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RESUMO

Tem como objeto de estudo a andlise da responsabilidade civil do Estado frente aos atos omissivos
na prestacéo de servigo a saude. Segundo art. 37, 86°, da Constituicdo Federal a responsabilidade
civil do Estado se apresenta na forma objetiva, com fundamento na teoria do risco administrativo,
pois, 0 Estado ao efetuar suas atividades pode causar danos aos seus particulares, ainda que sem a
minima intencdo de fazé-lo. Tal entendimento € aplicado de forma unanime a todos os atos
comissivos praticados pelo ente estatal, entretanto, quando se trata dos atos omissivos existe
grande divergéncia por parte da doutrina e jurisprudéncia, em que alguns sustentam a teoria
subjetiva, devendo a vitima demonstrar a culpa por parte do Estado, e outros defendem a teoria
objetiva, entendendo pela dispensabilidade de tal elemento. Desse modo, tomando por base uma
perspectiva constitucional, a luz do principio da dignidade humana e do direito a vida, averigua-se
que existindo o nexo de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e a omissdo cometida
pelo Estado nasce o dever de indenizar, independentemente de se tratar de acdo ou omisséao.
Adotando-se assim, a teoria da responsabilidade objetiva, pois caracterizada como aquela que
melhor protege a vida e a dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Dignidade da Pessoa Humana. Direito a
Saude. Omissao Estatal. Reparagdo de danos.
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INTRODUCAO

Devido a redemocratizacao constitucional ocorrida em 1988, com o advento da Carta
Magna, o Estado brasileiro instituiu-se como um Estado Democratico de Direito, inovando ao
estampar um largo rol de direitos sociais como prerrogativa do Estado e direito subjetivo de
todo cidad&o.

Dentre estes, teremos como foco de estudo o direito a saude, que por estar lado a
lado com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana deve ser encarado como um dos
mais importantes e essenciais. Desta forma, analisaremos a responsabilidade civil do Estado
quando este se omite no dever legal na prestacdo de tal servico, pois, ndo obstante ser um
direito fundamental atribuido como dever do Estado e garantia de toda sociedade, carece, e
muito, de ser efetivado de forma digna e eficaz.

Destarte, quando o Estado age de tal forma, tende violar direitos e causar danos aos
seus particulares, devendo, portanto, ser responsabilizado por tal conduta.

Infelizmente, muitas vezes ndo € isso que se vé, com o simples ato de ligar uma
televisdo ou tomar conhecimento de qualquer tipo de noticiario cotidiano, observamos o
descaso por parte do Estado com relacdo aos servicos de salde publica, ocasionando diversos
tipos de transtornos a sociedade, como, por exemplo, demora nos atendimentos, falta de
medicamentos e de funcionarios, inexisténcia de leitos para internacfes e principalmente de
unidades de terapia intensiva. Condutas, estas, caracterizadas por omissfes por parte do ente
estatal.

Como consequéncia, o que, diga-se de passagem, ndo poderia ser diferente, temos
uma realidade drastica. As pessoas sofrem com doencas que poderiam ser curadas ou
amenizadas através de tratamento e medicamento corretos, as filas em hospitais e postos de
salde sdo enormes e absurdas levando o usuério a horas de espera, sendo que algumas vezes
ao menos chega ser atendido, sem mencionar 0s pacientes que morrem por falta de
atendimento prioritario e de urgéncia e ainda aqueles que definham a espera de um leito
hospitalar ou por vaga em unidade de tratamento intensivo.

Assim, torna-se necessario o0 estudo da natureza juridica da responsabilidade civil do
Estado frente aos atos que geram danos a sociedade, pois, ainda ndo pacificado pela doutrina e
jurisprudéncia do pais.

Na tentativa de contribuir com o melhor posicionamento utilizaremos o estudo das
teorias da responsabilidade objetiva e subjetiva, que se apresentam como base quando falamos

em reparacdo de danos dentro do nosso ordenamento juridico. Utilizando-se os métodos de



procedimento bibliografico, com analise de textos doutrinérios e decises jurisprudenciais,
além de abordagem dialética, com apresentacdo de idéias opostas e entendimentos
divergentes, a fim de se chegar a melhor concluséo.

Portanto, o trabalho sera dividido em trés capitulos. No primeiro, serd abordado de
forma sucinta e superficial sobre a responsabilidade civil e a responsabilidade civil do Estado,
dando enfoque no desenvolvimento historico, nogdes, elementos, e formas em que ela se
apresenta, e ainda suas excludentes e atenuantes.

No segundo capitulo sera abordado sobre o direito a saude, tido como direito social
de prerrogativa do Estado e assegurado a populagdo em todo territorio nacional.

Finalmente, no terceiro e Gltimo capitulo sera abordado sobre a responsabilidade
civil do Estado frente aos atos omissivos, caracterizando quais seriam as condutas omissivas
na prestacdo de servico a salde bem como as correntes doutrindrias e posicionamentos
jurisprudéncias sobre qual teoria deve ser adotada, e, por Gltimo, uma perspectiva final de
qual teoria se apresenta como mais correta frente o art. 37, 86° da Constituicdo Federal.



CAPITULO 1 -DIREITO A SAUDE

Importante mencionar que o presente capitulo ndo tem o objetivo de esgotar o tema.
Primeiro, porque a relevancia da tematica demandaria uma discusséo e aprofundamento muito
maior do que pretendemos no momento; segundo, porque trata de um tema com diversas
vertentes e probleméaticas a qual ndo trariam relevancia ao objeto central do trabalho.
Portanto, objetivamos apenas dar um enfoque geral no que seria o direito a satde, explanando

principalmente seu carater de garantia fundamental social.

1.1 — A Expressao Saude e seu Conceito

Saude é um direito fundamental constitucionalmente garantido a todo cidaddo, que
nédo deve ser encarado sob o aspecto de qualquer tipo de discriminacdo, seja religiosa, racial,
sexual ou socioeconémica.

Quando paramos para analisar o sentido conceitual da palavra nos remetemos a duas
vertentes principais, da mais simplista, até a mais completa e atual. Pela primeira, temos
aquela que encara a salde como a auséncia de doenca, ja pela segunda, temos aquela que
encara a satde como qualidade de vida e bem estar. (VENDRAME & MORENO, 2011, p. 5).

Vendrame e Moreno (2011, p. 5-6), ressaltam que:

A saude tem sido conceituada mediante inimeras visdes de mundo dentro da
construcdo social e histérica, que vai desde a concepgdo magico religiosa,
passando pela concepgdo simplista de auséncia de doenca, até chegar a mais
abrangente concepcéo adotada pela Organiza¢do Mundial de Sadde (OMS).
Hodiernamente, melhor dizendo, desde o final do século XIX, o modelo
biomédico vem abordando a doenca em si (e ndo a satde propriamente dita),
em parte devido as descobertas dos micro-organismos, dos antibiéticos e das
vacinas. Conceituar saide como auséncia de doenca era um bom modelo
para abordar as infecgdes mas ndo se mostrou um bom modelo com o
aparecimento de doengas cronicas e no periodo pds-guerra, quando buscou-
se (qualidade de vida e bem-estar, com conseqliente reducdo das
desigualdades sociais.

(..)

Temos entdo o surgimento da Organizacdo das Nagbes Unidas e, ato
continuo, o advento da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a
criacdo de diversos 6rgaos destinados a efetivacdo dos direitos fundamentais
dos seres humanos.

Neste ato, a salde foi destacada em ambito internacional, passando a ser
considerada direito fundamental de todo e qualquer cidaddo e, segundo a
sobredita Declaragédo, deveria ser efetivada sem distin¢cdo de raca, credo,
classe econdmica ou politica, excluindo, dessa forma, qualquer forma de
discriminacéo.
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Em prosseguimento, a OMS em sua constituicdo (1946) conceituou salde
como sendo como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e ndo apenas a auséncia de doenga ou enfermidade”. Determina, ainda, que
gozar do melhor estado de salde que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo ser humano, (...) Tal definicdo, veja-se,
introduz a nocdo de bem estar e qualidade de vida como condic¢do para a
saude.

Tendo em vista que o Brasil é signatario de todos esses documentos da OMS,
acarreta a obrigacdo de cumprir e desenvolver politicas publicas para alcancar os objetivos
neles abocados, até mesmo porque, estampou o direito a satde na Constituicdo Federal como
um direito fundamental social garantido a todo cidaddo. (VENDRAME & MORENO, 2011,

p. 7).

1.2 — Direito a Saude como Direito Fundamental Social

Quando falamos em direitos sociais impossivel ndo nos remetermos aos direitos
fundamentais, pois aqueles se integram a estes, que por sinal, compdem os direitos humanos.
Portanto, nada mais correto do que iniciar nossa abordagem com breves conceitos do que
seriam tais direitos.

Os direitos fundamentais podem ser encarados sob duas perspectivas distintas. Uma,
mais genérica, que entende que os direitos fundamentais sdo aqueles que criam e mantém os
pressupostos elementares para que a vida humana possa ser fundada sob dois pilares
principais, o da liberdade e da dignidade humana. Outra, mais especifica e normativa, que
entende por direitos fundamentais aqueles que o ordenamento juridico vigente considera
como tal. (COSTA & REIS, 2011, p. 12).

Ja por direitos humanos, entendemos como sendo aqueles que guardam relacdo com
documentos de direito internacional, reconhecidos na esséncia da palavra, ndo dependendo de
qualquer determinacdo ou ordem constitucional, pois sdo inerentes ao homem. (COSTA &
REIS, 2011, p. 12).

Portanto, podemos dizer que os direitos fundamentais sdo aqueles que guardam
maior relagdo com o ordenamento juridico do pais, sendo inseridos no bojo de sua
Constituigo.

Neste sentido Silva (2005, p.180) (apud COSTA e REIS 2011, p. 14), menciona que:

E se assim &, por certo que na conformagdo de sua eficcia s&o normas
constitucionais, por serem insertas no texto de uma Constitui¢do ou, ainda,
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pelo fato de serem fruto de uma declaracdo do poder constituinte, sendo, por
6bvio, entdo, direitos que brotam e se fundamentam no principio da
soberania popular.

Conduto, por mais que sob o aspecto conceitual os direitos fundamentais ndo podem
ser considerados como sindnimo dos direitos humanos, ndo podemos deixar de observar que
irdo sempre se integrar a estes, pois ambos tém como objeto central o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. (COSTA & REIS, 2011, p. 15)

E por guardarem tal relagdo € de suma importancia que sejam realmente efetivados.

Neste termos, Vendrame e Moreno (2011, p.3), entendem que:

Assim, o direito fundamental, para ser usufruido pelo individuo,deve ser
efetivado. Logo, deve-se unir esforgos pela efetivacdo dos direitos
fundamentais e ndo para o alargamento do rol ja existente, ja que,conforme
preleciona Barroso, “a efetividade significa, portanto, a realizagdo do
Direito, o desempenho concreto de sua func¢do social”’. Ressaltar a
importancia da efetivacdo dos direitos fundamentais ndo é exigir uma
postura do Poder Publico tdo somente, mas é primordial que a sociedade
abandone a posicdo de inércia e exija do Poder Publico o cumprimento
desses direitos, através de politicas publicas, por conta da incumbéncia a ele
atribuida pelo poder constituinte.

Ap0s tais concepcoes, clara se faz a necessidade de o Estado ndo apenas garantir
direitos, mas realmente desempenhar o maximo de esforcos para concretiza-los,
principalmente em relacdo ao rol de direitos sociais, pois estes sdo, inquestionavelmente, a
base para um pais bem estruturado e organizado, em que garante ao seu povo uma condi¢do
de vida digna e saudavel, pois ndo ha que se falar em direitos individuais, sem uma
perspectiva concreta e eficaz nos direitos sociais, pois de uma forma ou de outra, um depende
do outro.

E quando o Estado ndo atua de maneira a desempenhar sua finalidade resta a
sociedade reivindicar tais direitos, pois possuem direitos de crédito contra o Estado, ja que
este trouxe os direitos sociais no art. 6° da Constituicdo Federal como prerrogativa estatal e
direito subjetivo de todo cidaddo.

Contreraz Pelaes (1994, p. 21) (apud COSTA e REIS 2011, p. 25) aduz que:

Por tal razdo, os direitos fundamentais sociais sdo conhecidos classicamente
como direitos de crédito contra o Estado. Nao obstante, mesmo que nao
esteja separada a vertente negativa, pois qualquer direito — independente da
objetivacdo que possamos atribuir-lhe -, implica abstencdo do Estado, no
sentido de nédo interferéncia, ao mesmo tempo em que diz respeito a
obrigacdo de uma atuagdo positiva.
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Costa e Reis (2011, p. 27), continuam mencionando que:

Os direitos sociais sdo melhores expectativas, para cuja realizagdo é
necessaria uma acdo de dar ou fazer, ou seja, uma acao positiva por parte do
Estado. Essa acdo positiva requer um denso tramado institucional e
burocrético, assim como dotagdes orcamentérias para os diversos direitos
sociais que se querem apoiar (por exemplo, a educacéo).

E como um dos direitos fundamentais sociais de maior relevancia, o direito a salde,
que se encontra lado a lado com o direito a vida, deve ser devidamente tutelado.

Novamente sob os apontamentos de Vendrame e Moreno (2011, p. 1):

O direito fundamental a saude tem alicerce constitucional expresso, eis que
explicitamente posto na Constituicdo de 1988 no rol de direitos
fundamentais e, como tal, imprescindivel atencdo redobrada sobre o tema.
No entanto, sabe-se que na pratica a concretizacdo dos direitos fundamentais
— em especial o direito a salde — muitas vezes passa a largo do campo de
visdo dos setores responsaveis para tanto, ja que, na maioria das vezes,os
maiores obstaculos encontram guarida na figura do préprio Estado.

Assim, analisar as problemaéticas que envolvem a concretizagdo dos direitos humanos
e fundamentais sociais reveste-se de grande relevancia para o direito atual, pois ndo obstante a
serem garantidos como direito fundamental subjetivo e de aplicabilidade imediata carecem, e

muito, de real efetividade.

1.3 — Dimensdes/Geracdes dos Direitos Fundamentais

As geracdes, ou dimensBes, dos direitos fundamentais foram criadas a partir de
momentos histéricos distintos. Dai, surge até mesmo uma discussdo doutrinaria quanto a
nomenclatura utilizada, pois alguns entendem que o termo geragéo causaria impressao de algo
ultrapassado - 0 que ndo deveria ser considerado, pois a passagem de uma geragao/dimensao
para outra ndo significa que a anterior se tornou superada ou menos utilizada - preferindo
assim o termo dimensdo. A titulo de didatica utilizaremos ambas as nomenclaturas.

Os direitos de primeira geracdo ou dimensdo surgiram no século XVIII, tendo como
cenario uma luta travada entre a burguesia e o Estado Absolutista. O lema da Revolucao
Francesa “igualdade, liberdade e fraternidade” exprimiu perfeitamente todo o conteudo

possivel dos direitos fundamentais, restando claro que tratavam-se de direitos individuais que
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deveriam ser garantidos a todo cidaddo, contudo, ndo havendo interferéncia por parte do
Estado que permanecia somente com a incumbéncia de asseguréa-los. (COSTA & REIS, 2011,
p.18).

Por tais direitos temos uma ampla extensdo, envolvendo desde a aquisicdo de
condicBes materiais (propriedade), até espirituais (liberdade de religido) e politica (livre forma
de pensamento e opinido). (BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

Com a virada do século XX, surge o chamado Estado de Bem-Estar Social que muda
todo o cenario explanado acima, pois traz uma grande gama de direitos que exigem uma
atividade por parte do Estado, com objetivo de garantir condi¢cBes minimas de existéncia a
populagéo, ou seja, ndo apenas assegurando direitos, mas sim fornecendo condi¢Ges materiais
para efetiva-los. S8o, portanto, os chamados direitos de segunda geracdo ou dimensdo.
(COSTA & REIS, 2011, p.20).

Conforme palavras de Sarmento (2004, p.35) (apud COSTA e REIS 2011, p.20):

Dessa feita, da-se a positivagdo dos direitos sociais e econémicos, uma vez
que se o Estado ndo agisse para proteger os mais fracos, os ideais éticos de
liberdade, igualdade e solidariedade em que se baseia o constitucionalismo
poderiam ser frustrados. Isso da origem, portanto, aos direitos fundamentais
de segunda geracao, onde se impde ao Estado o cumprimento de prestacdes
positivas, que deviam ser asseguradas pelas politicas publicas interventivas.
O Estado ndo mais se contenta com a proclamac&o retérica de igualdade de
todos perante a lei, assumindo como tarefa impostergavel a promocao efetiva
dessa igualdade no plano dos fatos, pois “ndo bastava mais o mero
reconhecimento formal das liberdades humanas, sendo necessario assegurar
as condi¢des materiais” para torna-las reais.

Assim, a idéia anterior de “ndo intervencionismo” cede lugar ao “Estado
prestacional” tendo o compromisso, através de repartigdo e distribuicdo de riquezas, de
garantir uma vida digna a todo cidaddo, relacionado, portanto, a uma condicdo de prestacao
positiva e ndo mais a uma abstencéo estatal. (BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

Barroso (1993, p. 94-95), leciona que:

Os direitos individuais, impdem, em esséncia, deveres de abstencdo aos
6rgdos publicos, preservando a iniciativa e a autonomia dos particulares (...).
Os direitos econdmicos, sociais e culturais identificados, abreviadamente,
como direitos sociais, sdo de formacdo mais recente, remontando a
Constituicdo mexicana, de 1917, e a de Weimar, de 1919. Sua consagragéo
marca a superacdo de uma perspectiva estritamente liberal, em que se passa a
considerar o individuo para além de sua condi¢do individual. Com eles
surgem para o Estado, certos deveres de prestagdes positivas, visando a
melhoria das condig¢des de vida e a promogdo da igualdade material.
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No mesmo sentido, Silva (2001, p. 289-290):

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacBes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciados em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicBes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condiges materiais
mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Portanto, o objetivo central do Estado Social foi promover uma distribuicdo
igualitaria de recursos e oportunidades, retirando o Estado da posicao de inércia para que este
pudesse garantir as condi¢des minimas de existéncia bem como o pleno exercicio dos direitos
fundamentais sociais. (BAHIA & ABUJAMRA).

Por fim temos os direitos de terceira geracdo ou dimens&o relacionados aos direitos
de sociedade em massa, designados como “direitos dos povos”’, de “fraternidade”,
correspondendo assim ao terceiro principio da Revolucdo Francesa. (COSTA & REIS, 2011,
p.21).

H& quem reconheca a existéncia de uma quarta dimensao de direitos fundamentais,
relacionados a bioética e ao biodireito. E ainda aqueles que se aventuram a existéncia de uma
quinta dimensdo, relacionada a cibernética e ao comércio de computadores (era digital).
(COSTA & REIS, 2011, p.22).

Os que criticam essas Ultimas classificagdes defendem que tais direitos ja estariam
englobados dentro dos direitos de primeira geracdo/dimensdo, pois afetam os direitos
fundamentais de cada individuo.

Contudo, ante o contexto em que a sociedade se desenvolve certamente surgirdo
novas classificacfes de direitos, ou, ao reves, haverd um esvaziamento ou uma relativizacdo
destes. (COSTA & REIS, 2011, p.22).

Destarte, em qualquer das ocasides, o0 que se almejara sempre sera a procura efetiva

pela vida humana digna.

1.4 — Direito a Saude na Constituicdo Federal
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Apos passar por arduos anos sob o encalce do regime ditatorial o Estado brasileiro
adotou a forma do Estado Democrético de Direito, cuja Constituicdo Federal de 1988 veio
com o claro intuito de redemocratizacao do pais, trazendo como marco o reconhecimento dos
direitos sociais como equivalentes aos direitos fundamentais.

Foi a primeira vez que a Constituicdo Federal adotou a esséncia da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado, demonstrando claramente que o constituinte edificou
os direitos humanos como um alicerce central. (BARRETTO, 2012, p.55).

Dentre tais direitos sociais encontra-se o direito a salde considerado como direito
publico subjetivo de prerrogativa estatal e assegurado indistintamente a toda populacéo,
conforme art. 196 da CF, in verbi:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo dos riscos de doencas e de outros
agravos e 0 acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promocao, protecéo e recuperacéo.

De tal modo, a lei ndo faz distincdo alguma quanto a disponibilizacdo e ascensdo ao
direito a saude, englobando expressamente 0 acesso universal bem como a protecdo e
recuperacdo integral. Segue-se, portanto, os ditames tracados pela Organizacdo Mundial de
Salde considerando esta como um estado de completo bem estar fisico e emocional, ndo
apenas como auséncia de doenca. (PRETEL, 2010).

Vendrame e Moreno (2011, p. 7-8) ressaltam que:

Para compreensdo do tema dentro do ordenamento juridico brasileiro,
considera-se que a sociedade brasileira encontra-se sob a protecdo de um
Estado Social Democratico de Direito e, como tal, tem o dever de agir,
apresentando-se de maneira ativa, em prol da garantia da dignidade da
pessoa humana, 0 que garante os demais direitos dai advindos. Logo, a
atuacdo do Estado ndo representa uma faculdade, mas sim um dever, do qual
este ndo pode, sob argumento algum, eximir-se.

(...)

A constituicdo Federal de 1988 estendeu e assegurou o direito a satide como
garantia a todos, pois intitulados pelo poder constituinte como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, conferida expressamente no
art. 196, inscrita no exato e preciso rol daquele conjunto integrado de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos voltadas para a realizagdo da nova ordem
social, cujos objetivos sdo o bem-estar e a justica social.

Assim, podemos dizer que a Constituicdo vigente, aperfeicoada com a evolucéo

constitucional e o Direito Internacional, incorporou o direito a saide como digno de tutela



16

jurisdicional, ocupando uma posic¢éo de dever do Estado e obrigando-o a tal prestagdo sempre
que o bem da vida estiver em risco. (BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

Deste modo, por se tratar de um Estado Democrético de Direito, a satde constitui-se
como um direito publico subjetivo oponivel contra o Estado, cujo exercicio e efetividade
estdo estritamente ligados a recursos materiais desenvolvidos por meio de politicas publicas.
(BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

Por direito subjetivo entende-se 0 “poder que o titular tem de fazer valerem seus
direitos individuais”. (FARIAS & ROSENVALD, 2011, p. 5).

Enquanto o direito objetivo refere-se as normas abocadas no ordenamento juridico
vigente, o direito subjetivo refere-se ao poder de exigir a efetividade de tais normas.
Encontrando-se submerso em algumas caracteristicas, como: sendo uma pretensdo conferida
ao titular, e, portanto, advindo de um dever juridico imposto a outrem; possuindo
possibilidade de violacao, pois pode ndo ser efetivado da forma disposta; e coercivel, podendo
o titular coagir o sujeito passivo a efetiva-lo e cumprir seu dever; e tendo seu exercicio
estritamente ligado a vontade do titular. (FARIAS & ROSENVALD, 2011, p. 6).

Em outras palavras, voltando ao objetivo do presente trabalho, entendido pela
hiperatividade da norma constitucional, do dever juridico de alcangar o objetivo da norma, ou
seja, um dever relacionado ao dever do Estado, qual seja, a prestacdo de servico a salde, que
quando ndo fornecida de forma correta pode ser exigida, cobrada, até mesmo por meio de
medida judicial. (BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

Destarte, ndo obstante a tal caracteristica de direito subjetivo, o que deve ser
almejado € a concretizacdo da salde sem a necessidade de tal interferéncia, pois considerada
como bem juridico atrelado e indissociavel a vida.

Ademais, pelo fato da Constituicdo de 1988 reconhecer seu carater eminentemente

social e abocar em seu art. 6° a satide como um direito fundamental social exige do Estado

efetivacdo nas prestacGes positivas, sob pena de ineficacia de sua atividade estatal. (BAHIA &
ABUJAMRA, 2010).

1.5 — Direito a Saude e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O art. 1°, 1lI, da Constituicdo Federal positiva a dignidade da pessoa humana como

um dos fundamentos da Republica, constituindo um ndcleo central de irradiacdo dos direitos
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humanos, devendo, portanto, ser levado em consideracdo por todas as areas do Direito.
(BARRETTO, 2012, p.54).

No mesmo sentido Tavares menciona “como se sabe, a opgdo constitucional
brasileira, quanto a dignidade da pessoa humana, foi por considera-la, expressamente, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, consignando-a no inciso III do art.1°”. (2003,
p. 405).

Por fundamento estende-se aquilo que da sustentacdo a algo, que serve como base,
pressuposto. “os fundamentos do Estado sdo os alicerces de sustentagdo do Estado, sao
pressupostos em cima dos quais o Estado se desenvolve.” (BARRETTO, 2012, p.54).

Portanto, ao trazer a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica passa-se a pressupor que o texto constitucional exige que a dignidade da pessoa
humana seja analisada como um parametro orientador. (BARRETTO, 2012, p.54).

Nas palavras de Sarlet (2002, p. 68):

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
democrético (e social) de Direito (art. 1.°, I1l, da CF/1988 (LGL\1988\3)), o
nosso Constituinte de 1988 - a exemplo do que ocorreu, entre outros paises,
na Alemanha -, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do
préprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em
funcdo da pessoa, e ndo o contrario, jA que o ser humano constitui a
finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal.

Assim, nada mais correto do que compreender a positivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana ndo apenas como uma consequéncia histérica e cultural, mas sim
como valor essencial de todo e qualquer ordenamento constitucional, devendo este trabalhar
em prol da sociedade. (BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

Farias e Rosenvald (2011, p. 136), aduzem que:

O mais precioso valor da ordem juridica brasileira, erigido como
fundamental pela Constituicdo de 1998 é a dignidade humana, (...) Assim,
como consectério, impde reconhecer a elevagdo do ser humano ao centro de
todo o sistema juridico, no sentido de que as normas séo feitas para a pessoa
e para a sua realizacdo existencial, devendo garantir um minimo de direitos
fundamentais que sejam vocacionados para lhe proporcionar vida com
dignidade.

Enfim, o postulado fundamental da ordem juridica brasileira é a dignidade
humana, enfeixando todos os valores e direitos que podem ser reconhecidos
a pessoa humana, englobando a afirmacao de sua integridade fisica, psiquica
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e intelectual, além de garantir a sua autonomia e livre desenvolvimento da
personalidade.

Trata-se, portanto, de um norte a ordem juridica, sendo que a instrumentalidade desse
principio mostra-se na possibilidade de ser utilizado como parametro objetivo de aplicagdo e
interpretacdo do sistema juridico. (BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

Mas, o que seria dignidade humana?

Primeiramente, a idéia de dignidade se deu segundo um pensamento religioso, ou
seja, no ideal cristdo, no sentido de que o Homem ¢é criacdo de Deus assim como todas as
coisas existentes no universo, portanto, feito a sua semelhanca e possuindo certa participagéo
na esséncia divina. (COMPARATO).

Tal concepcdo comeca ser modificada por Francisco de Vitoria, que na expansao
colonial espanhola defendeu que os indios, os quais estavam sendo escravizados, eram livres e
iguais devendo ser respeitados como sujeitos de direitos ndo por suas crencas e religides, mas
sim em funcéo do direito natural e da natureza intrinseca de Ser Humano. (SARLET, 2008, p.
32).

Também ndo podemos fugir da concepcdo Kantiana que entende a dignidade como
parte da autonomia ética do ser humano, considerando tal autonomia como fundamento da
dignidade do homem, sustentando, ainda, que o ser humano jamais pode ser tratado como
objeto. Portanto, podemos dizer que, de certo modo, foi a partir do pensamento kantiano que a
idéia de dignidade abandona de vez a concepcao sagrada e religiosa. (SARLET, 2008, p.33).

Destarte, ndo obstante ao contexto histérico que envolver a concepgdo do que seria
dignidade da pessoa humana, o que ndo podemos perder de vista é que a dignidade deve ser
considerada como intrinseca, irrenunciavel e inalienavel a pessoa humana, independente do
parametro cultural utilizado para conceitua-la, pois qualifica o ser humano como tal, e dele
nédo pode ser retirado jamais. (SARLET, 2008, p. 44).

N&o restam dlvidas, como bem menciona Sarlet “que a dignidade da pessoa humana
engloba necessariamente respeito e protecdo da integridade fisica e emocional (psiquica) em
geral da pessoa”. (2008, p. 91-92).

Assim, verifica-se de forma clara a ligacdo entre a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais, pois ndo ha que se falar em dignidade humana sem o reconhecimento e
protecdo de tais direitos. (SARLET, 2008, p.88).

Consequentemente, os denominados direitos sociais, econdmicos e culturais, seja na

condicdo de direitos negativos, em que o Estado somente os reconhece e assegura, seja na
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condicdo de direitos positivos, em que o Estado atua com prestacdes positivas, hd a
necessidade de concretizacdo da dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2008, p. 94).

Ao falarmos especialmente dos direitos sociais de cunho prestacional temos a
objetivacdo da protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem material e a garantia de
uma vida digna, no sentido de vida saudavel, com a disponibilizacdo de um minimo
existencial. (SARLET, 2008, p. 96-97).

Desta forma, sem a intencdo de ser redundante, mas para fixarmos de forma clara e
ostensiva, ndo ha como negar a ligacdo dos direitos sociais consagrados na Constituicdo
Federal com o principio da dignidade da pessoa humana, pois para a concretizacdo de uma
vida digna necessita da efetivacdo dos direitos fundamentais. (SARLET, 2008, p. 99).

Infelizmente ndo € algo que se presencia, pois, paulatinamente, tomamos
conhecimento de casos em que a dignidade humana € violada, tanto por violéncias diretas,
como por preconceitos e pela miséria em que vivem milhGes de brasileiros carentes das
minimas condicdes de sobrevivéncia. (BAHIA & ABUJAMRA, 2010).

E como objeto central do presente trabalho ndo podemos negar que esse desrespeito
se encontra, diariamente, e, principalmente, na area da salde, vez que 0s pacientes passam
pelos mais variados tipos de dificuldades até serem atendidos e diagnosticados.

Segundo noticiérios cotidianos tomamos conhecimento de casos onde pessoas
passam horas em filas de espera, tanto para consultas médicas como para passarem por
procedimentos cirurgicos, ou, ainda, para conseguirem vagas em unidades de tratamento
intensivo, sem mencionar as que morrem sem ao menos alcancarem tal direito.

Assim, percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana transcende muito
mais e além do que ele mesmo dentro do ordenamento juridico, pois a partir dele emanam
muitos outros principios e valores, que devem ser observados pelo Estado sob pena de
ineficacia em sua atividade precipua.

Isso influéncia em todo contexto estudado até entdo, pois se 0 Estado ndo efetiva o
direito a satde como consequéncia fere os direitos fundamentais do cidaddo, o que acarreta
também na esfera da sua dignidade como pessoa e no seu direito a uma vida digna e saudavel,

que é o fundamento principal da Republica Federativa do Brasil.
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CAPITULO 2 - RESPONSABILIDADE CIVIL

Sendo a responsabilidade civil instituto juridico que visa a reparacdo de um dano
causado, tendo como escopo central restaurar o equilibrio moral e/ou patrimonial que se
desfez com tal conduta danosa, busca-se neste capitulo entender de forma sucinta e geral as
problematicas e desenvolvimentos que abrangem tal tema, bem como seu contexto historico e

as espécies como se apresenta.

2.1 — Evolucéo Historica

O instituto da responsabilidade encontrasse desde os primdrdios da civilizacao,
prevalecendo primeiramente a denominada vinganca coletiva, caracterizada por uma repulsa
conjunta do grupo social contra o0 agressor quando este causava dano a um de seus
integrantes. Evoluindo para uma relacdo individual, cujo individuo que sofreu o dano exercia
justica pelas proprias maos, imperando a Lei de Talido, da maxima “olho por olho, dente por
dente”, ou seja, passou-Se a prevalecer a vinganga privada. (DINIZ, 2003, p.9).

Posteriormente, surgiu a idéia da composicdo, passando-se a considerar mais
razodvel buscar a restauracdo do dano por meio de pagamento de quantia certa, que poderia
ser efetuada através de dinheiro ou bens, ao invés de qualquer tipo de tentativa de vinganca
pessoal. (GONCALVES, 2014, p.25).

Mas pode-se dizer que somente com a Lei Aquilia que surge um principio geral
regulador da reparacdo do dano, impondo que o causador ficaria obrigado a suportar em seu
patrimdnio o 6nus da reparacdo, isentando-se de responsabilidade caso ndo existisse culpa.
Contudo ainda ndo havendo distincdo entre a responsabilidade civil e a penal, que se deu
somente na ldade Média com a estruturacdo da idéia de dolo e culpa em stricto sensu.
(DINIZ, 2003, p.10).

Por fim, foi na Franca que a teoria da responsabilidade civil se estabeleceu, o qual,
conforme menciona Maria Helena Diniz, acabou influenciando quase todas as legislacdes que
estabeleceram como seu fundamento a culpa.

No Direito Brasileiro o Cadigo Criminal de 1830 segundo determinagdes impostas
pelo Império transformou-se em um codigo civil e criminal, buscando-se uma reparacao
natural sempre que possivel, ou, quando ndo, impondo a obriga¢do de indenizar, contudo

condicionando esta a uma condenagdo criminal. Posteriormente passou a ser adotado o
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principio da independéncia jurisdicional, que veio a distinguir de forma cabal a
responsabilidade civil da penal. (GONCALVES, 2014, p.27)

Em 1916, o Codigo Civil sendo uma jurisdicdo autdbnoma e independente filiou-se a
teoria subjetiva, exigindo a prova de dolo ou culpa para a configuracdo da obrigacdo de
reparar. (GONCALVES, 2014, p.27)

Porém, com o surto do progresso e desenvolvimento industrial multiplicaram-se os
danos, surgindo a necessidade de novas teorias a fim de proteger as vitimas de forma mais
abrangente. (GONCALVES, 2014, p.27)

Passou-se a considerar a teoria do risco, que, como leciona Gongalves: (2014, p. 27-
28).

Sem substituir a teoria da culpa, cobre mais hip6teses em que o apelo as
concepgOes tradicionais se revela insuficiente para a protecdo da vitima. A
responsabilidade é encarada sob o aspecto objetivo: o operario, vitima de
acidente do trabalho, tem sempre direito a indenizacgdo, haja ou ndo culpa do
patrdo ou do acidentado. O patrdo indeniza, ndo porque tenha culpa, mas
porque é o dono da maquinaria ou dos instrumentos de trabalho que
provocaram o infortdnio.

Assim, a teoria do risco fundou-se na idéia de que todo aquele que exerce atividade
de risco toma para si a responsabilidade de reparar os danos decorrentes desta, independente
de caracterizagéo de dolo ou culpa.

Ainda nos ensinamentos de Gongalves: (2014, p. 28).

No direito moderno, a teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se sob
duas faces: a teoria do risco e a teoria do dano objetivo.

Pela Gltima, desde que exista um dano, deve ser ressarcido,
independentemente da idéia de culpa. Uma e outra consagram, em ultima
analise, a responsabilidade sem culpa, a responsabilidade objetiva. Conforme
assinala RIPERT, mencionado por WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, a tendéncia atual do direito manifesta-se no sentido de
substituir a idéia da responsabilidade pela idéia da reparacdo, a idéia da
culpa pela idéia do risco, a responsabilidade subjetiva pela responsabilidade
objetiva.

Conclui-se que, primeiramente buscou-se a idéia de culpa para que a partir dai
pudesse fundamentar a responsabilidade civil. Entretanto, com o passar do tempo e a evolucao
da sociedade surgiu a necessidade de que, em algumas situacfes, a fundamentacdo da
responsabilidade civil se desse sem a precisdo de comprovacao de tal elemento, como ocorre
nos arts. 927, paragrafo Unico, 933, 936, 937, 938 e 1.299. Adotando-se, assim, a

responsabilidade subjetiva como regra geral, e a objetiva para os casos especificados em lei,
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ou, por inteligéncia do paragrafo Gnico do art. 927, para as atividades que sejam consideradas
perigosas ou de risco. (GONCALVES, 2014, p. 30).

2.2 — Espécies de Responsabilidade

| - Responsabilidade penal e responsabilidade civil:

Partindo do pressuposto que o instituto da responsabilidade nasce sempre que houver
violagdo de um bem juridico através de uma conduta voluntaria que cause dano a outrem,
temos que esta pode se apresentar tanto na perspectiva penal como na civil, ou até mesmo nas
duas esferas concomitantemente. Isso porque, o fato de tais jurisdi¢cbes serem distintas e
independentes ndo obsta a situacdo em que uma cause reflexos na outra, assim pode haver
situagcBes em que uma conduta tipifica como crime também acabe ocasionando um dever de
indenizacdo na esfera civel. (VENOSA, 2006, p.16).

Por outro lado, ndo se pode discutir na jurisdi¢cdo civel a ocorréncia de um fato
criminoso, muito menos sua autoria. Da mesma forma que a sentenca penal absolutéria ndo
interfere de forma alguma na discussdo quanto a caracterizacdo da responsabilidade civil.
(VENOSA, 2006, p.17).

A partir de tais concepgdes, como bem menciona Venosa: (2006, p. 17).

O circulo dos atos ilicitos como fatos e atos humanos é muito mais amplo: o
ilicito civil nem sempre configurard uma conduta punivel, descrita pela lei
penal. No entanto, a idéia de transgressdo de um dever juridico esta presente
em ambas as responsabilidades. Cabe ao legislador definir quando é
oportuno e conveniente tornar a conduta criminalmente punivel. Os ilicitos
de maior gravidade social sdo reconhecidos pelo Direito Penal. O ilicito civil
é considerado de menor gravidade e o interesse de reparacdo do dano é
privado, embora com interesse social, ndo afetando, a principio, a seguranca
publica.

Podemos concluir que, na esfera penal com a ocorréncia de um delito ou crime,
busca-se resguardar mais os interesses da sociedade do que do individuo em particular. Ja na
esfera civel h4 uma preocupagdo maior com o individuo que sofreu o dano, tendo como
escopo central restaurar o desequilibrio patrimonial, ou indenizar o dano moral, psiquico, que
foi causado a vitima. (VENOSA, 2006, p.18).

Il - Responsabilidade contratual e extracontratual:

Primeiramente convém estabelecer que nas duas modalidades tem-se como base o

elemento “culpa”, contudo na culpa contratual hd uma obrigacdo pré-existente, de forma
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expressa ou técita, que nao foi devidamente cumprida, portanto ha a figura da inadimpléncia
por uma das partes. J& na culpa extracontratual ou também chamada de culpa aquiliana, ndo
ha que se falar em tal figura, pois aqui o individuo viola um dever legal e ndo uma obrigacéao
contratual. (GONCALVES, 2014, p. 45-46).

O Coadigo Civil trata da responsabilidade contratual nos arts. 395 e s. e 389, e da
extracontratual nos arts. 186 a 188 e 927 e s., ndo dispondo nenhuma diferenciagdo entre
ambas, a ndo ser a problematica da inadimpléncia bem como suas consequéncias. Criando,
portanto, dois entendimentos divergentes: de um lado estdo aqueles adeptos da teoria unitaria
ou monista, que criticam a diferenciacdo entre tais espécies de responsabilidade, pois ambas
possuem o0s mesmos efeitos bem como a necessidade de preenchimento dos mesmos
pressupostos: dano, ato ilicito e nexo de causalidade; de outro estdo aqueles que concordam
com tal diferenciacdo, apontando algumas distinges a fim de fundamenta-la, vejamos o

entendimento de Gongalves (2014, p. 46) sobre o tema.

A primeira, e talvez mais significativa, diz respeito ao dnus da prova. Se a
responsabilidade é contratual, o credor s6 esta obrigado a demonstrar que a
prestacdo foi descumprida. O devedor s6 ndo serd condenado a reparar o
dano se provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas na lei:
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢a maior. Incumbe-Ilhe, pois, o
onus probandi.

No entanto se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um
atropelamento, por exemplo), o autor da acdo é que fica com o 6nus de
provar que o fato se deu por culpa do agente (motorista). A vitima tem
maiores probabilidades de obter a condenagdo do agente ao pagamento da
indenizagdo quando a sua responsabilidade deriva do descumprimento do
contrato, ou seja, quando a responsabilidade é contratual, porque ndo precisa
provar a culpa. Basta provar que o contrato ndo foi cumprido e, em
consequéncia, houve o dano.

Outra diferenciacdo que se estabelece entre a responsabilidade contratual e a
extracontratual diz respeito as fontes de que promanam. Enquanto a
contratual tem a sua origem na conven¢do, a extracontratual a tem na
inobservancia do dever genérico de ndo lesar, de ndo causar dano a ninguém
(neminem laedere), estatuido no art. 186 do Cddigo Civil.

Goncalves continua elencando outras diferenciacdes; quanto a capacidade do agente,
ja que nos contratos exige-se que as partes sejam plenamente capazes sob pena de nulidade,
enquanto nos danos derivados da responsabilidade extracontratual o agente causador pode ser
um incapaz, transferindo o dever de indenizar aos seus responsaveis legais. Portanto, na
responsabilidade contratual a capacidade acaba sendo tratada de forma muito mais restrita; e

quanto a graduacdo da culpa, entendendo que ndo obstante as duas espécies se fundarem na
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culpa, na contratual ela seria apurada conforme cada caso concreto, ndo alcangando o extremo
que se consegue chegar a culpa aquiliana.

Destarte, temos que a distin¢do entre ambas as espécies se da apenas quanto ao fato
gerador, em que a responsabilidade contratual se origina da inobservancia de uma obrigacéo
contratual, enquanto a responsabilidade extracontratual se origina da violagdo de um dever
geral, sendo que ambas possuem a mesma consequéncia, qual seja, o dever de indenizar.

I11 - Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva:

Em regra, temos que a responsabilidade civil se funda na culpa, portanto o agente
somente serd responsabilizado caso reste comprovada a existéncia desta, optando, assim, o
Cddigo Civil pela responsabilidade subjetiva como ponto de partida para a anélise dos casos.
(GONGALVES, 2014, p.48).

Como bem ensina Gongalves: (2014, p. 48).

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na idéia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Dentro desta concepgdo, a responsabilidade do causador
do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Na mesma linha de raciocinio Diniz (2003, p. 40) observa que:

No nosso ordenamento juridico vigora a regra de que o dever ressarcitério
pela pratica de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou
censurabilidade da conduta do agente. O comportamento do agente sera
reprovado ou censurado quando, ante circunstancias concretas do caso, se
entende que ele poderia ou deveria ter agido de como diferente. Portanto, o
ato ilicito qualifica-se pela culpa. Ndo havendo culpa, ndo havera, em regra,
qualquer responsabilidade. O Cédigo Civil, em seu art. 186, ao se referir ao
ato ilicito, prescreve que este ocorre quando alguém, por acdo ou omissao
voluntéria (dolo), negligéncia ou imprudéncia (culpa), viola direito ou causa
dano, ainda que exclusivamente moral, a outrem, em face do que sera
responsabilizado pela reparagdo dos prejuizos.

Contudo, ha situacGes onde a responsabilidade de indenizar sera imposta a certas
pessoas sem a necessidade de tal requisito, ou seja, sem a necessidade de comprovacdo de
dolo ou culpa.

Portamo-nos novamente a obra de Gongalves (2008, p. 30), que leciona da seguinte

forma:;

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a
reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que
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a responsabilidade ¢ legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita
objetiva, ou de risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel, e
deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa.

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do
agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela é presumida
pela lei. Em outros, é de todo prescindivel.

Entende-se por presumida quando ndo ha necessidade de comprovacéo de culpa por
esta ja estar implicita a tal situacdo, como ocorre no art. 936 do Codigo civil, que a culpa do
dono do animal que causar dano a outrem € presumida, ficando a cargo deste comprovar
alguma das excludentes para se dirimir da responsabilidade. (GONCALVES, 2008).

Ja nas situacbes em que prescinde totalmente da prova de culpa, busca-se

fundamento na teoria do risco. Goncalves (2008, p.31) entende que:

Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta
seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da nogéo de culpa
para a idéia de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no
principio segundo o qual é repardvel o dano causado a outrem em
consequéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi
emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente como “risco criado”, a que
se subordina todo aquele que, sem indagacdo de culpa, expuser alguém a
suporta-lo.

Assim, a teoria objetiva difundiu-se em varios dispositivos do Codigo Civil bem
como em diversas leis esparsas, tomando como justificativa central o “risco”, pois com a
evolugdo da sociedade e as diversas situagdes em que o instituto da responsabilidade civil
pode nascer passou-se nao ser mais aceita a concepcdo de comprovacdo do elemento culpa

para surgir a obrigacdo, para certas pessoas em certos casos, de reparar um dano causado.
2.3 — Pressupostos da Responsabilidade Civil

Ao observar o instituto da responsabilidade civil, seja em qualquer de suas
modalidades, nota-se que ha a necessidade do preenchimento de alguns pressupostos (que em
alguns casos exigird uma complexidade maior que em outros) para que seja caracterizado o
dever de indenizar.

Como ja mencionado, o Cddigo Civil em seu art. 186, adota como regra geral a
responsabilidade subjetiva, portanto, sendo necessario a existéncia de quatro pressupostos,

quais sejam, acdo ou omisséo, culpa, nexo de causalidade e dano.
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| - Agdo ou omisséo do agente:

Entende-se por acdo ou omissdo do agente todo aquele ato, omissivo ou comissivo,
dele mesmo, de terceiro que esteja sob sua responsabilidade, ou ainda de coisas que estejam
em sua guarda. (RODRIGUES, 2002, p.14).

Como ato proprio, a responsabilidade se da pura e simplesmente pelo principio do
dever legal de reparar, pois se alguém gera dano a outrem por acdo pessoal e voluntaria é
coerente que deva reparar tal prejuizo. (RODRIGUES, 2002, p.14).

Na responsabilidade por ato de terceiro tal imputacdo se da pelo fato deste estar sob a
responsabilidade do agente, ou seja, 0 agente responde pelos atos causados pelo terceiro, tal
como, 0s pais se responsabilizam pelos atos de seus filhos menores. Tal hipotese se apresenta
por forca de lei com o escopo de proteger a vitima podendo se apresentar tanto na modalidade
aquiliana, como na contratual, como exemplo classico, os hoteleiros, que se responsabilizam
pelos furtos das bagagens. (RODRIGUES, 2002, p. 15).

E ainda pode se caracterizar por atos de animais que estejam sob sua guarda, ou por
coisas que estejam sob sua posse, como as que tombem de sua morada. (RODRIGUES, 2002,
p.15-16).

Il - Culpa do agente:

O segundo pressuposto a ser estudado é a culpa ou dolo por parte do agente que
praticou o ato. Por conduta culposa entendemos aquela que ndo quis, intencionalmente, ser
praticada, mas ocorreu por negligéncia, imprudéncia ou impericia. J& por conduta dolosa
entendemos ser aquela onde o agente quis praticar 0 ato com a intencdo de causar o dano, ou 0
evento que o acarretou. (RODRIGUES, 2002, p.16-17).

Aqui, importante mencionar, conforme estudado até entdo, que quando se trata de
responsabilidade na modalidade objetiva ndo ha que se falar no preenchimento de tal
pressuposto, ou seja, a comprovacao de dolo ou culpa por parte do agente pouco importa para
a caracterizacdo do dever de indenizar, pois esta funda-se na idéia de risco.

[11 - Nexo de causalidade:

Tal pressuposto cuida da necessidade de relacdo de causalidade entre a conduta
culposa (ou ndo, no caso de responsabilidade objetiva) do agente e o dano causado a vitima,
em outras palavras, se 0 dano nada teve a ver com a conduta do agente ndo ha que se falar em
responsabilidade a ser imputada a este. (RODRIGUES, 2002, p.17).

Destarte, aqui se faz necessario uma pausa para introduzir o estudo das causas

excludentes da responsabilidade, pois, mesmo que haja o elemento mencionado acima, mas
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com o amparo de alguma excludente de responsabilidade, ndo haverd mais que se falar em
responsabilidade a ser imputada ao agente.
Rodrigues (2002, p. 17-18) ressalta que:

Se 0 acidente ocorreu ndo por culpa do agente causador do dano, mas por
culpa da vitima, é manifesto que faltou o liame de causalidade entre o ato
daquele e o dano por esta experimentado. Se o automobilista atropelou e
matou uma pessoa, ordinariamente devera indenizar seus sucessores, na
forma do art. 948 do Codigo Civil. Todavia, se resultar provado que a
vitima, embriagada, tentou atravessar a noite uma auto-estrada, parece fora
de davida que o acidente derivou de sua culpa exclusiva e desse modo faltou
a relacdo de causalidade entre o comportamento do agente e o dano
experimentado pela vitima. De modo que o agente ndo deve indenizacao as
pessoas que experimentaram dano pela morte do imprudente pedestre.

Da mesma maneira no caso fortuito ou de for¢a maior, que, por igual, sdo
excludentes da responsabilidade. O proprietario de um prédio que, ao ruir,
despenca sobre outro inferior ordinariamente deve reparar 0 prejuizo
causado ao dono deste. Entretanto, se ficar demonstrado que a ruina do
prédio superior derivou de um terremoto ocorrido no local, o prejuizo
defluiu de caso fortuito, ou seja, de um evento externo que maos humanas
ndo poderiam evitar. De modo que, havendo o dano resultado ndo de
comportamento culposo do agente que o causou, mas do fortuito, ndo ha
relacdo de causalidade entre os dois eventos, ndo surgindo a obrigacéo de
indenizar.

Diante dos aspectos abordados ndo ha duvidas de que ao analisarmos 0 pressuposto
do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano causado a vitima, se faz necessario
a ponderacdo da ocorréncia ou ndo de alguma das excludentes da responsabilidade, pois, caso
existente, podera eximir o agente da obrigacdo de indenizar.

IV - Dano experimentado pela vitima:

Por fim, o Ultimo pressuposto se apresenta como ébvio, pois ndo ha que se falar em
responsabilidade de reparacdo sem que haja um dano a ser reparado. O dano pode ser
encontrado tanto na Orbita material (patrimonial), como na moral (que ndo diminui o
patriménio da vitima, contudo causa-lhe uma dor psiquica, emocional), mas tem que ocorrer,
pois sua auséncia € um Obice para a caracterizacdo de responsabilidade.

Vejamos a obra de Gongalves (2014, p. 54-55), que ensina:

Mesmo que haja violacdo de um dever juridico e que tenha havido culpa, e
até mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizagdo serd devida,
uma vez que ndo se tenha verificado prejuizo. Se, por exemplo, o motorista
comete varias infragdes de transito, mas ndo atropelar nenhuma pessoa nem
colide com outro veiculo, nenhuma indenizacdo sera devida, malgrado a
ilicitude de sua conduta.
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A obrigacéo de indenizar decorre, pois, da existéncia da violacdo de direito e
do dano, concomitantemente.

Assim, frente aos aspectos abordados até entdo temos uma breve nogdo sobre o
instituto da responsabilidade civil e seus aspectos gerais, passando, a partir de agora, ser

objeto de anélise a responsabilidade civil imputada ao Estado.

2.4 — Responsabilidade Civil do Estado

O Poder Pablico por ter como finalidade principal administrar os interesses dos
particulares pode vir a violar direitos e causar danos. Quando isso ocorre, nasce o instituto da
responsabilidade civil do Estado, que visa ressarcir o particular pelos danos sofridos em

virtude de ac6es ou omissdes do ente estatal.

2.4.1 — Evolucéo Historica

O instituto da responsabilidade civil do Estado perante os atos que causem danos a
terceiros trata-se ndo apenas de uma responsabilidade civil, mas sim de um ditame
constitucional que obriga o ente estatal a reparar, como regra geral de forma objetiva e
integral, todos os danos causados a seus particulares, exceto quando este esteja acobertado por
alguma excludente de responsabilidade. Todavia, temos que nem sempre essa imposigéo foi
imputada ao Estado de forma tdo clara e abrangente, cujo contexto historico foi marcado por
trés distintas fases, quais sejam, primeiramente a total irresponsabilidade estatal, passando-se
a considerar posteriormente a responsabilidade subjetiva e finalmente alcancando os ditames
atuais da responsabilidade objetiva do Estado. (MAZZA, 2012).

A fase da irresponsabilidade do Estado se deu devido ao absolutismo, em que
imperava uma era de extrema soberania e os ditadores eram considerados acima da lei, sendo
utilizada @ méaxima “o rei ndo pode errar”. Assim, tal concepcdo era um obice a idéia de
qualquer tipo de imputacdo de responsabilidade aos soberanos, estes eram considerados
autoridades incontestaveis, portanto qualquer tipo de atribuicdo de responsabilidade aos seus
atos seria como comparé-los aos seus suditos, hipdtese inadmissivel a época. (MAZZA,
2012).

Superando a fase da irresponsabilidade, que se deu através de uma idéia de distingéo

entre os atos do império com aqueles praticados pelo Poder Publico, criou-se a idéia da
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responsabilidade subjetiva do Estado, também chamada de fase da responsabilidade
civilistica. Desta forma, aqui comeca surgir uma preocupacdo em responsabilizar o Estado
pelas condutas que prejudiqguem os particulares, contudo ainda com certo Obice, o de
comprovar o elemento culpa por parte do ente estatal, sendo que sem o preenchimento de tal
requisito ndo havia que se falar em qualquer tipo de responsabilidade. (MAZZA, 2012).

A teoria da responsabilidade civilistica embora muito mais evoluida que a fase da
irresponsabilidade passou a ser deficiente ante a clara existéncia de hipossuficiéncia dos
particulares em litigar contra o Estado, ja que restava a estes a incumbéncia de comprovar a
existéncia da culpa. (MAZZA, 2012).

Por conta do cenario mencionado acima e da consequente necessidade de adequagédo
de forcas entre a figura do Estado e da sociedade nos litigios que englobavam
responsabilidade frente aos danos ocasionados aos administrados, surgiu a necessidade de
criagdo de uma teoria que se enquadrasse melhor a realidade social. (MAZZA, 2012).

Finalmente criou-se a teoria da responsabilidade objetiva, também chamada de teoria
publicista, que afasta a necessidade da comprovacao de culpa, pois se fundamenta na idéia de
risco, o Estado deve, por exercer atividade de risco, se responsabilizar pelos danos
ocasionados mesmo quando estes ndo derivarem de culpa. (MAZZA,2012).

Meirelles, (2006, p. 648) ao analisar tal contexto histérico, menciona que:

A doutrina civilistica ou da culpa civil comum, por sua vez, vem perdendo
terreno a cada momento, com o predominio das normas de Direito Publico
sobre as regras de Direito Privado na regéncia das relacbes entre a
Administracao e os administrados.

Resta, portanto, a teoria da responsabilidade sem culpa como a Unica
compativel com a posicdo do Poder Publico perante os cidaddos.

Realmente, ndo se pode equiparar o Estado, com seu poder e seus privilégios
administrativos, ao particular, despido de autoridade e de prerrogativas
publicas. Tornaram-se, por isso, inaplicaveis em sua pureza 0s principios
subjetivos da culpa civil para a responsabilizacdo da Administracdo pelos
danos causados aos administrados. Principios de Direito Publico é que
devem nortear a fixacao dessa responsabilidade.

A doutrina do Direito Publico propds-se a resolver a questdo da
responsabilidade civil da Administragdo por principios objetivos, expressos
na teoria da responsabilidade sem culpa ou fundados numa culpa especial
do servico publico quando lesivo de terceiros.

Nessa tentativa surgiram as teses da culpa administrativa, do risco
administrativo e do risco integral, todas elas identificadas no tronco comum
da responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, mas com variantes
nos seus fundamentos e na sua aplicacdo, sem se falar nas submodalidades
em que se repartiram essas trés correntes.
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Vejamos as trés teses, de forma sintetizada, para analisarmos qual delas foi acolhida
pelo nosso ordenamento juridico.

| - Teoria da culpa administrativa:

Tal teoria sucedeu-se como a primeira apos a fase da responsabilidade civilistica e
funda-se na idéia da falta de servigo para dimanar a responsabilidade da Administracéo.
Segundo Meirelles, (2006, p. 649):

E o estabelecimento do bindmio falta do servigo/culpa da administrac&o. Ja
aqui ndo se indaga da culpa subjetiva do agente administrativo, mas
perquire-se a falta objetiva do servico em si mesmo, como fato gerador da
obrigacdo de indenizar o dano causado a terceiro. Exige-se, também, uma
culpa, mas uma culpa especial da Administracdo, a que se convencionou
chamar de culpa administrativa.

Esta teoria ainda pede muito da vitima, que, além da lesdo sofrida
injustamente, fica no dever de comprovar a falta do servico para obter a
indenizacdo.

A falta do servico, no ensinamento de Duez, pode apresentar-se sob trés
modalidades: inexisténcia do servico, mau funcionamento do servi¢co ou
retardamento do servico.

Portanto, para esta teoria se o dano advir de qualquer uma das hipéteses mencionadas
acima a culpa por parte do Estado € presumida e, consequentemente, surge o dever de
indenizar.

Il - Teoria do risco administrativo:

Aqui ndo h& a necessidade de falta do servico, pois o simples fato de a
Administracdo ter ocasionado o dano ja a vincula a obrigacdo de indenizar. (MEIRELLES,
2006, p.649).

Ainda nas palavras de Meirelles (2006, p. 649.):

A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigacéo de indenizar o dano
do s6 ato lesivo e injusto causado a vitima pela Administracdo. N&o se exige
qualquer falta do servigo publico, nem de culpa de seus agentes. Basta a
lesdo, sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa administrativa exige-se a
falta do servico; na teoria do risco administrativo exige-se, apenas, o fato do
servigo. Naquela, a culpa é presumida da falta administrativa; nesta, €
inferida do fato lesivo da Administracéo.

Tal teoria é calcada na idéia do risco que o Estado gera a sociedade pelo simples fato
de realizar suas atividades, portanto ndo importa se houve ou nédo culpa por parte da
Administracédo, bastando apenas que a vitima demonstre o dano e que este adveio de acdo ou
omissdo estatal. (MEIRELLES, 2006, p.649).
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Importante mencionar que, aqui, ndo obstante ao fato de ser dispenséavel a prova de
culpa por parte da Administracdo, temos que o Estado pode eximir-se do dever de reparar em
todo ou parte, isto €, quando comprovada alguma excludente da responsabilidade, como, por
exemplo, culpa exclusiva da vitima (topico que sera estudado a seguir).

I11 - Teoria do risco integral:

N&o usual entre os ordenamentos juridicos por se tratar de teoria extremada, a teoria
do risco integral se caracteriza por ser aquela em que o Estado esta obrigado a reparar todo e
qualquer dano ocasionado aos administrados, mesmo quando esteja acobertado por excludente
de responsabilidade, como culpa exclusiva da vitima. (MEIRELLES, 2006, p.650).

No Brasil adota-se a teoria do risco administrativo, e ndo a teoria do risco
administrativo integral, que se caracteriza como radical e abusiva. Vejamos a obra de

Gongcalves, (2014, p.155) que menciona:

A Constituicdo Federal adotou a teoria da responsabilidade objetiva do
Poder Publico, mas sob a modalidade do risco administrativo. Desse modo,
pode ser atenuada a responsabilidade do Estado, provada a culpa parcial e
concorrente da vitima. Nao foi adotada, assim, a teoria da responsabilidade
objetiva sob a modalidade do risco integral, que obrigaria sempre a indenizar
sem qualquer excludente.

Portanto, com a adocdo de tal teoria 0 Estado nem sempre serd obrigado a indenizar,
pois quando o dano causado for acobertado por alguma excludente de responsabilidade este se
exime da obrigacdo, o que se observa claramente pelo art.37 da Constituicdo Federal, que traz
em seu paragrafo 6°:

As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

2.4.2 — Excludentes e Atenuantes da Responsabilidade Estatal

Como vimos, através da adocéo da teoria do risco administrativo, nosso ordenamento
juridico reconhece que ha excludentes da responsabilidade estatal, ou seja, que ha
circunstancias onde o Estado ira eximir-se, em todo ou parte, do dever de indenizar.

| - Culpa exclusiva ou culpa concorrente da vitima:

Por culpa exclusiva da vitima entendesse aquele prejuizo que se deu por conduta

espontanea e voluntaria do proprio prejudicado, isto é, quando a vitima € a Unica e exclusiva
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responsavel pelo dano ou pelo evento danoso, utilizando-se da prestacdo do servi¢o pablico
para causa-lo a si mesma, como, por exemplo, pessoa que se joga na frente de viatura para ser
atropelada, pessoa que comete suicidio na estacdo do metr6. (MAZZA, 2012)

Ja na culpa concorrente, a vitima também contribui com a criagdo do prejuizo,
contudo aqui ela ndo o faz de forma exclusiva, pois, o agente publico concorre
concomitantemente para a criagdo do dano, ou seja, ha culpa por parte de ambos os lados.
(MAZZA, 2012).

Desta forma, aqui ndo se fala em excludente mas sim em causa atenuante da
responsabilidade, pois, o Estado também teve sua parcela de culpa na producdo do dano.
Como resolugdo para tais litigios faz-se prova pericial para apurar quem teve a maior parcela
de culpa, efetuando posteriormente uma espécie de compensacdo, descontando-se da maior a
menor, portanto utilizando-se os ditames da responsabilidade subjetiva. (MAZZA, 2012).

Il - For¢a maior:

E um acontecimento que foge das forcas do homem, € inesperado e incontrolavel,
portanto rompe o0 nexo de causalidade entre conduta e resultado, e assim ndo ha que se falar
em responsabilidade. Exemplo, terremoto que destroi cidades, vilas e casas. (MAZZA, 2012).

Importante ressaltar que, diferentemente séo o0s casos onde se constate caso fortuito,
afinal, este decorre de um acontecimento (ato) humano, portanto ndo exclui a
responsabilidade do Estado, pois, “quando se rompe, por exemplo, uma adutora ou um cabo
elétrico, causando dano a terceiro, ndo se pode falar em forga maior.” (DI PIETRO, 2006,
p.625).

[11 - Culpa de terceiro:

Aqui, a conduta que gerou o dano ndo foi praticada pelo ente estatal, ou seja, cuida-
se de ato praticado por terceiro, particular, que nada tem a ver com a Administracdo Publica.
(MAZZA, 2012).

Como menciona Di Pietro “como ¢ o caso de danos causados por multiddes ou por
delinquentes”. (2006, p.625).

Podemos dizer que, as trés excludentes estudadas até entdo se tratam de excludentes
de causalidade, pois seu reflexo é romper o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado,
desobrigando o Estado de reparar o dano. (MAZZA, 2012).

Assim, a responsabilidade do Estado podera ser excluida ou atenuada conforme cada
caso concreto, se observada a caracterizacdo de culpa exclusiva ou concorrente da vitima,

forga maior ou culpa de terceiro.
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Diante dos aspectos abordados ndo restam duavidas de que o instituto da
responsabilidade civil do Estado se faz necessério e crucial ante as diversas situacfes em que
pode se apresentar, sem mencionar a grande gama de direitos e deveres que afetam ao ser

identificada em cada caso concreto.
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CAPI'TL!LO 3 — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
OMISSAO

Conforme visto no primeiro capitulo do presente trabalho a responsabilidade civil do
Estado se encontra nos moldes do art. 37, 86° da Constituicdo Federal, respondendo de forma
objetiva pelos atos lesivos que venha a praticar.

Tal imposi¢do encontra sustento na idéia de que a atividade estatal, por si s, ja é
considerada de risco, sem mencionar seu alto carater intervencionista, gerando assim, grandes
probabilidades de ocasionar lesdes e tendo, portanto, a responsabilidade de repara-los
independentemente de qualquer demonstracédo de dolo ou culpa.

Tal aplicabilidade é indiscutivel quando falamos em agdes praticadas pelo Estado, ou
seja, quando este pratica um ato e através deste ato gera dano a alguém, contudo quando o
Estado se omite, deixa de fazer algo que deveria, parte da doutrina e jurisprudéncia tende a
despender certa relevancia quanto a aplicabilidade do artigo supracitado, defendendo a teoria
da responsabilidade subjetiva, incumbindo ao particular o 6nus da prova.

De modo geral, tal entendimento se d& principalmente pelo verbo ‘“causarem”
disposto no art. 37,86° da Constituicdo Federal, pois entendem que englobaria somente os atos
comissivos, ja que na omissao o Estado ndo atua e sim deixa de atuar, ndo causa o dano mas
sim o condiciona.

Logo, o presente capitulo cuida da caracterizacdo de tais atos bem como dos efeitos
que eles geram na sociedade, e, ao final, as correntes doutrindrias e entendimentos

jurisprudéncias a cerca do tema, contribuindo para o melhor posicionamento.

3.1 — Caracterizacado dos atos omissivos

Por atos omissivos temos aqueles que fogem do dever de agir, passam a ser a causa
do resultado pela inércia. O Estado deveria agir, mas ndo age, e por essa auséncia de agir gera
dano ao particular, sua conduta omissiva passa a ser o liame para a obtencdo do resultado.

Conforme Gongalves (2014, p.162), “A omissdo “configura a culpa ‘in omittendo’ ¢
a culpa ‘in vigilando’. Sdo casos de ‘inércia’, casos de ‘ndo atos’. Se cruza os bracos ou se
néo vigia, quando deveria agir...”.

Desta forma, “o ato ou efeito de omitir. E o deixar de fazer, dizer ou escrever. E 0
néo agir quando se esperaria que o fizesse”. (DICIONARIO INFORMAL).

Portanto, podemos falar em atos omissivos na prestagdo de servico a salude sempre

gue os usuarios deixam de ser atendidos em hospitais ou postos de saude; sempre que ndo
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obtém o tratamento médico necesséario, seja com medicamentos corretos, ou atendimentos
especificos; sempre que esperam para a liberacdo de leitos ou vagas em unidades de
tratamento intensivo, dentre outros. Cenario que infelizmente se faz presente e cotidiano na
vida dos brasileiros.

Quando tais situacdes se apresentam, para que possamos falar em responsabilidade
do Estado por omissdo na prestacdo de servico a salde tem que haver juizo de probabilidade
estimavel, de que, se a conduta omissiva houvesse sido praticada o dano ndo teria ocorrido, ou
teria a0 menos sido amenizado. Portanto, deve ser analisado se a conduta omissiva foi
determinante para a producdo do resultado bem como se era dever do Estado praticé-la.
(POLAINO).

Deste modo, o Estado atua com uma méa prestacdo de servico publico, restando
claramente identificada a teoria da falta do servico (faute du service), pois caracterizada
quando presente falhas nos servigos publicos (servicos ndo funcionaram, quando deveria
funcionar, funcionaram atrasado, ou mal). (POLAINO).

Di Pietro (2012, p. 616), discorre que:

O Estado respondera ndo pelo fato que diretamente gerou o dano, como
numa enchente, por exemplo, mas sim se ficar demonstrado que com a
realizacdo de servigos de limpeza em rios ou bueiros e galerias de aguas
pluviais, teria sido suficiente para impedir a enchente e consequentemente
para evitar o dano ou mitigar seu resultado, ja que as chuvas sdo inevitaveis
e perfeitamente previsiveis.

Por outro lado, acdo e omissdo podem ser consideradas apenas como formas distintas
de descrever uma mesma conduta, pois, por exemplo, se um motorista de um carro oficial ao
se envolver em uma colisdo ndo parou o veiculo a tempo de evita-la, sua conduta pode ser
descrita tanto como comissiva, quanto omissiva, pois ele pode ter deixado de frear ou apenas
ter continuado acelerando. (COELHO, 2006, p. 369).

A fim de adentrarmos melhor no assunto passaremos a analisar as correntes

doutrinarias que tratam sobre o assunto.

3.2 — Correntes Doutrinarias

Conforme ja mencionado, a responsabilidade civil do Estado frente aos atos lesivos

praticados contra seus particulares ¢ fundada sob a teoria da responsabilidade objetiva, em
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que dispensasse a comprovacdo de dolo ou culpa por parte do ente estatal, art. 37, 86° da
Constituicdo Federal.

Conduto, parte da doutrina entende que quando a conduta do Estado for omissiva
afastasse a aplicabilidade do artigo supracitado, passando a ser utilizada a teoria da
responsabilidade subjetiva, devendo, necessariamente, ser apontado o ato ilicito. Ou seja,
demonstrar a existéncia de dolo ou culpa por parte do ente estatal.

Posicionamento completamente oposto a aquele que entende pela interpretacao literal
da Constituicdo, em que independe o ato ter sido comissivo ou omissivo, a responsabilidade
sempre seré objetiva.

Para a corrente doutrinaria que tem por base a teoria da responsabilidade subjetiva,
entendendo imprescindivel a analise e comprovacdo do elemento culpa, partilham os
seguintes doutrinadores: Celso Antonio Bandeira de Mello, Lucia Valle Figueiredo, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, dentre outros.

Tais defensores, com pequenas variagdes de entendimento, sustentam tal posicéo
calcados na teoria da falta do servico (faute du service), restando caracterizada em trés
situacbes: na auséncia do servico, no servico defeituoso, e na demora do servico; pois
entendem que o Estado ndo agiu, ndo causou o dano, mas sim o condicionou, devendo
portanto ser responsabilizado somente se caracterizado dolo ou culpa.

Segundo Mello (2004, p. 895-896):

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdao do Estado (o
servi¢o ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, néo
pode, logicamente, ser o autor do dano. E se ndo foi o autor, s6 pode
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido
responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar o evento
lesivo.

Deveras, caso 0 Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar
patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade
estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento
ilicito. E sendo responsabilidade por ilicito é necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado que ndo
seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entéo,
deliberado propdsito de violar a norma que o constituia em dada obrigagao
(dolo). Culpa e dolo sdo justamente modalidades de responsabilidade
subjetiva.

Portanto aqui o autor entende que nédo basta somente a relacdo entre falta de servico e

dano experimentado pelo usuario, € imprescindivel que haja o elemento culpa (negligéncia,
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imprudéncia e impericia), ou dolo, em ndo cumprir imposi¢éo de lei, ou seja, deve haver uma
obrigacdo juridica pré existente, que nao foi devidamente cumprida.

Assim, sua conduta omissa serd responsabilizada sempre que sua atuacdo for
incompativel com as possibilidades normais de um servigo organizado e competente, pois a
omissao seria condi¢do do dano e ndo causa. (MELLO, 2004, p.897).

Ainda nas palavras de Mello (2004, p.897), “Causa ¢ o fator que positivamente gera
o resultado. Condicdo é o evento que ndo ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria
impedido o resultado”.

Mello continua a linha de raciocinio mencionando que admitir a responsabilidade
objetiva nos casos de omissdo estatal seria 0 mesmo que erigir o Estado como “segurador
universal”, pois poderia ser acionado por toda e qualquer situacgéo.

Figueiredo (2001, p. 260), ao analisar a responsabilidade dos atos omissivos aduz

que:

Deveras, ainda que consagre 0 texto constitucional a responsabilidade
objetiva, ndo ha como se verificar a adequabilidade da imputacdo ao Estado
na hipdtese de omissdo, a ndo ser pela teoria subjetiva.

Assim é porque, para se configurar a responsabilidade estatal pelos danos
causados, ha de se verificar (na hipotese de omissao) se era de se esperar a
atuacdo do Estado.

Em outro falar: se o Estado omitiu-se, ha de se perquirir se havia o dever de
agir. Ou, entdo, se a acdo estatal teria sido defeituosa a ponto de se
caracterizar insuficiéncia da prestagéo de servico.

N&o ha como provar a omissdo do Estado sem antes provar que houve faute
de service. E dizer: ndo ter funcionado o servico, ter funcionado mal ou
tardiamente.

Di Pietro (2008, p. 618-619), também entende pela responsabilidade subjetiva,
aduzindo que:

A responsabilidade, no caso de omisséo, é subjetiva, aplicando-se a teoria da
culpa do servico publico ou da culpa andnima do servigo publico (porque é
indiferente saber quem é o agente publico responsavel). Segundo essa teoria,
0 Estado responde desde que o servi¢o publico: ndo funcione, quando
deveria funcionar, funcione atrasado, ou funcione mal. (...) No caso de
omissao do Poder Publico os danos em regra ndo sdo causados por agentes
publicos. S&o causados por fatos da natureza ou fatos de terceiros. Mas
poderiam ter sido evitados ou minorados se o Estado, tendo o dever de agir,
se omitiu. (...) isto significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de
omissdo, tem que haver do dever de agir por parte do Estado e a
possibilidade de agir para evitar o dano. A culpa esta embutida na idéia de
omissao. Ndo ha como falar em responsabilidade objetiva em caso de inércia
do agente publico que tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para iSso
houvesse uma razdo aceitavel.
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Jé& para a corrente doutrinéria que tem por base a teoria da responsabilidade objetiva,
entendendo pela dispensabilidade do elemento culpa, partilham os seguintes doutrinadores:
Hely Lopes Meirelles, Diogenes Gasparini, dentre outros.

Meirelles (2006, p.654) leciona que:

Desde que a Administracdo defere ou possibilita ao seu servidor a realizagdo
de certa atividade administrativa, a guarda de um bem ou a condugéo de uma
viatura, assume o risco de sua execucdo e responde civilmente pelos danos
gue esse agente venha a causar injustamente a terceiros. Nessa substitui¢do
da responsabilidade individual do servidor pela responsabilidade genérica do
Poder Publico, cobrindo o risco da sua acdo ou omissao, € que se assenta a
teoria da responsabilidade objetiva da Administragdo, vale dizer, da
responsabilidade sem culpa, pela s ocorréncia da falta andénima do servico,
porque esta falta esta, precisamente, na area dos riscos assumidos pela
Administracao para a consecucédo de seus fins.

Por isso incide a responsabilidade civil objetiva quando a Administracéo
Publica assume o compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e
esta vem a sofrer um dano decorrente da omissao do agente publico naquela
vigilancia. Assim, os alunos da rede oficial de ensino, pessoas internadas em
hospitais publicos ou detentos, caso sofram algum dano quando estejam sob
a guarda imediata do Poder Publico, tém o direito a indenizacgdo, salvo se
ficar comprovada a ocorréncia de alguma causa excludente daquela
responsabilidade estatal.

Observa-se que para Meirelles quando o Estado se coloca no papel de administrador
e zelador da sociedade assume 0s riscos para a consecucdo de seus fins e responde por
eventuais atos lesivos, sejam eles advindos de acGes ou omissdes estatais. Portanto, responde
de forma objetiva por todo e qualquer ato publico, até mesmo os caracterizados pela falta
andnima do servico, pois esta falta esta, necessariamente, dentro dos riscos assumidos pela
atividade precipua do Estado.

Gasparini (1992, p.618), comungando do mesmo entendimento de Meirelles,

menciona que:

O texto constitucional em apreco exige para a indenizacdo uma agdo do
agente publico, dada a utilizacdo do verbo causar (“causarem”). Isto ndo
significa que se ha de ter por pressuposto uma atuacdo do agente publico e
que ndo haverd responsabilidade objetiva por atos omissivos. Os danos sdo
causados por agdo ou omissdo do agente publico. “O essencial”, assegura
Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo, cit, p.554), “é que o agente da
Administracdo haja praticado o ato ou omissdo administrativa no exercicio
de suas atribui¢des ou a pretexto de exercé-las”. Desta forma, ndo cremos
assistir razdo aos que entendem haver responsabilidade objetiva somente nos
casos de acdo do agente publico. Para nos, a responsabilidade objetiva tanto
decorre de uma acdo como de uma omissao.
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Interessante se faz o ensinamento de Gasparini, pois cita claramente que o fato do
art. 37, §6° da Constitui¢do Federal abocar o verbo “causarem” em sua transcricdo original
ndo obsta em nada a configuracdo do dever de indenizar, de forma objetiva, os danos
causados por omissdes do Estado, pois, se este origina um dano tem o dever de repara-lo,
independentemente de ser através de uma acdo ou omissdo, ja que faz parte dos riscos que
assume para a consecucao de suas atividades.

Aqui, importante observar o entendimento intermediario feito por Sérgio Cavalieri
Filho, trazendo uma separacdo na matéria ora suscitada. Para ele a omissdo pode ser
caracterizada de duas formas distintas, devendo ser analisada em cada caso concreto; na
primeira, chamada omissdo genérica, entende que se aplicard a teoria da responsabilidade
subjetiva; na segunda, chamada omissdo especifica, entende que se aplicard a teoria da
responsabilidade objetiva. (ANDRADE, 2013).

Pela omissédo especifica, temos a situacdo em que o Estado tinha um dever de agir e
ndo o fez, passando a ser a causa direta e imediata do evento danoso. Ja na omissao genérica,
temos a situacdo em que ndo ha como se exigir do Estado uma acéo especifica. (ANDRADE,
2013).

Por exemplo, se um veiculo sem condi¢Bes normais de trafego causar um acidente
por defeito no freio, a Administracdo ndo pode ser responsabilizada por este veiculo ainda
estar trafegando e ter causado o acidente, caracterizando uma omissdo genérica. Ja se, na
mesma situacdo, o veiculo tivesse sido liberado em uma vistoria, haveria uma omissdo
especifica, e, portanto, o Estado poderia ser responsabilizado. (CAVALIERI FILHO, 2003, p.
248).

Posicionamento este também corroborado por Farias e Rosenvald (2011, p. 416-418),

gue mencionam:

Sobreleva abordar, ainda, importante questdo decorrente da responsabilidade
civil do Estado. Trata-se de definir o alcance da responsabilidade objetiva do
Estado, estabelecendo se a responsabilizacdo do Estado é objetiva
(independendo da culpa) para as condutas comissivas e omissivas do Poder
Publico ou se, diferentemente, ficaria restrita as condutas comissivas,
impondo ao particular ofendido provar a culpa do Poder Publico pelos
prejuizos decorrentes de condutas omissivas.

Em que pese as divergéncias doutrinarias acerca do tema, a questdo tem
solucdo na prépria norma constitucional. E que a atividade administrativa
aludida no dispositivo constitucional (art. 37, 86°) abarca tanto as condutas
comissivas, quanto as condutas omissivas (...) Deve o particular, entdo,
demonstrar que a omissdo estatal foi o fato deflagrador do dano causado



40

(estabelecendo, assim, o imprescindivel nexo de causalidade). N&o é, pois,
qualquer omissao estatal que gera o dever de indenizar. Somente aquelas a
partir das quais decorre o préprio evento lesivo.

E oportuno, inclusive, espancar o eventual receio de alguns juristas de que a
responsabilizacdo objetiva do Estado por condutas omissivas pudesse gerar
uma imputacdo geral de responsabilidade ao Poder Publico. E preciso
perceber, a partir de simples anélise da teoria da responsabilidade civil, que,
além da conduta omissiva estatal, devem estar presentes o0s demais
pressupostos do dever de indenizar, quais sejam, dano e nexo de
causalidade, exigindo-se que o prejuizo sofrido pela vitima (patrimonial ou
moral) seja decorrente de conduta omissiva direta e imediata do Poder
Pablico, como se depreende da simples leitura do art. 403 do Cdédigo Civil.
Exemplificando: ndo se pode imputar ao Estado a responsabilidade por um
assalto em via publica. Todavia, se o local em que se praticou o delito ndo
tinha policiamento, apesar de alta incidéncia crimindgena, ou se o policial
gue se encontrava ali quedou inerte, haverd responsabilidade do Poder
Publico independente de culpa, por conduta omissiva.

Desse modo, tal teoria delimita a responsabilidade através da andlise da

caracterizacdo de culpa genérica ou especifica.

3.3 — Posicionamentos Jurisprudenciais

N&o obstante a proposta primordial do presente trabalho, que é analisar a
responsabilidade civil do Estado em casos de omissdo na prestacdo de servico a salde,
utilizaremos julgados ndo apenas concernentes a area da salde, mas também concernentes a
outras areas do direito, como forma de melhor elucidar o entendimento jurisprudencial nos
casos de omissao.

Primeiramente analisaremos a parte da jurisprudéncia que entende pela teoria da
responsabilidade subjetiva, ou seja, considerando imprescindivel a demonstracdo de dolo ou
culpa por parte do Estado. Posteriormente analisaremos 0s adeptos a teoria objetiva,
entendendo pela aplicabilidade do art. 37°, §6° da CF, tanto para os casos de acdo, como para
0s casos de omissao estatal.

Como adepto a aplicabilidade da teoria subjetiva, o Desembargador Maurilio
Almeida de Abreu, em julgamento da Apelacdo Civel n. 035030115204, em 19/05/2010,

decidiu da seguinte forma:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO INTERNO - APELACAO -
NEGATIVA DE SEGUIMENTO PELO RELATOR - AGRAVO INTERNO
- PRONUNCIAMENTO DO ORGAO COLEGIADO - VIOLACAO DO
ART. 557 DO CPC - NAO-OCORRENCIA - EVENTUAL NULIDADE
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SANADA - ATO OMISSIVO DO ESTADO - DANOS MORAIS -
POSSIBILIDADE.

I - A decisdo colegiada, em sede de agravo interno, sana qualquer ma
utilizacdo da faculdade prevista no art. 557, caput, do CPC.

Il - Da andlise dos fatos, pode-se constatar que o irmao da agravada, apds o
acidente em que o mesmo veio a ferir-se com um prego enferrujado,
procurou 0 Posto de Saude, onde lhe foi aplicada a vacina anti-tetanica e,
varias vezes procurou o hospital para atendimento sobre 0 mesmo problema
e, ao que se vé, os médicos ndo analisaram o caso com o devido cuidado,
como é de esperar de todo e qualquer profissional desta rea.

I11 - Esta constatacdo estd corroborada pelo conjunto probatério acostado
aos autos, onde se vislumbra que houve uma demora da parte dos médicos
gue o atenderam em detectar o real quadro de salde em gue se encontrava
o0 de cujos, especialmente em razdo deste ter procurado o hospital por trés
vezes com 0 mesmo quadro clinico e apenas na terceira delas é que este foi
devidamente avaliado. E desta avaliacdo, através de um simples exame de
sangue foi constatado o quadro infeccioso que acometia o irmdo da
agravada, bem como sua gravidade. Este entendimento nos conduz a
conclusdo que, se na primeira ou segunda vez o exame de sangue tivesse
sido solicitado e analisado, poderia ter sido contida a evolugdo do quadro
infeccioso e, fatalmente estaria hoje ele no convivio de seus familiares.

IV - Surge entdo a responsabilidade civil do Estado, ante a conduta
omissiva de seus agentes, porém, para que haja o dever de
indenizagdo, mister ficar  caracterizada a culpa ou dolo da
Administracdo, neste sentido, vislumbro que os médicos que atenderam
o de cujos, ndo observaram as cautelas que deles exigiam, pois houve
uma demora na realizacdo dos exames a fim de investigar o estado de
salide em que se encontrava o irmdo da agravada. Nesta esteira, tenho
gue houve uma postura negligente por parte dos médicos, eis que 0s
mesmos ndo foram diligentes em suas atuaces e, por estas razdes, vejo
como caracterizada a conduta culposa dos agentes publicos.

V - Tenho assim, que resta devidamente comprovada a responsabilidade
subjetiva do Estado, eis que estdo presentes 0s requisitos necessarios para
tanto, vez que houve a ocorréncia do dano, caracterizada pelo evento morte;
nos fundamentos supracitados, tenho restou devidamente comprovado a
negligéncia da administragcdo e o nexo de causalidade entre o evento danoso
e 0 comportamento ilicito do Poder Publico, também restou demonstrado.
[...]- (grife nosso).

Podemos observar que houve omissdo no dever legal de prestacao de servico a salde,
pois mesmo o paciente comparecendo trés vezes ao hospital com quadro clinico de piora o0s
médicos ndo efetuaram o atendimento de forma correta e eficaz, sem ao menos realizarem um
simples exame de sangue, necessidade que restava evidente ante o problema do paciente,
vindo este a agravar seu estado de saude e acarretando no falecimento.

Observasse que, ndo obstante a analise minuciosa de todo o contexto fatico, o
Desembargador foi incisivo na perquiricdo do elemento culpa, caracterizada no presente caso
por negligéncia médica, para que pudesse fixar a responsabilidade civil do Estado. Assim,

mesmo com a analise do dano, da omissdo médica e do nexo de causalidade entre ambas, o
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lustrissimo Desembargador ndo dispensa a anélise do elemento culpa para a fixagdo do dever
de indenizar.
No mesmo sentido O Ministro Carlos Velloso, da 22 Turma do Supremo Tribunal

Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 369820, em 04/11/03, aduz que:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS PUBLICAS. ATO
OMISSIVO DO PODER PUBLICO: LATROCINIO PRATICADO POR
APENADO FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F., art. 37, § 6° I. -
Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil
por tal ato € subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas
trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo,
entretanto, necessario individualiza-la [...]. STF: RE 172.025/RJ, Ministro
llmar Galvao, "D.J." de 19.12.96; RE 130.764/PR, Relator Ministro Moreira
Alves, RTJ 143/270. IV. - RE conhecido e provido. (STF, RE369820/RS,
Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ 27/02/2004, p. 38). (grife nosso).

Desta forma, pelo trecho colecionado acima, resta claro o entendimento pela
responsabilidade subjetiva em casos de omissdo estatal, pois indispensavel se faz a
comprovacao do elemento culpa.

Na Primeira Turma também ha forte entendimento pela teoria subjetiva devido
posicionamento do Ministro Marco Aurélio, que no julgamento do Recurso Extraordinario n.
140270, em 15/04/1996, entendeu da seguinte forma:

RECURSO EXTRAORDINARIO - MOLDURA FATICA -
ENQUADRAMENTO - VIABILIDADE. Dizer-se do enquadramento do
recurso extraordinario em um dos permissivos constitucionais que Ihe sdo
proprios pressupde, sempre, a consideracdo de certas premissas faticas.
Descabe confundir enquadramento juridico-constitucional dos pardmetros da
controversia, tais como retratados, soberanamente, no acérddo impugnado na
via excepcional do extraordinario, com o revolvimento da prova coligida.
Mister se faz a fuga as generalizagdes, td0 comuns no afa de economizar
tempo e emprestar ao Judiciario a celeridade reclamada pelos
jurisdicionados. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o extraordinario, ja
na fase de conhecimento perquire o acerto, ou o desacerto, sob o angulo
constitucional, da decisdo atacada. Tendo em vista a ordem natural das
coisas, procede a partir de fatos e esses sao 0os do acorddo que se pretende
alvejado.

RESPONSABILIDADE CIVIL — ESTADO — MORTE DE POLICIAL
MILITAR — ATO OMISSIVO VERSUS ATO COMISSIVO. Se de um
lado, em se tratando de ato omissivo do Estado, deve o prejudicado
demonstrar a culpa ou o dolo, de outro, versando a controvérsia sobre o
ato comissivo — liberagdo, via laudo médico, do servidor militar, para feitura
de curso e prestacdo de servi¢cos — incide a responsabilidade objetiva.
(STF, RE 140270, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJ 18/10/1996). (grife
Nosso).
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Observasse que o Desembargador faz questdo de separar a matéria ora discutida
deixando evidente que a regra da responsabilidade objetiva do Estado pelos atos danosos
praticados contra seus particulares somente se aplica para 0s casos de acdo estatal, e ndo para
0s casos de omisséo.

Jé& para 0 Desembargador Raimundo Jose Barros de Sousa a responsabilidade civil do
Estado se dara sempre na forma do art. 37°, §6° da Constituicdo Federal, ou seja, na forma
objetiva, conforme julgamento da Apelacdo Civel n. 0001674-81.2012..8.10.0052, em
27/04/2015, que segue abaixo.

DIREITO CIVIL. APELACAO CIVEL. PRESTACAO DE SERVICOS
MEDICOS. OMISSAO. ART. 196 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. GESTANTE COM SANGRAMENTO.
RESPONSABILIDADE DO AGENTE ESTATAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO. ART. 37, §
6°. DACR/88. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. VALOR
CIRCUNSCRITO AOS PARAMETROS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. SENTENCA MANTIDA. APELO CONHECIDO E
IMPROVIDO. UNANIMIDADE 1.

Omissao estatal no atendimento de gestante em hospital. Sangramento. 2.
Responsabilidade civil objetiva do Estado - art. 37, § 6° da CR/88. 3. O
direito & saude constitui direito fundamental do homem, sendo corolério
do direito a vida. 4. As provas colacionadas demonstram que a apelada, em
estado gravidico e necessitando de atendimento emergencial ndo fora
prontamente atendida, embora apresentasse sangramento, logo presentes
conduta, nexo de -causalidade e dano, elementos suficientes para
responsabilidade civil objetiva do estado. 5. Danos morais configurados.
Valor arbitrado atende aos pardmetros de proporcionalidade e
razoabilidade. 6. Sentenca mantida. 7. Apelo conhecido e improvido.
Unanimidade. (grife nosso).

Portanto, a comprovagéo do elemento culpa ndo muda em nada a caracterizagdo da
responsabilidade civil do Estado, pois restou evidente que a paciente necessitava de
atendimento emergencial, e mesmo estando gravida e apresentando sangramento, nao foi
efetuado de forma eficaz evidenciando que o dano foi decorrente de omissdo médica.

Da mesma forma, no Recurso Extraordinario n. 481110, julgado em 06/02/2007, e
também no Recurso Extraordinario n. 409203, julgado em 07/03/06, entende-se que a
responsabilidade civil do Estado se apresenta nos moldes do art. 37°, 86° da CF, conforme

ementas colecionadas abaixo:

E ME N T A: RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO —
PRESSUPOSTOS PRIMARIOS QUE DETERMINAM A
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RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO - O NEXO DE
CAUSALIDADE MATERIAL COMO REQUISITO INDISPENSAVEL A
CONFIGURACAO DO DEVER ESTATAL DE REPARAR O DANO -
NAO-COMPROVACAO, PELA PARTE RECORRENTE, DO VINCULO
CAUSAL - RECONHECIMENTO DE SUA INEXISTENCIA, NA
ESPECIE, PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS - SOBERANIA DESSE
PRONUNCIAMENTO JURISDICIONAL EM MATERIA FATICO-
PROBATORIA - INVIABILIDADE DA DISCUSSAO, EM SEDE
RECURSAL EXTRAORDINARIA, DA EXISTENCIA DO NEXO
CAUSAL - IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA (SUMULA 279/STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO.

- Os elementos que compbem a estrutura e delineiam o perfil da
responsabilidade civil objetiva do Poder Puablico compreendem (a) a
alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o "eventus damni" e o
comportamento positivo (a¢do) ou negativo (omisséo) do agente publico, (c)
a oficialidade da atividade causal e lesiva Imputavel a agente do Poder
Publico que tenha, nessa especifica condicdo, incidido em conduta comissiva
ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento
funcional e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.
Precedentes.

- O dever de indenizar, mesmo nas hipoteses de responsabilidade civil
objetiva do Poder Publico, supbe, dentre outros elementos (RTJ 163/1107-
1109, v.g.), a comprovada existéncia do nexo de causalidade material entre o
comportamento do agente e 0 "eventus damni”, sem o que se torna inviavel,
no plano juridico, o reconhecimento da obrigacdo de recompor o prejuizo
sofrido pelo ofendido.

- A comprovacdo da relagdo de causalidade - qualquer que seja a teoria que
Ihe dé suporte doutrinario (teoria da equivaléncia das condices, teoria da
causalidade necessaria ou teoria da causalidade adequada) - revela-se
essencial ao reconhecimento do dever de indenizar, pois, sem tal
demonstracdo, ndo h& como imputar, ao causador do dano, a
responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos pelo ofendido.

Doutrina. Precedentes.

- N&o se revela processualmente licito reexaminar matéria fatico-probatéria
em sede de recurso extraordinario (RTJ 161/992 - RTJ 186/703 - Sumula
279/STF), prevalecendo, nesse dominio, o carater soberano do
pronunciamento jurisdicional dos Tribunais ordinarios sobre matéria de fato
e de prova. Precedentes.

- Auséncia, na espécie, de demonstracdo inequivoca, mediante prova idonea,
da efetiva ocorréncia dos prejuizos alegadamente sofridos pela parte
recorrente.

Né&o-comprovagédo do vinculo causal registrada pelas instancias ordinérias.
(STF, RE-AgR 481110, Rel. Ministro Celso de Mello, 22 Turma, DJ
09/03/2007) Votacdo unanime, ausente justificadamente o Senhor Ministro
Joaquim Barbosa).

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6°
DA CONSTITUICAO FEDERAL. FAUTE DU SERVICE PUBLIC
CARACTERIZADA.

ESTUPRO COMETIDO POR PRESIDIARIO, FUGITIVO CONTUMAZ,
NAO SUBMETIDO A REGRESSAO DE REGIME PRISIONAL COMO
MANDA A LEIl. CONFIGURACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.
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Impde-se a responsabilizacdo do Estado quando um condenado submetido a
regime prisional aberto pratica, em sete ocasifes, falta grave de evasao, sem
gue as autoridades responsaveis pela execucdo da pena lhe apliquem a
medida de regressdo do regime prisional aplicavel a espécie. Tal omissdo do
Estado constituiu, na espécie, o fator determinante que propiciou ao infrator
a oportunidade para praticar o crime de estupro contra menor de 12 anos de
idade, justamente no periodo em que deveria estar recolhido a prisao.

Estd configurado o nexo de causalidade, uma vez que se a lei de execucao
penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenado dificilmente teria
continuado a cumprir a pena nas mesmas condicoes (regime aberto), e, por
conseguinte, ndo teria tido a oportunidade de evadir-se pela oitava vez e
cometer o barbaro crime de estupro.

Recurso extraordinario desprovido. (STF, RE 409203, Rel. para o Acoérdao:
Ministro Joaquim Barbosa, 22 Turma, DJ 20/04/2007)

Aqui, como em outros julgados apresentados acima, percebesse que o nexo de
causalidade foi determinante para a configuracdo da responsabilidade estatal, pois este
delimita claramente o liame entre a conduta omissiva do Estado e o dano experimentado pela
vitima.

Jé& para a Desembargadora Marilene Bonzanini Bernardi, no julgamento da Apelacéo
Civel n. 70033566373, de 26/05/2010, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o Estado

responde de forma objetiva sempre que for caracterizada omisséo especifica.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
OMISSAO ESPECIFICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. ART. 37, § 6° DA CF. PERDA
DA VISAO DO OLHO DIREITO. ACIDENTE EM PRESIDIO. DANOS
MORAIS. RECONHECIMENTO. VALOR DA INDENIZACAO.
DIMINUICAO.

Conforme vem entendendo esta Corte e 0 STF, quando ha uma omissao
especifica do Estado, ou seja, quando a falta de agir do ente publico é
causa direta e imediata de um dano, ha responsabilidade obijetiva,
baseada na Teoria do Risco Administrativo e no art. 37, § 6° da CF. No
caso concreto, restou devidamente demonstrado o nexo causal entre o dano,
perda da visdo decorrente da queda de detento enquanto executava suas
tarefas na cozinha do Presidio, e a omissdo do Estado, notadamente no dever
de preservar a incolumidade fisica dos detentos, de modo que deve ser
confirmada a sentenca que reconheceu a responsabilidade civil do ente
publico. Valor da indenizacdo, contudo, diminuido. Sucumbéncia reciproca
ndo reconhecida. (grife nosso).

Resta evidente que a Desembargadora adota a linha de raciocinio trazida por Sérgio
Cavalieri Filho, em que separa as condutas omissivas do Estado em duas categorias, as
chamadas omissfes especificas, aplicando-se a teoria da responsabilidade objetiva, e as
chamadas omissdes genéricas, aplicando-se a teoria da responsabilidade subjetiva, conforme

estudado no topico anterior. Assim, para a caracterizacdo do dever de indenizar sem a
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necessidade da comprovacdo do elemento culpa tem que restar comprovado no caso concreto
que o Estado agiu através de uma omissdo especifica, caracterizada por um dever legal, pré
existente, e ndo cumprido, que deu causa direta e imediata ao dano.

No mesmo sentido o Tribunal de Justica de Minas Gerais, na Apelacdo Civel n.
1.0707.02.052575-4/001, julgada em 06/04/2010, decidiu:

EMENTA: CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO DE INDENIZACAO.
DANO MORAL. MENOR MORTO EM FESTA PROMOVIDA PELO
MUNICIPIO DE  VARGINHA. RESPONSABILIDADE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. OMISSAO ESPECIFICA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DEVER DE INDENIZAR.
PROCEDENCIA. DANO MORAL.- O Municipio que organiza evento
destinado ao publico, mas ndo adota conduta alguma no sentido de policiar e
revistar as pessoas que a ele irdo comparecer, responde civilmente pela
morte de menor causada por terceiro que portava arma branca. (grife nosso).

Observasse que o fato do municipio ter promovido o evento publico e ndo ter
despendido organizacdo e policiamento correto para 0 mesmo acarretou em O0missao
especifica, pois tinha o dever de agir de tal forma e ndo o fez, devendo ser responsabilizado
objetivamente pelos danos causados.

Ap6s a analise dos julgados colecionados no presente topico depreendesse que, da
mesma forma como ocorre na doutrina, ndo ha entendimento majoritario sobre o tema, sendo
utilizadas as trés correntes estudadas até entdo de forma esparsa pelos Tribunais do pais.
Desta forma, pretendemos concluir o trabalhno com uma perspectiva final de qual teoria se
apresenta como a mais correta, a fim de contribuir com a melhor solucdo para os litigios que
envolvem responsabilidade civil do Estado por atos omissivos, principalmente quando
tratamos de omissdes concernentes aos servicos de salde publica, pois afetam diretamente no

direito a vida, bem como na dignidade da pessoa humana.

3.4 — Perspectiva Final — Art. 37, 86°, CF

Conforme visto até entdo resta evidente a divergéncia frente a interpretacdo do art.
37, 86°, CF, em que tanto a doutrina como a jurisprudéncia ndo alcancam um consenso sobre
a aplicabilidade da teoria objetiva perante as condutas omissivas praticas pelo Estado. Desta
forma, ndo nos parece prudente finalizar o presente trabalho sem uma contribuigédo sobre qual
teria se apresenta como a mais correta, tomando-se por base uma perspectiva constitucional

frente o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida, bem como uma analise do
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fundamento da responsabilidade do Estado, e o intuito da lei ao definir a teoria objetiva do
risco administrativo para os atos praticados pelo ente estatal, busca-se alcangar a melhor
solucéo.

Examinar os fundamentos da responsabilidade do Estado significa buscar motivacdes
que possam ensejar a imputacdo de tal encargo. A primeira e mais 6bvia se apresenta como
aquela que busca o dever de indenizar pela decorréncia da pratica de algo ilicito, ou seja,
através de uma conduta caracterizada por dolo ou culpa. A segunda se apresenta como aquela
que busca o dever de indenizar pela decorréncia da pratica de algo injusto, ou seja, que trouxe
algum tipo de dano a outrem, independentemente de a conduta ser caracterizada por dolo ou
culpa. (BASTOS, 1999, p. 339-340).

Assim, a teoria do ato injusto é plausivel na analise de casos onde se aplica a teoria
da responsabilidade objetiva, pois esta teoria esta adstrita a pratica de um ato que gerou dano
a outrem, mesmo que tenha sido pautado na mais correta legalidade. (BASTOS, 1999, p.
340).

Destarte, ndo podemos esquecer que a teoria da responsabilidade objetiva do Estado
se da em funcdo da atividade precipua que desenvolve, pois assume para si 0 dever de zelar
pela vida, liberdade e integridade de cada cidaddo, devendo cobrir os riscos de eventuais
acOes ou omissdes que possam Vir a causar prejuizos ao particular.

Portanto, o artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal seguiu a linha da responsabilidade
civil objetiva da administracdo publica sob a modalidade do risco administrativo, pois com o
simples exercicio de suas atividades as chances de causar danos aos particulares sdo enormes,
devendo assumir 0s riscos para a sua execucdo. Tais riscos cobrem tanto os atos comissivos
como 0s omissivos, pois a ocorréncia da falta anénima do servico, por si so, ja esta na area
dos riscos assumidos pelo Estado para a consecucdo de seus fins. (MEIRELLES, 2006, p.
654).

Deste modo, ndo ha aceitabilidade alguma na idéia de que a responsabilidade do
Estado seja subjetiva somente pelo fato do dano ter sido gerado por um ato omissivo, 0 intuito
da lei ndo foi em momento algum dividir os atos da Administracdo e responsabilizar somente
estes ou aqueles, mas sim responsabilizar todos, pois a atividade que a Administracdo executa
possui carater intervencionista e de alto risco. Este sim é o fundamento do encargo que a lei
atribui ao Estado, portanto devendo abocar tanto as condutas comissivas como as omissivas.

Observa-se o intuito da lei de resguardar o direito do particular até mesmo pelo fato
da evolucdo que o legislador originou com a redacdo do referido artigo, pois estabeleceu que

todas as entidades estatais bem como seus desdobramentos administrativos Sdo responsaveis
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pelos danos causados a terceiros através dos atos praticados por seus servidores,
diferentemente de edigdes anteriores, que excluiam a responsabilidade objetiva das pessoas
fisicas e juridicas que exerciam funcdes publicas delegadas, na forma de empresas estatais ou
de empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos. Tal evolucao se originou
devido o pensamento de ndo ser correto, muito menos aceitavel, que o simples fato de ocorrer
a transferéncia da execucdo de uma obra ou servico originariamente publico a um particular
descaracterizasse sua esséncia de servico puablico e liberasse 0 novo executor da
responsabilidade que teria o Estado se o realizasse diretamente, colocando obstaculos ao
particular que passaria a arcar com o onus da prova. (MEIRELLES, 2006, p. 653).

Neste sentido, a expressdao “agente” foi utilizada de forma acertada, pois engloba o
sentido genérico de servidor publico, cobrindo, em se tratando de responsabilidade civil, todos
aqueles incumbidos da execucdo de algum tipo de servi¢co publico, seja ele em carater
permanente ou transitorio. O que importa é se a pratica do ato ou omissdo foi cometida por
alguém na qualidade de agente publico, ndo necessariamente no exercicio de suas funcdes,
mas apenas sob tal incumbéncia. (MEIRELLES, 2006, p. 654).

Ainda nas palavras de Meirelles (2006, p. 654), “para a vitima é indiferente o titulo
pela qual o causador direto do dano esteja vinculado a Administracdo; o necessario é que se
encontre a servigo do Poder Publico, embora atue fora ou além de sua competéncia”.

Além disso, sob a perspectiva do contexto historico da responsabilidade civil do
Estado, analisa-se que a modalidade da responsabilidade objetiva foi utilizada com o intuito
de igualar forcas entre 0 ente estatal e o particular nos litigios que englobavam discussdes
sobre responsabilidade, pois 0 usuario se encontrava em clara situacdo de hipossuficiéncia na
relacdo processual. (MAZZA, 2012).

Portanto, admitir que a responsabilidade civil do Estado frente aos atos omissivos
gue gerem danos aos particulares seja analisada na modalidade subjetiva seria 0 mesmo que
retroceder em todos os avancos e conquistas adquiridos até entdo. Seria como ir contra o
objetivo central da lei, que é atribuir ao Estado uma responsabilidade especial frente ao alto
risco que assume para a execucdo de suas atividades. Como bem menciona Bastos (1999, p.
339), “como o Estado mobiliza instrumentos de grande potencial lesivo, ao assim fazer, estd
ele de antemao assumindo o risco pelos danos que dai advenham”.

Desta forma, ndo ha logica alguma em desconsiderar tal fundamento pelo simples
fato do dano ter advindo de uma omissdo estatal, principalmente quando este fere direitos

fundamentais do cidadao.
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Ora, as omissBes por parte do Poder Publico no que tange seu dever legal de
prestacdo de servigo a salde ndo afeta somente o direito em si, ou seja, o direito subjetivo que
todo cidaddo possui de receber saude publica digna, eficaz e efetiva em todo territorio
nacional, visando tanto a falta de doenca, como o bem estar fisico e mental, mas também afeta
outros direitos, principios e valores concernentes ao homem, pois, ao omitir-se na prestacao
de servico a salde o Estado fere, de forma direta, valores maiores da Constitui¢cdo, como o

direito a vida e a dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSOES

Conclui-se, portanto, que ndo obstante ao fato do direito a saude ser um direito
subjetivo de todo cidadéo, de aplicabilidade imediata e prerrogativa do Estado, ndo vem sendo
distribuido a populacdo da forma como deveria, pois, infelizmente, o descaso com a saude
publica é algo corrente e cotidiano em nosso pais.

Isso afeta, e muito, na vida dos usudrios, pois envolve muito mais do que o simples
direito em si. A saude se caracteriza como algo essencial e indispensavel na vida do ser
humano, ndo ha como falar em uma vida plena, digna e saudavel, sem que o estado de salde
fisico e mental do individuo esteja em plena regularidade, para isso o Estado tem que
despender forcas para efetivar um dos direitos fundamentais sociais de maior relevancia, qual
seja, o direito a salde.

Ocorre que, na maior parte das situagdes, os problemas relacionados com o descaso a
salide se manifestam através de omissdes por parte do Poder Publico, dai surge a problematica
de qual teoria deve ser aplicada, a subjetiva, perquirindo a necessidade de comprovacao de
dolo ou culpa por parte do ente estatal para que seja imputado o dever de indenizar, ou a
objetiva, entendendo que independentemente de se tratar de acdo ou omissdo a
responsabilidade se dara sempre nos moldes do art. 37, 86° da Constituicdo Federal.

Apds apontamentos finais, concluiu-se que a responsabilidade civil do Estado pelos
atos omissivos na prestacdo de servico a saude deve se apresentar nos moldes da teoria da
responsabilidade objetiva, pois, o objetivo da lei ndo é punir o Estado somente pelos atos
comissivos, mas sim por todos os atos que causem danos aos particulares, sejam eles
comissivos ou omissivos. Percebesse, pelo desenvolvimento historico da responsabilidade
estatal, que o intuito da lei foi proteger o particular dos danos que o Estado pode causar,
mesmo sem a minima intencdo de fazé-lo, bem como equilibrar forgas entre a figura estatal e
0 particular que se encontra em clara situacdo de hipossuficiéncia. Desta forma, ndo ha
coeréncia alguma em colocar obstaculos na responsabilizacdo do Estado somente pelo fato do
ato ter sido omissivo, ora, seria como retroceder em todos 0s avancos alcangados até entao.

Portanto, se no caso concreto restar comprovado a existéncia do nexo de causalidade
entre a conduta omissiva do Estado e o dano causado a vitima, ha indicios suficiente para a
caracterizagédo do dever de indenizar, ou seja, se restar comprovado que se a conduta houvesse
sido praticada o dano n&o teria ocorrido, ou a0 menos teria sido amenizado, o Estado deve ser

responsabilizado de forma objetiva.
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Ademais, conforme visto até entdo, o dever de fornecer salde a todos no territorio
nacional reflete em outros direitos inerentes ao homem, quais sejam, direito a vida e a
dignidade da pessoa humana, que por sinal, se encontra como um dos fundamentos da
Republica. Portanto, ndo ha cabimento em admitir que a parte, além de todo o 6nus e
transtorno a qual teve que passar, ainda tenha que se preocupar em provar qualquer tipo de

dolo ou culpa por parte do ente estatal.
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