma norma juridica.

Resultando de uma conduta do agente, a caracterizacdo do dano se da
guando torna-se perceptivel em matéria fisica o prejuizo a vitima, de forma que se
nao for comprovado o dano, ndo tem como este ser indenizado. Bruno Miragem (2015,

p. 157), leciona acerca da necessidade do dano para que haja indenizacao:

E condig&o para a constituicdo de obrigacdo de indenizar e nascimento da
pretensdo de indenizaco que o dano resulte de um fato antijuridico. E essa
a relacdo de causa e consequéncia que dard origem ao dano injusto,
gualidade necesséaria ao dano passivel de indenizacao.

O Cadigo Civil de 2002 aduz em seu art. 927 “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-/o.” Ainda no mesmo
artigo, no paragrafo unico, o Codigo dispbe que “Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.”

O dano é de fato o pressuposto central da responsabilidade civil, de forma

que pode ser definido como uma lesdo causada a um bem ou interesse juridicamente
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tutelado, independentemente se for ele de natureza patrimonial ou moral. Segundo
Bruno Miragem (2015, p. 155):

O dano concentra o desenvolvimento contemporéneo da responsabilidade
civil, a ponto de muitos estudioso sugerirem, inclusive, uma alteragdo da
propria denominacao da disciplina que concentra o universo de relagdes a ela
atinentes, passando a se referir a existéncia de um direito de danos.

Em se tratando de dano, tem-se que a existéncia deste é pressuposto
fundamental para que seja caracterizada a responsabilidade civil, pois se quem buscar
o cumprimento da obrigacdo ndo houver sofrido nenhum tipo de dano, nao faré jus a
indenizacdo (COELHO, 2014, p. 579).

A indenizacgdo ou reparacao, esta ligada diretamente ao dano provocado.
Portanto, para que seja possivel a indenizacéo € necessario que haja a comprovacao
deste dano. De acordo com Carlos Roberto Goncgalves (2014, p.363), “Acédo de
indenizacdo sem dano é pretensdo sem objeto, ainda que haja violacdo de um dever
juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do infrator”. Dessa
forma, nota-se que para que se tenha um dever de indenizacao, € preciso que fique
caracterizado o dano, e ainda, que esse dano resulte um fato antijuridico (MIRAGEM,
2015, p. 157).

Quando se fala de indenizacao, remete-se a reparacao do dano causado,
tentando fazer com que a vitima retome ao estado que se encontrava anteriormente
ao dano sofrido. No entanto, na maioria das vezes nao é possivel que isso ocorra, de
forma que a legislacdo buscou uma forma de compensar essa falta em forma de
vantagem econdémica (GONCALVES, 2014, p. 241). Sergio Cavalieri Filho (2014, p.

76) leciona:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo
de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e moral.

Muito embora o dano tenha uma ampla definicdo devido a sua moderna
expansao pelo direito, tem-se que este pode ser divido em duas modalidades, quais

sejam: material (patrimonial) ou moral (extrapatrimonial).
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O dano material refere-se ao bens que integram o patriménio da vitima,
abrangendo, conforme Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 94), “o conjunto de relagbes
juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente.” De modo que nao se trata
somente de bens corpéreos, mas aqui se inclui os bens incorpéreos. Trata-se de dano
qgue reduz o patriménio da vitima

Em contrapartida, o dano moral fere os direitos de personalidade de vitima,
de modo que o mesmo a cause dor, constrangimento, vexame, etc., 0 que torna a
vitima merecedora de indenizacao. Tais direitos de personalidade, os quais integra m
a modalidade do dano moral, estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 5°, inciso X, que dispde: “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violaggo.”

Assim, tem-se que aresponsabilidade civil pressupde um dano, e que ainda
pequenos riscos nao sao levados em conta quando se trata de reparagédo, de modo
gue se a mesma for pleiteada sem que haja esse pressuposto, para o direito, ndo ha

gue se falar em direito de indenizacéao.

2.2.3 Nexo de causalidade

Ainda versando sobre 0s pressupostos da responsabilidade civil, nota-se o
nexo de causalidade, que trata sobre a conexéo entre a conduta ilicita e o dano. De
forma que so respondera pelo dano, aquele quem o causou. Nas palavras de Pablo
Gagliano Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p. 151), “somente se podera
responsabilizar alguém cujo comportamento houvesse dado causa ao prejuizo.”

Arnaldo Rizzardo (2014, p. 67), aborda que o nexo de causalidade “ a
relacdo verificada entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito provocador.” Onde
deve ser analisado a relacdo entre os demais pressupostos para que se obtenha o
pressuposto abordado.

Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 61) explica que o nexo de causalidade é
apenas um pressuposto da responsabilidade civil: “Além de pressuposto, o nexo
causal tem também por funcéo estabelecer medida para a obrigacao de indenizar.”
Somente sera indenizado e ressarcido o dano que for recorrente do ato ilicito. Ou seja,
nao sera ampliado ao que ndo se encontrar no contexto do nexo de causalidade
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 61).
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Tem-se, entdo, que o nexo causal é relacao entre a conduta praticada pelo
agente e o dano suportado por terceiro. Da mesma forma, analisa-se que ndo havera
como o agente reparar ou indenizar a vitima se a sua conduta néo for o que deu causa
ao dano. Nao basta, entdo, que o agente tenha praticado um ato ilicito por meio de
uma acdo ou omissdo, ou ainda, somente que a vitima tenha suportado um dano, é
de suma importancia que tenha a relagéo causal entre ambas as situagoes.

De acordo com os ensinamento de Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 49),
nexo causal “é o vinculo, a ligagao ou relagéo de causa e efeito entre a conduta e o
resultado.” Através da relacdo causal € possivel deduzir se a conduta humana do
individuo foi o fato que originou o dano, ou ndo (CAVALIERI FILHO, 2014 p. 49).

Bruno Miragem (2015, p. 219) ensina de forma simples e direta o que
abrange o nexo de causalidade:

Trata-se do vinculo entre determinada conduta antijuridica do agente e o
dano experimentado pela vitima, a ser investigado pelo plano de fatos, para
a identificacdo da causa apta a determinar a ocorréncia do dano. A
identificacdo do nexo causal ndo se admite que se dé como puro arbitrio do
intérprete. E atividade de investigacdo, exigindo-se fundamento e método
para devida precisao.

Sobre o0 nexo de causalidade, Carlos Roberto Gongalves (2014 p. 355)
aduz: “O dano s6 pode gerar responsabilidade quando for possivel estabelecer um
nexo causal entre ele e o seu autor’”. Sendo assim, néo basta que o responsavel
exerca uma atividade ilicita ou que a vitima sofra um dano. E necessario que haja um
vinculo de causalidade entre ambos os fatos, ou seja, que tenha relacdo de causa e
efeito (CAVALIEIRI FILHO, 2014, p. 62).

No entanto, o interprete do nexo causal enfrenta um grande problema ao
analisar a existéncia deste, isso se da pelo fato de haver concausas sucessivas para
a ocorréncia do dano, de forma que o mesmo encontra dificuldade para identificar qual
destas concausas € a responsavel pelos danos causados (GONCALVES, 2014, p.
356).

Nesse viés, foi necessario a criacéo de teorias para a considera¢ao do nexo
de causalidade. A primeira, trata-se da teoria da equivaléncia dos antecedentes, a
qual ndo faz distincdo entre causa e condicdo, de modo que se varias condi¢cbes
concorrem para o mesmo resultado, todas possuem efeito. E a segunda, é a teoria da

causalidade adequada, a qual possui a interpretacdo de que se varias condi¢cbes
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colaboram para o resultado, é apreciado qual foi a mais adequada para produzir o
resultado final (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 65).

Ao enfrentar desafios na interpretacdo deste pressuposto, o direito civil
adotou a teoria da causalidade adequada, onde através desta, se deduz que nem
todas as circunstancias ocorridas contribuem para o resultado final, de modo que

somente aquela a qual resultou definitivamente na lesdo seré considerada.

2.2.4 Culpa e dolo

A responsabilidade civil se da tanto através de uma conduta dolosa quanto
culposa. De modo que o dever de reparar o dano, pressupde a culpa lato sensu,
assim, se caracterizando por uma conduta dolosa ou culposa.

Primeiramente, quando se fala em dolo, trata-se de conduta intencional do
agente em praticar um ato ilicito, ou seja, o causador do dano ja tem plena consciéncia
de que o resultado da sua acéao € ilicito.

Classifica-se o dolo em dolo direto, indireto e eventual. No dolo direto, o
agente pratica o ato com a intencao de alcancar o resultado final. Ja no dolo indireto
0 agente ndo tem a intencéo do resultado da sua conduta, porém, tem conhecimento
gue o mesmo ¢é ilicito. E por fim, o dolo eventual se caracteriza quando o agente
assume os riscos do resultado pois acredita que 0os mesmo néo irdo acontecer. Sobre

0 assunto, Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 46), leciona:

O dolo tem por elementos a representacéo do resultado e a consciéncia da
sua ilicitude. Representacdo €, em outras palavras, previsdo, antevisdo
mental do resultado. Antes de desencadear a conduta, 0 agente antevé,
representa mentalmente, o resultado danoso e o elege como objeto de sua
acdo. E assim é porque somente se quer aquilo que se representa.

O agente que age dolosamente tem consciéncia de que o resultado que
pretende alcancar € ilicito, no entanto, age de forma contrario ao dever juridico, ainda
gue seja possivel agir de forma diferente.

Segundo ensinamento de Arnaldo Rizzardo (2014, p. 2), o dolo refere-se a
pratica voluntaria de uma violagdo a lei. O agente atua intencionalmente no
rompimento daquilo que tem-se como ordem natural do desenrolar dos atos comuns

para o bom convivio humano.
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Em se tratando de culpa, tem-se que o agente ndo possui a vontade de
praticar o ato licito, mas age com imprudéncia, negligéncia ou impericia, e em funcéo
disso provoca um dano, o qual, mesmo que previsivel, ndo era de sua vontade.
Segundo Paulo Nader (2017, p. 139), a esséncia da culpa, é a previsao de fato lesivo
a outrem. Em se tratando de previséo, tem-se que é a comum para as pessoas, € nao
somente para quem possui conhecimento aprofundado nos fatos em questédo. No
entanto, ainda que o agente nao tivesse a intencdo de produzir este resultado, o
mesmo nao procurou todos 0s meios ao seu alcance para que fosse possivel evitar o
dano. Nesse sentindo, Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 316), ensina que ‘em
gualquer de suas modalidades a culpa implica a violagdo de um dever de diligéncia,
ou em outras palavras, violacdo do dever de previsdo de certos fatos ilicitos e
de adocado das medidas capazes de evita-/os”.

A culpa portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, de
forma que os pressupostos necessarios para a caracterizacdo da responsabilidade
civil sdo a acdo ou omisséo, o dano, e o nexo de causalidade.

Assim, dolo e culpaincidem em uma conduta voluntaria, praticada por meio
da vontade do agente. No entanto, dolo possui carater ilicito, pois 0 seu objetivo é
causar um resultado contrario as normas, e a culpa inicia-se com uma conduta licita
e atinge um resultado ilicito sem a intencdo do agente, praticada por imprudéncia,
impericia ou negligéncia.

Examinados os pressupostos admissiveis, passa-se agora a compreender

as espécies de responsabilidade civil.

2.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Tendo em vista que a responsabilidade tem como seu elemento principal a
conduta voluntaria a qual viola um dever juridico, se faz necessario discorrer sobre as
espécies existentes de responsabilidade civil dependendo de onde provem esse dever
e qual o elemento subjetivo dessa conduta.

Incialmente, tem-se a classificacdo vinculada a origem deste dever juridico,
de modo que pode ser divido em responsabilidade contratual ou extracontratual.
Ainda, se faz necessario a divisdo da responsabilidade civil entre objetiva e subjetiva,

de modo a compreender a importancia do elemento “culpa” para a sua caracterizagao.
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2.3.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

Quem viola um dever juridico, através do qual tem como resultado um dano
a outrem, se obriga a indenizar, conforme ja abordado neste capitulo. A fonte desse
dever violado, pode se caracterizar por uma relacao juridica obrigacional ja existente,
ou seja, um dever proveniente de um contrato, ou, pode também ocorrer em funcéo
de uma obrigacao imposta pela propria lei (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 27).

Assim, havendo duas fontes para o surgimento de um dever violado, a
doutrina precisou dividir a responsabilidade civil em conformidade com o meio da
violacéo, o qual resultou em responsabilidade civil contratual e extracontratual. Nesse
sentido, Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 30) leciona acerca das duas modalidades de

responsabilidade civil, para fins de diferenciacdo das mesmas:

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia
do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada
de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a
direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer
relacdo juridica que o possibilite, ternos a responsabilidade extracontratual,
também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto.

Dessa forma, a responsabilidade contratual compreende o inadimplemento
de qualquer obrigacédo. Ja a responsabilidade extracontratual engloba, a violacédo dos
deveres gerais de abstencdo ou omissdo. Dessa forma tem-se, que se o dano
acontece devido a uma infragdo de um dever legal, ou seja, em virtude de ato ilicito
praticado pelo agente, trata-se de responsabilidade extracontratual. Entretanto, se ja
existia uma norma juridica contratual que vinculava as partes do caso concreto, e 0
dano surge justamente por meio do descumprimento de obrigacdo prevista nesse
contrato, trata-se de responsabilidade contratual.

Para que seja configurada a responsabilidade civil contratual, é necessario
gue a vitima e 0 agente que praticou a infracdo, ja possuam algum vinculo entre si, de
modo que a responsabilidade se da por meio de violacdo de um dever de cumprir com
normal contratual. Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2014,

p. 62) discorre:

Justamente por tal circunstancia € que, na responsabilidade civil aquiliana, a
culpa deve ser sempre provada pela vitima, enquanto, na responsabilidade

contratual, ela é, de regra, presumida, invertendo-se o 6nus da prova,
cabendo a vitima comprovar, apenas, que o0 obrigacdo ndo foi cumprida,
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restando ao devedor o onus probandi, por exemplo, de que n&o agiu com
culpa ou que ocorreu alguma causa excludente do elo de causalidade.

Num outro viés, em se tratando de responsabilidade extracontratual, esta
ocorrera quando o dever juridico violado n&o for aquele previsto por meio de contrato,
mas sim aquele que esta disposto em lei ou em ordem juridica. Nesses casos, se
aplica o que aduz o artigo 186 Caddigo Civil: “Aquele que, por agdo ou omissédo
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” E a responsabilidade decorrente de

ilicito extracontratual. Sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves, (2014, p. 44) leciona:

Na responsabilidade extracontratual, o agente viola um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convencdo prévia entre as partes que nao é cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a
vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.

Desse modo, ao se falar em responsabilidade extracontratual trata-se de
um dever juridico imposto pela lei, jA& em contrapartida, no que tange a
responsabilidade contratual, € a violacdo de um dever juridico que surge pelas partes
no contrato. Assim, tem-se que tanto na responsabilidade extracontratual como na
contratual, existe uma infracdo a um dever juridico ja existente. A diferenca entre elas,

esta no surgimento desse dever.

2.3.2 Responsabilidade objetiva e subjetiva

A responsabilidade civil, decorre juridicamente de relacdo conflituosa do
homem no que tange a convivéncia em sociedade. No entanto, e faz necessario
classificar a responsabilidade civil com base na culpa relacionada ao fato antijuridico,
a qual foi dividida em responsabilidade objetiva e subjetiva (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 34).

Quando se trata de responsabilidade subjetiva, tem-se como regra geral,
gue o dever de reparacdo do dano sé € possivel quando ha dolo ou culpa do agente
infrator, de modo que é de responsabilidade da vitima a comprovacédo de todos os
pressuposto do ato ilicito.

A responsabilidade civil subjetiva € surge em fungédo de dano causado em

por meio de ato doloso ou culposo. Esta culpa, ser& caracterizada quando o agente
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que praticou a infracdo atuar com violacdo de um dever juridico, geralmente de
cuidado. Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 17), leciona acerca da culpa para a
caracterizacao da responsabilidade civil subjetiva:

A ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por isso que,
de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovagdo sem que
tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo
com a teoria classica, o principal pressuposto da responsabilidade civil

subjetiva.

Para haver responsabilidade subjetiva se faz necessério alguns requisitos,
quais sejam: a violacdo de um dever juridico por meio de uma conduta voluntaria, a
existéncia de dolo ou a culpa, e ainda, a relacdo de causalidade entre as duas
primeiras. Por outro lado, na responsabilidade subjetiva, s6 € imputavel, em se
tratando de culpa, o agente que praticou o fato culposo que poderia ter sido evitado.
Assim, ndo ha responsabilidade quando o agente néo tinha vontade e nem poderia
prever o fato. (RIZARDO, 2014, p. 25)

Entretanto, a responsabilidade subjetiva ndo € plenamente capaz de
satisfazer o que promove a justica quando se trata de relagcbes do convivio em
sociedade. Visto que, ha atividades do meio social que acarretam riscos para as
pessoas. Dessa forma, por meio da culpa, os danos ocorridos nesse meio néo
resultariam em reparacdo ou indenizacdo. Assim, foi necessario o estudo da
responsabilidade objetiva, para a assegurar o direito de reparacéo pelas vitimas.

A responsabilidade objetiva, como visto que ndo ha a necessidade de
culpa, é baseada na teoria do risco, a qual esta assegurada pelo Cédigo Civil no seu
respectivo artigo 927 o qual dispbe: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” E ainda, no paragrafo unico do
mesmo dispositivo, aduz: “Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.”

Desse modo, para a responsabilidade objetiva, o dolo ou culpa na conduta
do agente infrator torna-se € irrelevante juridicamente, tendo em vista que apenas sera
necessaria a existéncia da relacdo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e
a conduta do agente, para que assim surja o dever de reparagéo. Acerca do tema,

Pablo Gagliano Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p. 59), lecionam:
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As teorias objetivistas da responsabilidade civil procuram encara-la como
mera questdo de reparacdo de danos, fundada diretamente no risco da
atividade exercida pelo agente. E de se ressaltar que o movimento objetivista
surgiu no final do século XIX, quando o Direito Civil passou a receber a
influéncia da Escola Positiva Penal. Em verdade, é preciso se explicitar que
se pode discutir culpa em sede de responsabilidade civil objetiva. Todavia,
isso somente ocorrera se houver provocacdo do réu nesse sentido,
suscitando, por exemplo, a culpa exclusiva da vitima (o que quebraria o nexo
causal) ou a culpa concorrente (que é elemento para fixagédo da indenizagao).

Em se tratando de responsabilidade objetiva, ha entéo a responsabilidade
a qual ndo necessita do pressuposto da conduta antijuridica, de modo que é
irrelevante a existéncia da culpa. E a forma pela qual a obrigacdo de reparar o dano
surge através apenas da pratica ou da ocorréncia do fato (RIZARDO, 2014, p. 25).

Por fim, a diferenca da responsabilidade civil objetiva para a subjetiva ndo
estd, na possibilidade de questionamento acerca da culpa, mas sim pelo fato da culpa
ser um pressuposto obrigatorio na responsabilidade civil subjetiva, ou seja, o julgador
precisa se manifestar acerca da culpa, onde em contrapartida, na responsabilidade

objetiva o julgador ndo se preocupara em relacéo a este pressuposto.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado, surge como fonte para indicar a
responsabilidade do Estado propriamente dita, mas também da administracao indireta
do Estado. Isto porque, a Constituicdo de 1988 ao falar sobre responsabilidade
objetiva, compreendeu o Estado como um dos prestadores de servicos publicos
passiveis desta responsabilidade. De acordo com Paulo Nader (2017, p. 38):

Durante o século XIX, a responsabilidade civil do Estado era considerada
instituto de Direito Publico, especialmente matéria de Direito Constitucional e
Administrativo, até que uma sentenca da Corte de Cassacédo, da Franca,
situou-a na esfera do Direito Civil

Anteriormente, era defendido a irresponsabilidade absoluta do Estado, de
modo que entendia-se que ao Estado caberia apenas a criagao e aplicacao do Direito,
nao competia no entanto, a submissao deste as leis por ele criadas. Ao lesado pelo
poder publico, poderia apenas requerer a reparacao em face do servidor responsavel.
(NADER, 2017, p. 38).

Atualmente, entende-se que a responsabilidade civil do Estado € uma
obrigacao juridica legal, a qual € aplicada a indeniza¢ao ou ressarcimentos dos danos
provocados por outrem. Em se tratando da responsabilidade civil do Estado, conforme
Sergio Cavalieri filho, (2014, p. 253), “qguem responde € sempre a pessoa juridica
publica ou privada que integra a Administragcao Publica.” Nesse entendimento, Yussef
Said Cahali (2012, p. 13) leciona:

No desenvolvimento das fun¢bes que Ihe sdo préprias e na realizacdo dos
fins colimados, o Estado desdobra-se em organismos e 6rgaos, estruturando-
se segundo uma aparelhagem complexa, sem prescindir, todavia, do
elemento humano, da pessoa fisica, na execucéo daquelas tarefas: sdo seus
agentes, seus funcionarios, seus servidores, seus prepostos, aos quais
delega atribui¢cdes ou poderes para agir, de tal modo que os atos por estes
praticados representam atos da prépria entidade estatal.

A responsabilidade civil do estado, pode estar vinculada a uma conduta
ativa ou omissiva da Administracdo, como causa do dano reclamado. De acordo com
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, sem seu respectivo Art.
37, 8 6° “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras

de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
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causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.”

O Estado so responde por omiss@es quando deveria atuar e ndo atuou, ou
seja, quando permanece inerte em momentos que devia agir. E atribuida ao servigo
estatal genericamente. Assim, conforme Yussef Shaid Cahali (2012, p. 13), as
atividades préprias da Administragéo Publica s6 podem ser realizadas através de seu
agentes, funcionarios e servidores, de forma que os atos destes, se referem a acéo

da administracéo publica e a¢do do Estado.

Tradicionalmente, tal responsabilidade compreende a reparacdo dos danos
causados pelos atos ilicitos, ndo abrangendo, desse modo, a indenizacao
devida em decorréncia de atividade legitima do Poder Publico, como sucede
nos casos de desapropriacdo, de requisicdo, de execucdo compulsoria de
medidas sanitarias; embora seja certo que, atualmente, aquela
responsabilidade desfrute de maior amplitude, para compreender também os
danos injustos causados por uma atividade licita da Administracéo.

Assim, as atividades proprias da Administracdo Publica s6 podem ser
realizadas através de seu agentes, funcionarios e servidores, de forma que os atos
destes, se referem a acdo da administracéo publica e acdo do Estado (CAHALI, 2012,
p. 13).

Quando trata-se de Responsabilidade Civil do Estado, encontra-se diante
de um tema ligado diretamente a toda populacdo, pois quando se trata de saude
publica, estamos cuidando de um direito que abrange todos os cidadaos brasileiros, o
gual deve ser tratado pelos 6rgdos competentes da maneira mais justa o possivel.
Ainda em relacédo a responsabilidade civil do Estado, Maria Sylvia Zanella propde o

seguinte entendimento:

Quando se fala em responsabilidade do Estado, esta-se cogitando dos trés
tipos de funcdes pelas quais se reparte o poder estatal: a administrativa, a
jurisdicional e a legislativa. Fala-se, no entanto, com mais frequéncia, de
responsabilidade resultante de comportamentos da Administragéo Publica, ja
gue, com relacdo aos Poderes Legislativo e Judiciario, essa responsabilidade
incide em casos excepcionais (DI PIETRO, 2014, p.348).

Tem-se entéo, que quando o Estado descumpre o que foi determinado por
lei, por meio de sua conduta, a punicdo é empregada no ambito administrativo,
jurisdicional e legislativa do Poder Estatal. Essa responsabilidade imputada ao Estado

€ dita como civil, onde 0 mesmo se sujeita ao pagamento de pecunia, quando seus
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agentes publicos praticam atos, os quais produzem danos aos administrados, de
forma que o Estado fica responséavel pela indenizagdo dos destes.
De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009, p. 838):

Um dos pilares do moderno Direito Constitucional é, exatamente, a
sujeicdo de todas as pessoas, publicas ou privadas, ao quadro da ordem
juridica, de tal sorte que a lesdo aos bens juridicos de terceiros engendra

para o autor do dano a obrigacdo de repara-lo.

No ambito do Direito Publico, a responsabilidade civil da Administracdo
Publica caracteriza-se na obrigacdo que tem o Estado de reparar os danos que seus
agentes, 0s quais atuam em seu nome, ou seja, como agentes publicos, causarem a
particulares. E a obrigacdo de reparar os danos patrimoniais, sendo essa reparacao
financeiramente.

Neste trabalho, sera apresentado que o Estado é responsavel pelos danos
causados por seus servidores, de forma que este € responsavel por tais danos, de
acordo com teorias aplicaveis a responsabilidade civil do Estado.

Dessa forma, tendo em vista a responsabilidade civil do Estado, pelos
danos causados por seus servidores, tem-se que analisar o dever do Estado em

reparar os danos em face a omisséo na prestacao de servicos de saude.

3.1 ELEMENTOS DE CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

A responsabilidade civil do Estado se traduz no dever de executar
prestacdes destinadas a compensar danos. Para ser caracterizada a responsabilidade
civil do Estado, é necessario que haja uma acdo ou omissao antijuridica imputavel ao
Estado, o dano suportado por terceiro, e ainda a relacao de nexo de causalidade entre

a acao ou omisséao e o dano suportado pelo terceiro.

3.1.1 Acdo ou omissao antijuridica imputavel ao Estado

A responsabilidade civil do Estado decorre de agbes ou omissoes

antijuridicas. A administracdo atua, no ambito de seus deveres, através de seus
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orgaos, de modo que estes, por sua vez, possuem pessoas fisicas para atuar em seus
diversos setores ou ainda para servirem de agentes estatais. Sendo assim, a
responsabilidade do Estado € sempre o resultado da atuacdo de uma pessoa fisica
gue pratica uma acdo ou OmMISSA0 em sSeu nome Ou COMO Seus representantes.
Segundo Margal Justen Filho, (2014, p. 1330):

A responsabilidade civil do Estado depende de uma conduta estatal, seja
comissiva, seja omissiva, que produza efeito danoso a terceiro. A mera
consumacdo na Orbita individual de um terceiro € insuficiente para o
argumento da responsabilidade civil do Estado.

Tem-se que ao acao ou omissao é tido como fato administrativo, tanto pela
ma escolha do agente, quanto pela ma fiscalizacdo de sua conduta enquanto exerce
a representacao do Estado. Nesse sentido, Yussef Said Cahali (2014, p. 83), leciona:
“Interessa, pois, para a determinacéo da responsabilidade civil do Estado, encontrar-
se o funcionario ou agente no exercicio de uma atividade ou fungéo publica, quando

da causacgédo do dano.” Como aduz Silvio Rodrigues (2014, p. 18):

A responsabilidade 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, é
curial que deva reparar esse prejuizo.

Ademais, 0 que se pressupfe para a vinculacdo da responsabilidade da
responsabilidade civil do Estado com a pessoa fisica, € o fato de ter sido a
oportunidade para a pratica do ato danoso ensejada pela sua condi¢ao de funcionario
ou agente da entidade (CAHALI, 2014, p. 83).

Desse modo, o Estado tem o dever de fiscalizar todos os atos praticados
por seus agentes, de forma que a ma fiscalizacdo com o resultado lesivo a outrem,

sera passivel de responsabilizagdo do mesmo.

3.1.2 Dano suportado por terceiro

Em caso de responsabilidade, o dano passivel de ressarcimento, pode

resultar de um ato doloso ou culposo praticado pelo agente publico como, também,
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de ato que, embora nédo seja culposo, caracteriza-se como injusto para o particular,
de forma que este tenha seu direito lesado.

Do mesmo modo, na responsabilidade civil do Estado, ndo pode ser
verificado o dever de reparacdo se ndo houver o evento danoso, mesmo que haja
ilegalidade ou irregularidade do ato praticado, pois ndo produzira responsabilidade
alguma (CAHALI, 2014, p. 64). De acordo com Yussef Said Cahali (2014 p. 64):

N&o basta a pretericdo de simples interesse econémico o Estado tem o dever
de indenizar o dano decorrente tanto de acéo licita quanto ilicita. No entanto,
somente por dano juridico serd impositivo esse dever, ndo por mero dano
econdmico.

Assim, no caso de suportado por terceiro em razédo de dolo ou culpa do
agente estatal, de deficiéncia ou falha do servico publico, de culpa anénima da
administracdo, nasce a pretensdo de ressarcimento para este terceiro. De forma que
nao ha como falar em responsabilidade civil sem que a conduta cause um dano,
conforme ja visto anteriormente. N&o importa a natureza do dano, pois € indenizavel

tanto o dano patrimonial, quanto o dano moral.

3.1.3 Nexo de causalidade

O ultimo elemento para a configuracao da responsabilidade civil do Estado
€ 0 nexo de causalidade entre a acdo ou omissao antijuridica imputavel ao Estado e
0 dano suportado por terceiro. De modo que ao lesado cabe apenas demonstrar que
0 prejuizo o qual sofreu, se deu por conta de uma conduta estatal, independentemente

de dolo ou culpa. Paulo Nader (2017, p. 38) ensina:

Na relacé@o entre o Estado e o lesado, adota-se a teoria objetiva, enquanto o
direito de regresso pressupde dolo ou culpa do agente. Constatado o fato,
ao prejudicado cabe apenas a prova da leséo sofrida, bem como o seu nexo
de causalidade com a conduta do agente.

A administracdo exerce sua funcao através de seus 6rgaos. Estes érgéos,
sdo formados por pessoas fisicas atuando em seus diversos setores ou para servirem
de seus agentes do poder estatal. Dessa forma, a responsabilidade do Estado, esta
diretamente ligada ao resultado da atuacao de particulares que agem em seu nome

ou como seus representantes (CAHALI, 2012, p. 69).
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Estabelecido o liame causal, a decorréncia do dano a causa da atividade
ou omissdo da Administracdo Publica, ou de seus agentes, exsurge dai o dever de
indenizar.

Ademais, tem-se que a relacdo de causalidade que liga o resultado lesivo
ao agente estatal, é indispensavel para que se possa concluir pela responsabilidade

civil deste ultimo.

3.2 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No presente trabalho, se faz necessario abordar sobre as causas
excludentes da responsabilidade civil, que se trata de causas que podem descartar a
possibilidade de indeniza¢do ou reparacao a vitima.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona (2014, p. 157), tratam das
causas excludentes de responsabilidade civil, como sendo “circunstancias que, por
atacar um dos elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil, rompendo

0 nexo causal, terminam por fulminar qualquer pretensao indenizatéria.”

3.2.1 Caso fortuito ou forca maior

Outro causa que exclui a responsabilidade civil € enquadrada como fortuito
ou forca maior, onde sua principal caracteristica € a inevitabilidade. As causas
supracitadas séo consideradas excludentes da responsabilidade civil, pois excluem a
relacdo entre o ato do agente e o dano sofrido pela vitima (GONCALVES, 2014, p.
479). Carlos Roberto Gongalves, (2014, p. 480) ainda aborda sobre a diferenca entre
caso fortuito e forga maior: “O caso fortuito geralmente decorre de fato ou ato alheio a
vontade das partes: greve, motim, guerra. Forca maior é a derivada de
acontecimentos naturais: raio, inundacao, terremoto.”

De acordo com Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 71): “A imprevisibilidade,
portanto, € o elemento indispensavel para a caracteriza¢do do caso fortuito, enquanto
a irresistibilidade o é da forga maior.” E ainda: “O caso fortuito e a forca maior excluem
0 nexo causal por constituirem também causa estranha a conduta do aparente agente,

ensejadora direta do evento.”
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O Cadigo Civil, em seu artigo 393, dispde acerca desta excludente de
responsabilidade civil: “O devedor ndo reponde pelos prejuizos resultantes de caso

fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.”

3.2.2 Culpa da vitima

A culpa exclusiva da vitima, € mais uma das causas de excludente da
responsabilidade civil, a qual havendo culpa da vitima, ndo havera o nexo causal.
Assim se houver culpa exclusiva da vitima, ndo h4 que se falar em responsabilidade
do agente, visto que deixard de existir 0 nexo de causalidade entre a conduta e 0
dano. Ou seja, quando a vitima for a Unica culpada pelo dano, o agente sera apenas
o instrumento do acidente. (GONCALVES, 2014, p. 469)

Conforme Sergio Cavalieri filho (2014, p. 69), “o fato exclusivo da vitima
exclui o préprio nexo causal em relacdo ao aparentemente causador direto do dano,
pelo que nao se deve falar em simples auséncia de culpa deste, mas em causa de
isengdo de responsabilidade.” Sobre a culpa exclusiva da vitima, o Cédigo Civil traz

expressamente que a obrigacdo sera em conformidade com a sua culpa.

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizacdo seré fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano.

Art. 946. Se a obrigacao for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato
disposicéo fixando a indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o
valor das perdas e danos na forma que a lei processual determinar.

Entretanto, € possivel também que haja concorréncia de culpa,
responsabilizando tanto o agente quanto a vitima. Nesse caso, a indenizagcdo sera
proporcional, de acordo o grau de culpa de cada parte. (STOLZE; PAMPLONA, 2014,
p.172).

A culpa exclusiva da vitima ndo pode ser presumida, devera sempre ser
provada, e, por consequente, quando comprovada, gera a inexisténcia da
responsabilidade civil pela quebra do nexo de causalidade. Tem-se entdo, que,
guando a vitima é a Unica culpada pelo dano, ndo héa responsabilidade civil, e quando

esta for concorrente para o resultado danoso, a responsabilidade sera proporcional.
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3.2.3 Culpa de terceiros

Por fim, temos o fato de terceiro também enquadrado como excludente de
responsabilidade civil, de forma pela qual pode-se eximir o causador do dano da
obrigacao de indenizar.

O Cadigo Civil, também aduz sobre o fato de terceiro: “Art. 393. O devedor
ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forgca maior, se
expressamente nao se houver por eles responsabilizado.” Ainda no Cédigo Civil, no
mesmo artigo, em seu paragrafo unico dispde: “Paragrafo unico. O caso fortuito ou de
forca maior verifica-se no fato necessério, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou
impedir.” Assim, Carlos Roberto Goncalves (2014, p. 472) leciona acerca da

dificuldade entrada pelo judiciario para comprovar o fato de terceiro:

Quando, no entanto, o ato de terceiro é causa exclusiva de prejuizo, ndo
desaparece a relacdo de causalidade entre a acdo ou omissdo do agente e o
dano. A exclusdo da responsabilidade se dara porque o fato de terceiro se
reveste de caracteristicas semelhantes as do caso fortuito, sendo imprevisivel
e inevitavel.

Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 70), ensina que o fato de terceiro somente
excluird a responsabilidade civil quando apenas o terceiro causou o resultado final, e
ainda extinguir o nexo causal entre o individuo e o dano causado.

Assim, estudado acerca das causas excludentes de responsabilidade civil,
se faz necessario abordar sobre a caracterizacdo de responsabilidade. Passa-se

entdo, a abordar sobre as terias aplicaveis a responsabilidade civil do Estado.

3.3 TEORIAS APLICAVEIS A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Cabe inicialmente trazer ao presente trabalho, que se faz necessario alguns
requisitos para que o Poder Publico responda civilmente por um fato ocorrido no
ambito da Administracdo Publica. Conforme leciona Paulo Nader, (2017, p. 393), para
gue se caracterize a reponsabilidade civil do Estado, a conduta danosa, comissiva ou
omissiva, deve ser praticada por funcionario ou preposto de pessoa juridica de Direito
Publico ou de Direito Privado prestadora de servicos publicos. Ainda, o agente, ao
cometer o ato ilegal, exige-se que seja feito no exercicio da funcéo publica e fora

deste, agindo conforme seus interesses pessoais. Nesse caso, € indiferente, para a
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responsabilidade civil do Estado, que tenha o seu agente atuado ou ndo com dolo ou
culpa, tendo em vista que sua responsabilidade é objetiva.

Ainda em conformidade com Paulo Nader, (2017, p. 393) “0 nosso
ordenamento consagra o principio do risco administrativo. Como os ilicitos em geral,
os da Administragdo Publica comportam também excludentes de responsabilidade.”
Desse modo, entende-se que é necessario a andlise do ato ilicito para averiguagéo
da responsabilidade civil.

3.3.1 Teoria da culpa administrativa

Conforme essa teoria, 0 Estado responde diferentemente de seu agente.
De modo que enquanto o agente sera responsabilizado pelo dolo ou culpa, o Estado
respondera sempre que nao prestar o servico publico de maneira devida.

Tem-se que a reponsabilidade civil do Estado ocorre sempre que 0 Servico
publico ndo seja prestado pelo Estado, quando este, por lei esteja obrigado a presta-
lo, ou ainda quando o servico seja oferecido de maneira ineficiente (STACOLINO;
TRINDADE, 2016, p. 853).

Segundo Marcelo Alexandrino e Vicenti Paulo (2016, p. 915), “a teoria da
culpa administrativa representou o primeiro estagio da transicdo entre a doutrina
subjetiva da culpa civil e a responsabilidade; objetiva atualmente adotada pela maioria
dos paises ocidentais.”

De acordo com a teoria da culpa administrativa, o dever do Estado de
reparar ou indenizar o dano suportado pelo particular, apenas sera configurada se for
comprovada a existéncia de uma falha na prestacao de um servico publico. Trata-se
de analisar a prestacéo irregular de um servi¢o publico, ou a falta dele, a qual era

obrigatério, e pela falta ou defeito, acarretou em dano a particulares.

Subjacente esta a ideia de que somente o dano decorrente de irregularidade
na execucao da atividade administrativa ensejaria indenizagdo ao particular,
ou seja, exige-se também uma espécie de culpa, mas ndo a culpa subjetiva
do agente, e sem uma culpa especial da administracdo publica a qual se
convencional chamar culpa administrativa ou culpa andnima. Muito embora a
configuragdo, no caso concreto, da culpa administrativa deva ser verificada
por meio de uma analise objetiva, o fato de ser exigida a caracterizagéo de
uma espécie de culpa leva a responsabilidade extracontratual fundada na
teoria da culpa administrativa a ser classificada pela doutrina como uma
responsabilidade do tipo subjetiva (ALEXANDRINO, PAULO, 2016, p. 915).
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A culpa administrativa pode decorrer de distintas formas de falta de servico,
falta do servico, seja pela inexisténcia do servigo, pelo mau funcionamento do servigo
ou ainda pelo retardamento do servico. Para a caracterizacdo da responsabilidade
civil do Estado, e por consequente, fazer jus a indenizagao, o particular lesado, devera
comprovar a falta de servigo do estado, e o nexo de causalidade entre ela e o dano

sofrido.

3.3.1 Teoria do risco administrativo

A teoria do risco administrativo defende que o Estado, ao causar dano ao
particular, tera a obrigacdo de indenizar/ reparar o dano causado, bastando apenas
gue haja o dano proveniente da administracao publica.

A Constituicdo Federal adotou a teoria da responsabilidade objetiva do
Poder Publico, na modalidade do risco administrativo. Assim, se comprovada que
houve culpa parcial e concorrente da vitima, a responsabilidade do Estado sera
atenuada, e ainda, se foi provada a culpa exclusiva da vitima, essa responsabilidade
sera excluida. Nao foi adotada, assim, a teoria da responsabilidade objetiva sob a
modalidade do risco integral, que obrigaria sempre a indenizar, sem qualquer
excludente (GONCALVES, 2014, p. 126).

Esta teoria consiste em responsabilizar o Estado somente pelo risco criado
decorrente da atividade administrativa. O que significa que a lesdo sofrida pelo
particular sera ressarcida, mas antes, deve-se analisar o nexo de causalidade entre a
acao administrativa e o dano sofrido pelo lesado. Ou seja, se 0 agente agindo em
nome da administracao publica ndo deu causa ao dano causado ao particular, o Poder
Publico ndo sera responsabilizado.

Por fim, tem-se que, segundo a teoria do risco administrativo, a obrigacao
do Estado em reparar o dano suportado pelo particular se caracteriza
independentemente da existéncia de falta do servigco ou ainda de culpa do agente
publico. E necessario, apenas, que haja o dano.

Tratado entdo, acerca do risco administrativo, o qual se fez entender, que
€ aquele que ndo necessita de dolo ou culpa, se faz necessario ainda, abordar sobre

a teoria do risco integral.
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3.3.2 Teoria do risco integral

Outra teoria aplicavel a responsabilidade civil do Estado, é a chamada
teoria do risco integral. Segundo Nehemias Domingos de Melo, (2012, p. 35), a teoria
do risco integral “¢ a mais extremada, pois ndo comporta discutir a existéncia de
excludentes, sendo que o agente sera responsabilizado sempre que ocorrer prejuizo,
independentemente de sua participagdo na atividade geradora do dano.” Através
dessa teoria, ndo se exclui o dever do Estado de indenizar, mesmo quando tratar de
caso fortuito ou for¢ca maior, ou até mesmo quando for culpa exclusiva da vitima. Essa
teoria, tendo vista ser tao rigida, se da por quando tratar-se de situacées em que a
indenizagdo tem mais um carater de seguro social antes mesmo de entrar no carater
de responsabilidade civil (MELO, 2012, p. 35). Acerca da teoria do risco integral,

Sergio Cavalieri Filho, (2014, p. 283) leciona:

Lembre-se, todavia, que, qualquer que seja o rétulo ou qualificacdo que se
dé a teoria que justifica o dever de indenizar do Estado, ndo podera ser ele
responsabilizado quando ndo existir relacdo de causalidade entre a sua
atividade administrativa e o dano suportado pelo particular.

Analisa-se entdo, que a teoria do risco integral ocorre somente em virtude
da necessidade de amplificacdo dos riscos, como ocorre nos casos dos seguros
sociais, ou em atividades a qual o interesse da coletividade se sobrepde aos
interesses individuais. Para a teoria do risco integral, basta apenas a existéncia do
evento danoso e do nexo causal para que apareca a obrigacao de reparar o dano por
parte do Estado, ainda que este se originou de culpa exclusiva do particular.

De acordo com esta teoria, 0 Estado deve suportar todos os riscos de
prestar as suas atividades administrativas, de modo que nao sera cabivel nenhuma
hipétese de exclusdo da responsabilidade civil do Estado. Segundo Carlos Roberto
Goncalves (2014, p. 126), o entendimento € de que as regras constitucionais
adotaram a responsabilidade objetiva do Estado pela reparacédo do dano, o que nao
significa que essa responsabilidade ocorra em qualquer circunstancia, mas sim,
entende-se que pode ser excluida em caso de culpa da vitima ou de forca maior,

tratando a responsabilidade subjetiva do Estado.
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Por fim, vale ressaltar, que a teoria do risco administrativo ndo se confunde
com a do risco integral. A distingdo encontra-se em razao de nao responsabilizar o

Estado em casos em que o dano ndo decorra da atividade administrativa.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR CONDUTA OMISSIVA FRENTE
A INSUFICIENCIA DE LEITOS EM UTI NEONATAIS

A responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva surge quando o
Estado possuia o dever legal de agir em determinados casos, porém se omitiu,
causando dano a alguém. O Estado poderia e deveria agir, mas deixou de cumprir
com sua obrigacao, assim, decorrente disso, surge, por meio de sua omissao, um
dano para o administrado. Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello, (2014,

p. 1034) leciona que:

“A responsabilidade por omissdo € responsabilidade por comportamento
ilicito. E é responsabilidade subjetiva, porquanto supde dolo ou culpa em suas
modalidades de negligéncia, impericia ou imprudéncia, embora possa tratar-
se de uma culpa nédo-individualizavel na pessoa de tal ou qual funcionario,
mas atribuida ao servico estatal genericamente. E a culpa anénima ou faute
du service dos franceses, entre nos traduzida por ‘falta do servigo”

Inicialmente, vale trazer ao presente capitulo, o tratamento conceitual de
responsabilidade objetiva e subjetiva, de forma que, ao final, reste claro e objetivo os
motivos pelos quais tornam o Estado responsavel civilmente pelos prejuizos casados
por seus servidores.

A priori, a nocdo de culpa esta profundamente relacionada a
responsabilidade, e devido a isso, ninguém devera ser repreendido ou obter juizo de
reprovacado sem que deixe de cumprir com o dever de cuidado em suas a¢des. Assim,
tem-se a culpa como principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva. Sobre

isto, Carlos Roberto Goncalves, (2014, p. 88), leciona o que segue:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizével. Nessa concepcdao, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Quando fala-se em responsabilidade subjetiva, via de regra, em nosso
ordenamento, o dever de reparacdo esta ligado diretamente ao o dolo ou a culpa do
agente que causou o dano. Assim, se o dano foi causado unicamente pela vitima,
incabivel o dever de reparacao por terceiro.

Tem-se que a responsabilidade civil subjetiva € aquele que surge por com

um dano ocorrido por meio de conduta, seja ela dolosa ou culposa, a qual se
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concretiza com o dever juridico violado por aquele que causou o dano, conforme esta
disposto no art. 186 do Cddigo Civil de 2002. Assim, via de regra, a obrigacao de
reparar o dano causado é decorrente do ato ilicito. (STOLZE, PAMPLONA FILHO,
2014, p. 862).

Bruno Miragem (2015, p. 101), explica que na responsabilidade subjetiva
“a imputagéo da sangéo do agente depende da identificagdo em sua conduta concreta
gue da causa ao resultado antijuridico, de culpa e dolo.” Segundo ensinamento de
Paulo Nader (2017, p.57),

A responsabilidade subjetiva ndo satisfaz plenamente ao anseio de justica
nas relacdes sociais. Ha atividades no mundo dos negécios que implicam
riscos para a incolumidade fisica e patrimonial das pessoas. Com base na
culpa, tais danos ficariam sem qualquer reparacao; dai o pensamento juridico
haver concebido a teoria do risco ou responsabilidade objetiva, para a
salvaguarda das vitimas.

Nesse sentido, é visto que a responsabilidade subjetiva € aplicada como
regra geral pelo atual ordenamento juridico. De forma que torna-se necessario que
seja comprovado a culpa do agente causador do dano, para que assim seja 0 mesmo
seja responsavel civilmente pelo prejuizo causado.

No entanto, conforme Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, (2014, p.
862), “ha situagbes em que o ordenamento juridico atribui a responsabilidade civil a
alguém por dano que nao foi causado diretamente por ele, mas sim por um terceiro
com quem mantém alguma tipo de relacéo juridica.” Aqui, tem-se que o elemento
culpa nédo é ignorado, mas sim estimado, em razao do dever geral de vigilancia a qual
esta obrigado o agente.

Num outro viés, ha hipéteses em que ndo se tem como necessaria a
caracterizacdo da culpa, trata-se de responsabilidade civil objetiva. Conforme essa
modalidade de responsabilidade civil, o dolo ou a culpa, torna-se irrelevante na
apuracdao da obrigacéo, de forma que somente sera necessaria que haja nexo causal
entre o0 dano e a conduta praticada pelo agente causador do prejuizo. Assim, havendo,
existirA o dever de indenizacdo pelo mesmo. Nesse sentido, conforme leciona com
Carlos Roberto Gongalves, (2014, p. 41):

A classificacdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas sera
sempre irrelevante para a configuracao do dever de indenizar. Indispensavel
sera a relacédo de causalidade entre a agcdo e o dano, uma vez que, mesmo
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no caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar quem néo tenha
dado causa ao evento. Nessa classificacéo, os casos de culpa presumida sdo
considerados hipoteses de responsabilidade subjetiva, pois se fundam ainda
na culpa, mesmo que presumida. Na responsabilidade objetiva prescinde-se
totalmente da prova da culpa. Ela é reconhecida, como mencionado,
independentemente de culpa. Basta, assim, que haja relacdo de causalidade
entre a acdo e o dano.

Quando se trata de responsabilidade objetiva, tem-se que € a obrigagéo de
reparacdo do dano, causado por um agente de forma licita ou ilicita, ou seja,
independe da evidéncia de culpa pelo mesmo.

Bruno Miragem, (2015, p. 104) ensina que “Originalmente, as situagdes nas
guais as leis passou a prever a imputacdo do dever de indenizar objetiva,
independentemente de culpa, eram escassas.” No entanto, esta estimativa tem
tendéncia a aumentar, de acordo com o lecionador.

Conforme entendimento de GONCALVES (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”.

A responsabilidade objetiva, preocupa-se apenas com a comprovacao do
fato e do dano causado pelo agente, de forma que ignora o elemento culpa como
elemento essencial para a caracterizacdo da responsabilidade civil.

No entanto, mesmo que a culpa é torna-se elemento irrelevante, de acordo
com Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2014, 863), “é preciso se explicitar que
se pode discutir culpa em sede de responsabilidade civil objetiva. Todavia, isso
somente ocorrera se houver provocagdo do réu nesse sentido.” 1sso ocorrera em
casos onde 0 nexo causal se romperia, como € o caso da culpa exclusiva da vitima, e
até mesmo quando se tratar de culpa concorrente, de forma que a indenizacdo se
fixaria conforme o grau de culpabilidade (STOLZE, PAMPLONA FILHO, 2014, p. 864).

Quando se trata de responsabilidade subjetiva e objetiva nota-se um fato
em comum, qual seja a ocorréncia do dano e o nexo de causal entre a conduta do
agente e as consequéncias causadas a vitima. A diferenca, entdo, esta relacionada a
obrigatoriedade, ou nédo, da existéncia do elemento culpa como 6nus de prova.

Assim, quando se trata do Estado, a responsabilidade objetiva é instituida
no risco administrativo sempre que o dano for praticado por agente publico no
exercicio da sua funcéo, quando houver, necessariamente, nexo de causalidade entre

0 ato e dano. No entanto, para a responsabilidade subjetiva quando o dano nao for
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causado pelos servidores do Estado e sim por fenbmenos da natureza, que tratam de
caso fortuito ou forga maior, ou quando a dano ocorreu por culpa da prépria vitima ou
de terceiros, o Estado ndo ser& responsavel por estes fatos de forma objetiva, tendo
em vista que nao foi 0 mesmo que causou tais prejuizos, sera responsavel, entretanto,

subjetivamente, como ocorre em casos de omisséo pelo Estado.

4.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO DIREITO A
PROTECAO A VIDA E A SAUDE DA CRIANCA

O principio da dignidade da pessoa humana deve compreender de forma
direta na defesa do direito a vida e a saude, pois ambos devem estar sempre presente
para a boa condicdo de vida do ser humano, de modo que a todos os individuos deve
ser assegurado com total prioridade a observacdo e cumprimento de tais direitos.

Segundo os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet, (2015, p. 19):

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindénimos, a explicacdo
corrigueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo € de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Através da positivacado de determinados principios e direitos fundamentais,
torna-se reconhecida pela sociedade a sua extrema importancia de modo que passa
a ser considerados garantia fundamentais ao ser humano. Os direitos fundamentais,
entdo, através do resultado da personalizacéo e ainda do seu reconhecimento perante
a legislacdo, por meio de seus valores basicos, passam a integrar o grupo dos
principios (SARLET, 2015, p. 54).

Os direitos fundamentais ainda possui como funcédo através da existéncia
de um dever de efetivacdo esperado do Estado, o reconhecimento do dever de
protecédo do Estado. De modo que cabe a este, cuidar da protecédo e efetivagdo dos
direitos fundamentais ndo apenas contra agées ou omissdo da Administracao Publica,

mas também contra agressfes provenientes de particulares e ainda de outros
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Estados. O Estado tem obrigacdo de implantar medidas eficazes independente da
natureza, de forma que se tenha como objetivo a prote¢cédo dos direitos fundamentais.
Assim, conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 128):

No ambito da doutrina germanica, a existéncia de deveres de protecéo
encontra-se associada principalmente — mas ndo exclusivamente — aos
direitos fundamentais a vida e a integridade fisica (sadde), assim como a
protecdo ao meio ambiente, tendo sido desenvolvidos com base no art. 2°,
inc. I, da Lei Fundamental, além da previséo expressa encontrada em outros
dispositivos. Se passarmos os olhos pelo catalogo dos direitos fundamentais
de nossa Constituicdo, sera possivel encontrarmos também alguns exemplos
gue poderiam, em principio, enquadrar-se nesta categoria.

Considerando que os deveres de protecao atribuidos ao Estado na maioria
das vezes, se caracterizam por meio de legislacbes as quais dispbe sobre o
procedimento administrativo ou judicial, e ainda, pela da criacéo de 6rgéos especificos
(SARLET, 2015, p. 130).

Da mesma forma que é dever do Estado a protecao da dignidade da pessoa
humana, também se acrescenta a esse rol de protecéo, a crianca e o adolescente,
pois 0s mesmo se encontram em desenvolvimento, sendo necessario uma atencao
mais rigorosa em relacao a sua condicao de pessoa humana, sedo assim, é dever de
todos, inclusive, do Estado, proteger a crianca de qualquer ofensa ou ato contra sua

dignidade. Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 aduz:

Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagédo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Ainda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 abordam os direitos fundamentais pelo direito
a vida e a saude da crianca e do adolescente. Assim, o artigo 7° do ECA, dispde: “A
crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacéo
de politicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em
condicBes dignas de existéncia”.

Pela legislacéo vigente, Estatuto da Crianca e do Adolescente, ndo basta
darmos ao menor o direito a vida, pois ainda é necessario que a vida da crianca seja

rica em saude, para que assim possa contempla-la da melhor forma, e por isso, 0
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artigo 7° do ECA destacou obrigacgdes atribuidas ao poder publico, via Sistema Unico
de Saude (SUS), para que seja garantido o direito a saude do menor. De acordo com
o ECA, as criancas e 0s adolescentes sempre terdo direito a assisténcia e auxilio.
Ainda, faréo jus ao direito a atendimento preferencial pelos servigos publicos.

Além de garantir a vida e a saude a crianga e ao adolescente, 0 ECA em
seu artigo 7°, ainda impde ao Estado a obrigacao de prestar servi¢cos e programas de
assisténcia pré-natal e pés-natal. E ainda, aduz que ndo basta que a crianca e
adolescente tenham vida e saude, se ndo usufruir desses dois direitos de forma digna
e humana.

Por fim, € importante ressaltar novamente que o dever de velar pela
dignidade da crianca néo se limita aos pais e aos responsaveis legais, pois também é
de qualquer pessoa que tenha conhecimento de algum abuso ou desrespeito a
dignidade da crianca, de forma que tal violacdo deve ser comunicado ao Ministério
Publico, pois este tem a obrigacdo legal intervir através de medidas judiciais e
extrajudiciais necessarias para a defesa do menor, conforme informagdes prestadas

pelo Ministério da Saude.

4.2 SUS - SISTEMA UNICO DE SAUDE

Ao iniciar o presente estudo acerca do direito fundamental a saude,
importante situar o disposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), a qual trata sobre os direitos sociais, a fim de especificar quais

seriam tais direitos assegurados pela ordem constitucional vigente.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo

Vale ressaltar que a saude estd diretamente ligada ao desenvolvimento
social e econdbmico do pais, pois se considera que os individuos saudaveis sao
capazes de trabalhar, estudar, tomar decisdes politicas, enfim, a salde é essencial
para que o cidadao possa exercer as suas atividades cotidianas, de forma que quando
h& auséncia de atendimento médico e atenc¢éo e saude, seja por meio do sistema de

saude particular ou publico, h& prejuizo ao cidadao.
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Ainda conforme a Constituicdo Federal, em seu artigo 196, “a saude é
direito de todos e dever do Estado”, de forma que esse direito € garantido mediante
politicas sociais e econdmicas, visando a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos.

Tem-se que a Constituicdo Federal de 1988, visa por meio da intervencao
estatal, garantir o direito universal a saude, conforme determina o artigo 194 do texto

constitucional:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Gnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populactes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados. (BRASIL, 1988)

Analisa-se o direito fundamental a saide como regra geral, de modo que é
direito de todos té-la, e ainda, é dever do Estado oferecé-la de maneira digna e eficaz.
Aqui, se faz necessario compreender o conceito de saude, de forma que assim seja
possivel a compreenséo desse direito que é de suma importancia para todos. Nesse
sentido, a Constituicdo da Organizacao Mundial de Saude, de 1946, diz que “a saude
€ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade.”

A OMS ainda garante a saude como direito fundamental de todo o ser
humano, sem distincdo de raca, religido, credo politico, condicdo econdmica ou
social. Cabe aos governos a responsabilidade pela saude de seus povos, a qual s6
pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas sanitarias e sociais
adequadas.

O Sistema Unico de Saulde, foi criado no Brasil em 1988 com a
promulgacao da nova Constituicdo Federal. Este, tornou 0 acesso a saude um direito
de todo cidaddo (PORTAL BRASIL, 2009). No entanto, apenas em 1990, através da

Lei n°, 8.080, que aduz acerca dos meios para “a promogéo, prote¢cdo e recuperagéao
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da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes” (BRASIL,
1990) foi regulamentado o Sistema Unico de Satde, trazendo os principios, diretrizes,
competéncia, meios de organizacdo, direcdo e gestdo, entre outros aspectos
fundamentais para o funcionamento do sistema de salude publica do pais.

O SUS, faz parte das politicas publicas necessarias para a garantia da
saude, a qual € garantida pela Constituicdo Federal, conforme ja abordado
anteriormente. De modo que se faz necessério para garantir e assegurar a saude
publica. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispde acerca dos

servigos publicos de saude:

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

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

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.

§ 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 aplicaréo,
anualmente, em acdes e servicos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicac&o 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 arrecadacédo 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 arrecadagéo
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,
estabeleceréa:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e lll do § 29

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados & 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 fiscalizacado, avalia¢é@o e controle das despesas com salde
nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;

IV - (revogado).

8§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde 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
atribuicdes e requisitos especificos para sua atuacgéo.

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

Ainda em conformidade com a CFRB/1988, tem-se em seu artigo 200 as
competéncias do SUS, dentre as quais se pode citar principalmente: controlar e
fiscalizar procedimentos, equipamentos; fiscalizar e inspecionar alimentos; participar
do controle e fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; colaborar na protecdo do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. (BRASIL, 1988). Ainda em

conformidade com o Ministério da Saude:

O Sistema Unico de Satde (SUS) é um dos maiores sistemas publicos de
saude do mundo. Ele abrange desde o simples atendimento ambulatorial até
o transplante de 6rgaos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para
toda a populagéo do pais. Amparado por um conceito ampliado de saude, o
SUS foi criado, em 1988 pela Constituicdo Federal Brasileira, para ser o
sistema de saude dos mais de 180 milh&es de brasileiros.

Ademais, tem-se entdo que o Sistema Unico de Salde é fundamental para
todos os individuos, de forma que sem 0 mesmo nao € possivel assegurar a garantia

de uma saude digna a populacéo.

4.3 UTl NEONATAL E A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA
OMISSAO DA PRESTACAO DO FORNECIMENTO DESTA

Quando se trata da responsabilizacdo do Estado em face da omisséao, se
esta diante de uma situacao a qual ndo ha a prestacédo do servico ou esse servico é
prestado com qualidade inferior aquela que deveria ser oferecida,

Ao tratar da responsabilidade por omisséo tem-se a responsabilidade por
comportamento ilicito. Ainda, pressupde a existéncia de dolo ou culpa, sendo assim,
sua modalidade subijetiva. Aqui, trata-se de culpa que néo é individualizada, ou seja,
nao € atribuida a uma Unica pessoa, mas sim ao poder estatal, pois quem gerou o
dano ao particular estava agindo em nome da administracdo publica (MELLO, 2009,
p. 628).
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Nesse sentido, tratando do poder da administracdo publica, José dos
Santos Carvalho Filho (2009, p. 527), aduz acerca hipotese de responsabilidade civil
do Estado por atos de terceiros:

Conquanto fora do ambito do art. 37, 8 6°, da CF, ha legislagdo pela qual a
Unido assume a responsabilidade civil perante terceiros, na hipétese de
danos a bens e pessoas provocados por atentados terroristas, atos de guerra
ou eventos assemelhados, ocorridos no pais ou no estrangeiro, contra
aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de
transporte publico. E o objeto da Lei n° 10.744, de 9.10.2003, mais
abrangente, portanto, que o citado preceito constitucional.

A partir do momento que o Estado propde ao seu servidor a realizagéo de
determinada atividade administrativa, assume 0 risco pela sua execucdo e ainda,
responde civilmente pelos danos que esse agente possa causar ao particular
(MEIRELLES, 2014, p. 561).

Conforme leciona Maria Sylvia Di Pietro, (2014, p. 727). “Existe
controvérsia a respeito da aplicacdo ou ndo do artigo 37, 8 6° da Constituicdo as
hipoteses de omissdo do Poder Publico, e a respeito da aplicabilidade, nesse caso,
da teoria da responsabilidade objetiva.” Segundo a autora, para alguns a norma € a
mesma independente se 0 caso tratar de conduta e a omissdo do Estado.

No entanto, para outros, quando se tratar da omisséo estatal, devera ser
aplicada a responsabilidade subjetiva. Di Pietro (2014, p. 727) ainda explica que: “Na
realidade, a diferenca entre as duas teorias € tdo pequena que a discussao perde um
pouco do interesse, até porque ambas geram para 0 ente publico o dever de
indenizar.” De acordo com o entendimento de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo,
(2016, p. 925):

Assim, na hipétese de danos advindos de omissdes estatais, a regra geral
sera a sujeicdo do poder publico a uma modalidade subjetiva de
responsabilidade civil em que a pessoa que sofreu a lesdo devera provar (o
Onus da prova é dela) a falta ou a deficiéncia de um servico publico a cuja
prestacdo o Estado estava obrigado e demonstrar a existéncia de um efetivo
nexo de causalidade entre o dano por ela sofrido e a omissao havida.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 937), a
responsabilidade do Estado por omisséo é trata-se sempre de responsabilidade por

comportamento ilicito. E assim, esta é obrigatoriamente responsabilidade subjetiva,
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pois a conduta ilicita do Estado sempre sera configurada pela de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Assim, analisa-se que a doutrina majoritaria afirma que a responsabilidade
civil do Estado por omisséo, € prevista na modalidade subjetiva. Apesar de ainda, a
minoria dos doutrinadores entender pela responsabilidade objetiva.

Nesse liame, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2000, p. 977), leciona: “Se
o Estado ndo agiu, ndo pode ser ele, logicamente, o autor do dano. E, se néo foi o
autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano”.

Tem-se ainda, que o particular que suportou o dano néo precisa comprovar
gue a falta do servico publico ocorrem em funcdo da omissao culposa provocada por
determinado agente publico. E necessario apenas que o particular demonstre que o
servigo publico precisava ter sido prestado e que foi a falta deste servico ou a ma
gualidade deste, que resultou na ocorréncia do dano (ALEXANDRINO; PAULO, 2016,
p. 229).

Na omissao do Estado os danos sdo causados por agentes que atuam em
seu nome. De tal forma, esses danos poderiam ter sido evitados ou até mesmo serem
menos ofensivos se o Estado, possuindo o dever de agir, assim o fizesse, nao
permanecendo omisso. Assim, para a responsabilidade por omissdo, é necessario
gue haja o dever de agir por parte do Estado para que assim, o dano seja evitado.
Analisa-se entdo, que a culpa esta concretizada na ideia de omissdo. Nao ha corno
falar em responsabilidade em caso de omissdo pelo agente publico que tinha a
obrigacao de agir e ndo agiu, sem que para essa o0missao exista um motivo. Frente a

este assunto, Diégenes Gasparini (2012, p. 634), leciona:

Em suma, o Estado responde, hoje, subjetivamente, com base no art.15 do
Caddigo Civil, pelos danos advindos de atos omissivos se lhe cabia agir
[responsabilidade determinada pela teoria da culpa do servigo] e responde
objetivamente, com fulcro no art. 37, 86° da CF, por danos causados a
terceiros, decorrentes de comportamentos licitos, enquanto o seu agente
causador direto do dano responde, sempre, subjetivamente.

Quando se trata de danos causados pela Administracdo Publica por meio
da omisséo é se faz necessario ainda, fazer a distingdo entre a omissao especifica da
omissao genérica. Ao falar de omissao genérica, pode-se dizer que € aquela a qual o
Estado ndo tem como evitar o dano sofrido. Ja ao mencionar a omissao especifica,

tem-se que é quando o Estado tem o dever de evitar a ocorréncia do dano. Nesse
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sentido Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 169) leciona: “Quando o dano resulta da
omissao especifica do Estado, ou, em outras palavras, quando a inércia administrativa
€ causa direta e imediata do ndo impedimento do evento, o Estado
responde objetivamente.”

Assim, tem-se que a omissdo genérica é aquela a qual ndo decorreu de
inércia do Estado, como por exemplo, ndo ha como responsabiliza-lo por um
atropelamento ocasionado por um motorista embriagado, ao fato de este foi o Unico
motivo do dano, e aqui ndo ha responsabilidade civil do Estado, pois n&o ha culpa ou
dolo por parte deste. Porém, se no exemplo citado, o motorista houvesse passado por
uma blitz policial antes de acontecer o atropelamento e ndo foi averiguado pelos
policiais 0 estado de embriaguez do motorista, haveria sim a responsabilidade civil do
Estado, a qual trata da omissao especifica. Esta ultima, ocorre quando a inércia do
poder administrativo & causa do dano que deveria ser evitado pela obrigacao de agir
do Estado.

Desse modo, tem-se que para a caracterizacdo da responsabilidade civil
por omissdo do Estado, é necessario que haja um dever legal de agir por parte da
entidade estatal, e ao invés desta cumprir com seu dever, permanece omissa.

Neste ponto, para tratar sobre a responsabilidade civil do Estado pela
insuficiéncia de leitos em UTI neonatal, se faz necessario conceituar a sigla UTI, e
sobre isso, encontramos num dicionario comum o seguinte: “Sigla de Unidade de
Terapia Intensiva. Utilizada no ambito médico e diz respeito ao local onde ficam os
pacientes que necessitam de terapia intensiva.” Sendo assim, tem-se que a UTI
neonatal € um espaco reservado exclusivamente para o tratamento de prematuros e
ainda, de bebés que demonstrem algum tipo de problema quando de seu nascimento.

Assim, nesse sentido, o Ministério da Saude leciona, que a “UTI neonatal é
um espaco reservado para tratamento de prematuros e de bebés que apresentam
algum tipo de problema ao nascer. No entanto, nem sempre os bebés que sao
internados nas UTI’s neonatais estdo doentes.” Assim, resta claro que a UTI neonatal
€ indispensavel para o bom funcionamento da salude publica, e para a garantia do
direito da crianca, de modo que na falta da mesma, resta omisso o Estado, pois como
ja abordado, o mesmo é responsavel em assegurar esse direito.

A UTI Neonatal, geralmente fica localizada em uma maternidade que tem

capacidade de dar o suporte adequado para as gestacoes de risco, de modo que uma
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equipe adequada ao caso prestara todo o apoio necessario ao médico durante o
atendimento dos recém-nascidos.

No que tange aos de leitos de UTI Neonatais, Barbosa (2004) ressalta
alguns obstaculos que dificultam ou até mesmo inviabilizam o fornecimento do servico.
E possivel elencar a falta de planejamento estratégico adequado, a auséncia de
igualdade na distribuicdo de leitos, e falta de informagfes veridicas sobre o sistema
bem como a fiscalizagédo precéria da Administracdo Publica. Ademais, vale ressaltar
gue no Brasil inexiste sistema legislativo exclusivo para tratar acerca da assisténcia
em leitos de UTI Neonatais.

Acerca da omisséo do Estado, no que tange ao fornecimento de leitos em
UTI neonatal, Celso Anténio Bandeira de Mello (2014, p. 1034), leciona:

Com efeito, nos casos de “falta de servigo” é de admitir-se uma presuncéo de
culpa do Poder Publico, sem o qué o administrado ficaria em posicao
extremante fragil ou até mesmo desprotegida ante a dificuldade ou até
mesmo impossibilidade de demonstrar que o servico ndo se desempenhou
como deveria. O administrado ndo pode conhecer toda a intimidade do
aparelho estatal, seus recursos, suas ordens internas de servi¢co, 0s meios
financeiros e técnicos de que dispde ou necessita dispor para estar ajustado
as possibilidades econébmico-administrativas do Estado.

Assim, em caso da responsabilizacdo do Estado pelos danos causados ao
particular, no qual resta é notavelmente mais dificil ao lesado apresentar as provas
comprobatérias da culpa do poder publico, impondo a norma a devida
responsabilizacdo do Estado, a qual ocorrera analisando efetivamente a presuncgéo o
guanto de culpa teve Poder Publico, resta justo, portanto, que nestas hipéteses ocorra
inversao do 6nus da prova.

Por fim, nos casos de insuficiéncia de leitos em UTI neonatal, tem-se entéo,
gue ha, de fato, a responsabilidade civil do Estado por omisséo, tendo em vista que
havia um dever de agir por parte deste, de modo que havendo a acéo, o dano seria
evitado, e ainda, trata-se de omissao especifica, justamente por haver a obrigacédo de
acao pelo Estado. E, pela afirmacdo da doutrina majoritaria, a responsabilidade do

Estado é subjetiva nos casos de omissao.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho, buscou-se apresentar acerca da responsabilidade
civil, aprofundando na responsabilidade civil do Estado, a fim de obter uma resposta
no que tange a insuficiéncia de leitos em UTI Neonatal e a responsabilidade civil do
Estado.

Restou demonstrado através deste trabalho, que conforme a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 o direito & salide passou a ser considerado
um direito social fundamental, sendo elencado ainda como clausula pétrea e garantido
a todos os cidadaos o fornecimento destes servi¢os pelo Estado.

Assim, inicialmente questionou-se acerca da responsabilidade civil do
Estado no que tange ao direito a saude positivado pela Constituicdo Federal, como
forma de garantia fundamental da dignidade da pessoa humana, e o direito a vida.
Analisou-se a responsabilidade civil do Estado em face da néo prestacéo de servi¢os
de leitos em UTI neonatal, devendo assim, reparar monetariamente pelos danos
causados por sua omissao. No entanto, para que a responsabilidade do Estado seja
caracterizada, € necessario alguns pressupostos, quais sejam, a acao antijuridica, o
dano suportado por terceiro, e ainda o nexo de causalidade entre os dois primeiros.

Desse modo, ao desenrolar deste trabalho, foi analisado a
responsabilidade civil do Estado em face da nédo prestacdo de servicos de leitos em
UTI neonatal. Devendo o Estado reparar os danos causados pela omissdo e
indenizando as vitimas pela ma prestacdo de servicos. No entanto, para que a
caracterizada tal responsabilidade, é necessario alguns pressupostos, quais sejam, a
acao antijuridica, o dano suportado por terceiro, e ainda o0 nexo de causalidade entre
os dois primeiros.

Ainda, concluiu-se que podera ser excluida a responsabilidade da
administracdo publica, quando fato ocorrer por caso fortuito ou forgca maior, quando a
culpa foi exclusiva da vitima, ou se a culpa for de terceiros.

Restou aplainado no presente trabalho, que ha conflitos para a
caracterizacdo da espécie de responsabilidade civili a qual enquadra-se a
responsabilidade civil do Estado por omisséo, se objetiva ou subjetiva. Embora sutil
diferenca, tanto uma quanto outra configurar-se-a indenizagéo por parte do Estado.

Todavia, a maioria da doutrina entende que seja subjetiva, ou seja, existe a
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necessidade de haver dolo ou culpa para sua configuracdo e consequente o dever
estatal de indenizagao e/ou reparagao.

Ademais, analisa-se que através dos meios de comunicacdes, tem-se
corriqueiramente, a enorme escala de 6bitos de recém-nascidos, provenientes da
insuficiéncia de leitos em UTI’s, provocados pela ma prestagao do Estado em oferecer
profissionais qualificados e equipamentos necessarios, como forma de garantia a
saude. Dessa forma, ndo é considerado correto que aqueles que possuem 0s seus
direitos garantidos pela Constituicdo da Republica se submetam somente a omisséo
do Poder Publico. Até mesmo por que, a saude ndo é um bem que possa aguardar a
disponibilidade eventual do Poder Publico.
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