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RESUMO: O trabalho tem por escopo, apds analise das linhas gerais do instituto
da responsabilidade civil, a verificagdo da responsabilidade estatal em virtude
da auséncia ou ma prestacdo dos servigos de satde publica. Ndo obstante seja a
saude um direito fundamental do cidadao, constitucionalmente protegido, pade-
ce, no Brasil, de severas imperfei¢des, as quais refletem diretamente na qualidade
de vida das pessoas desprovidas de condigdes financeiras suficientes para custear
seus tratamentos ¢ medicamentos. Por consequéncia, surge a responsabilizagdo
do Estado por tal ineficiéncia, mormente por conta de seu dever constitucional
de garantia da satide aos seus cidaddos. Finalmente, apresenta-se um estudo a
respeito do tratamento que a matéria vem recebendo nos Tribunais Superiores
Brasileiros, principalmente o Superior Tribunal de Justica, através do julgamento
de casos especificos, mas de repercussdo geral.
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saude publica. 5. Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem a finalidade de apontar problemas decorrentes
da ineficiéncia na prestagdo de servigos de satude pelo Estado, com o consequente
estudo da responsabilidade que dela deriva.

E fato publico e notério que, no Brasil, os servigos de satide piiblica
possuem severas deficiéncias em todos os seus niveis, sem excegdes, 0 que acar-
reta transtornos e danos, muitas vezes irreparaveis, a populagdo que busca tal
prestagao.

'Advogado, Mestre em Ciéncia Juridica pela FUNDINOP — Faculdade Estadual de Direito do Norte
Pioneiro, Professor da Faculdade Paranaense - Faccar.
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102  Responsabilidade do estado por ineficiéncia

Nem seria necessario lembrar que aqueles, que realmente sofrem por
conta de tais problemas, sdo unicamente as camadas menos privilegiadas finan-
ceiramente, as quais ndo veem outra saida sendo buscar os servigos de satde
em hospitais e postos de saude publicos, com tratamentos ¢ medicamentos for-
necidos através das redes municipais de satde ou do SUS — Sistema Unico de
Saude.

Tais prestagdes de servigos, por sua ineficiéncia, falta de recursos ¢ até
mesmo de boa vontade dos agentes publicos, ocasionam diversos tipos de trans-
tornos aos usuarios, dentre os quais se pode mencionar a demora nos atendimen-
tos, falta de medicamentos, inexisténcia de leitos para internamentos ambulato-
riais e principalmente em unidades de terapia intensiva.

As consequéncias, como ndo poderiam ser diferentes, sdo drasticas. O
cidaddo sofre com doengas que muitas vezes poderiam ser sanadas mediante a
utilizagdo dos medicamentos adequados; as filas em postos de atendimentos e em
hospitais piblicos sdo absurdas, sendo que ndo ha mais nenhuma surpresa em
ouvir ou ler um noticiario que informa sobre a morte de mais um paciente em fila,
na espera de atendimento médico; da mesma forma, muitos sofrem demasiada e
desnecessariamente a espera de um leito hospitalar; outros morrem aguardando a
vaga no leito de uma unidade de tratamento intensivo.

Nesta ultima hipétese, na verdade, o paciente, desprovido de um plano
de saude privado, diante de um agravamento patoldgico, outra saida ndo tem se-
ndo torcer para desocupagao dos leitos da UTT’s, seja através da cura ou da morte
daqueles que os estejam ocupando.

A situag@o da satude publica é dramatica, triste e, até mesmo, revoltante.
Num pais em que a carga tributaria ¢ uma das maiores do mundo, ¢ inadmissivel
e incompreensivel que a saude publica esteja envolvida por tantos problemas, a
imensa maioria deles decorrente da falta de recursos.

Garantida pelo art. 196 da Constitui¢ao Federal de 1988, a satde ¢ um
direito de todos e dever do Estado. Mediante politicas sociais e economicas, 0
Estado tem o dever de reduzir o risco de doengas e outros agravos, assim como
garantir o acesso universal e igualitario as agdes ¢ servigos para sua promocao,
protecdo e recuperagdo. Esse dever do Estado ¢, portanto, pressuposto basilar na
efetivac@o da saude, ja que se vive num Estado Democratico de Direito. Segundo

Hewerstton Humenhuk':

“Quando se fala em um Estado Democratico de Direito, se fala em
“superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime
democratico que realize justica social.”

'THUMENHUK, Hewerstton. O direito a satide no Brasil e a teoria dos Direitos Fundamentais. Em
www.jus.com.br/doutrina
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A efetivagao dos direitos sociais, contudo, a despeito da consagragio
nos textos legais, encontrou inimeros percalgos, principalmente de naturcza
econdmica, eis que ¢ cedigo que os direitos sociais, de maneira geral, ao con-
trario dos direitos individuais, demandam prestacdes positivas pelo Estado.

Por outro lado, tais direitos, no mais das vezes, sdo proclamados de
maneira genérica ¢ abstrata, como fins, diretivas, metas a serem observadas na
conduc¢do do Estado, o que também dificulta sua realizagdo fatica, por ficarem
ao alvedrio da vontade politica dos legisladores ¢ governantes, ainda que muitos
preguem a natureza vinculante de certas regras, mas sempre dentro de um campo
de discricionariedade na escolha da forma de concretizagdo das imposi¢des con-
stitucionais relacionadas ao direito social®.

Desnecessario mencionar que o grande problema se encontra eivado na
saude publica dos paises inseridos no chamado bloco do terceiro mundo, onde
quem nao tem condigdes de arcar despesas de planos de satde, vé-se comple-
mente desprovido e desamparado.

Dentre as especificidades do género, ¢ de bom alvitre destacar a obriga-
¢do do Estado de prestar ao cidaddo tratamento digno as suas enfermidades, que
se inclui o dever de fornecer os medicamentos necessarios a tal fim.

Nota-se, com certa frequéncia, o surgimento de diversas situagdes e dis-
cussodes ligadas a satde publica, as quais colocam em conflito o interesse publi-
co, correlacionado a tentativa de equilibrio das contas e orgamentos ¢ o interesse
particular, exteriorizado nas mazelas dos cidaddos desprovidos de razoavel situ-
agdo economica.

Diante deste paradoxo, a cada dia que passa, cresce a quantidade de
acdes oponiveis ao Estado, em que se objetiva compelir a Administragao Publica
a realizag@o de prestagdes positivas acerca dos bens juridicos que a Constituigdo
alinha na Ordem Social.

Consequentemente, a questdo que surge ¢ a da responsabilidade do Es-
tado pelo caos da saude publica e pelos danos causados aos cidadaos, em virtude
desta ineficiéncia na presta¢ao dos servigos de saude, que sdo de primeira im-
portancia.

A idéia da responsabilidade objetiva do Estado, logo apds um breve
estudo sobre responsabilidade civil, deve ser o ponto de partida para que se possa
chegar a uma conclus@o sobre a obrigagao estatal de reparar ou indenizar os da-
nos causados aos cidadaos pela prestacao deficiente dos servigos de saude.

Posteriormente a analise da responsabilidade, é de bom alvitre uma ana-
lise das decisoes judiciais que tém se solidificado nos Tribunais brasileiros a

2CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador. p.274 e ANDRADE,
José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigao Portuguesa de 1976. p.249.
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respeito da matéria.
2. RESPONSABILIDADE CIVIL

A idéia de responsabilidade existe, provavelmente, desde o inicio das
civilizagdes. Em tempos iniciais, além da propria repulsa individual ao agressor,
pairava a idéia de vinganga coletiva, através de uma reagdo coletiva em relagéo
ao ato agressivo.

Posteriormente, com fundamento na Lei de Talido, essa reagdo foi se
particularizando, donde surgiu a figura da vinganca privada.

Com a evolugdo da humanidade surgiu a idéia da composi¢ao volunta-
ria, prevalecendo o entendimento de que seria mais racional a reparag@o do dano
por meio da prestacdo da poena e outros bens, que consistia no pagamento de
certa quantia em dinheiro.

Em seguida comegou a surgir a figura do Estado, ainda que muito timi-
da, na busca da solucéo dos conflitos individuais, até que com a introdugéo dos
conceitos jus-romanisticos, da Lex Aquilia de Damno, sedimentou-se a idéia de
reparagao pecuniaria.

Mas foi em Franga que surgiram as primeiras teses sobre a teoria da
responsabilidade, através do principio da responsabilidade civil.

No que pertine a semantica do termo responsabilidade civil, pode-se
auferir de Rui Stoco® a seguinte ligdo: “A nogao de responsabilidade pode ser
haurida da prépria origem da palavra, que vem do latim ‘respondere’, responder
a alguma coisa, ou seja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém por
seus atos.”

Na busca de delimitar um pouco mais esse conceito, Venosa* chama a
atencdo para a circunstancia pela qual

“o termo responsabilidade, embora com sentidos proximos e seme-
lhantes, ¢ utilizados para designar varias situagdes no campo juridico.
A responsabilidade, em sentido amplo, encerra a nogéo em virtude da
qual se atribui a um sujeito o dever de assumir as consequéncias de
um evento ou de uma acdo. [...] Também a responsabilidade reporta-
se ao sentido de capacidade: o amental, por exemplo, a principio,
ndo responde por seus atos, porque ndo possui capacidade, embora o
nosso Caodigo lhe tenha atribuido uma responsabilidade pessoal mi-
tigada.”

Ja Diniz’ ensina que

3STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretagdo jurisprudencial.
4“VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. p. 161.
SDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p. 582
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“a responsabilidade civil ¢ a aplicagdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela res-
ponde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢ao
legal.”

Vale mencionar que ndo se deve confundir as idéias de obrigacdo e res-
ponsabilidade, pois segundo Ferraz Junior®, “entre as expressdes obrigagdo e
responsabilidade ha algumas diferencas peculiares no uso linguistico. Assim, é
possivel dizer que a sentinela tem a obrigacdo de bater continéncia para o oficial,
mas ndo se diz que tem a responsabilidade de fazé-lo.”

Pessoa Jorge’ lembra que, na responsabilidade civil, ndo se busca casti-
gar o infrator, mas tdo somente compensar a vitima do prejuizo, enquanto que na
responsabilidade penal, o interesse ¢ de punir o infrator.

Continua o mesmo autor, afirmando que “a violagdo de um dever, em
sentido técnico, gera responsabilidade obrigacional (contra e extra-contratual),
enquanto que a violagdo de outro dever, gera responsabilidade extra-obrigacio-
nal, delitual ou aquiliana.”®

A responsabilidade obrigacional distingue-se da delitual, de forma rele-
vante, nos seguintes pontos: a) a culpa presume-se na primeira ¢ ndo na segunda,
em regra; b) ha solidariedade passiva na segunda ¢ ndo na primeira, salvo se a
obrigacdo tiver este carater.

A idéia de que a responsabilidade civil constitui uma sujei¢do a uma
san¢ao nao ¢ suficiente, pois, segundo o autor, a responsabilidade civil configura-
se como “obrigagdo de indenizar”. A fun¢@o, portanto, ¢ primariamente repara-
dora e secundariamente punitiva.

Realizadas estas andlises conceituais, necessaria, neste momento, uma
breve analise a respeito dos pressupostos da responsabilidade civil.

Pessoa Jorge, de antemdo, adverte sobre as divergéncias doutrinarias
que envolvem este tema. Para o mencionado autor, sdo pressupostos da respon-
sabilidade civil “o ato ilicito, o prejuizo, o nexo de causalidade e o nexo de im-
putagdo (liga o ato ilicito ao agente), mas que podem resumir-se a dois: ato ilicito
e prejuizo reparavel, entendendo que o nexo de imputagdo e de causalidade se
integram no ato ilicito”.

Ao analisar o assunto, Diniz® ressalta os seguintes pressupostos enseja-
dores da responsabilidade civil:

*FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. p. 161

"PESSOA JORGE, Fernando de Sany Lopes. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
p. 9-15 € 29-57.

8Ibid.

9DINIZ. Op. cit.
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“a) Existéncia de uma a¢do, comissiva ou omissiva, qualificada juri-
dicamente, isto ¢, que se apresenta como ato licito ou ilicito [...];

b) Ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitima
por ato comissivo ou omissivo do agente ou de terceiro por quem o
imputado responde, ou por um fato de animal ou coisa a ele vinculada
[-.];

¢) Nexo de causalidade entre o dano e a agdo (fato gerador da res-
ponsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera existir sem o
vinculo entre a agdo e o dano.”

Além desses pressupostos, Venosa!® e Rodrigues!!, incluem a culpa do
agente, ensinando que “quatro sdo os elementos essenciais da responsabilidade
civil: acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relagdo de causalidade, e o dano
experimentado pela vitima.”

A conduta, como pressuposto da responsabilidade civil, é toda mani-
festagdo humana, positiva ou negativa, no mundo fatico, habil a produzir efeitos
lesivos a esfera de outrem.

A conduta corresponde a um “ato humano, comissivo ou omissivo, ili-
cito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de ter-
ceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando
o dever de satisfazer os direitos do lesado.”"?

A conduta pode ser comissiva ou omissiva. A comissiva corresponde a
uma acdo; ja a omissiva, a uma falta de acdo, sendo esta tltima, segundo Stoco'
“a omissdo ¢ um non facere relevante para o Direito, desde que atinja a um bem
juridicamente tutelado. [...] A omissdo é uma conduta negativa. Surge porque
alguém néo realizou determinada agdo. A sua esséncia esta propriamente em néo
se ter agido de determinada forma.”

Para ensejar a responsabilizagdo do agente, a conduta deve ser volunta-
ria, ou seja, controlavel pela vontade de quem a pratica, pelo que sdo incapazes
de dar azo a responsabilizagdo os atos ou omissdes praticados mediante coagdo
absoluta, estado de inconsciéncia, hipnose, sonambulismo ou fatos naturais in-
venciveis.

Quanto ao dano, vale dizer que ndo ha responsabilidade sem prejuizo.
Logo, o prejuizo ou dano ¢é antecedente e causa direta da responsabilidade. Em
nenhum caso, a responsabilidade da pessoa fisica ou juridica pode prescindir
do evento danoso. A ilegitimidade ou irregularidade da agdo, sem dano algum a
terceiros, ndo ¢ suficiente para empenhar responsabilidade.”

"WENOSA. Op. cit. p. 13;
""RODRIGUES, Silvio. Direito civil. p. 12;
2DINIZ. Op. cit. p. 37;

BSTOCO. Op. cit. p. 132, 133;
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A nogédo de dano traz, como pressuposto 16gico, a figura do lesado, que
pode sofrer as consequéncias lesivas da conduta do responsavel, tanto de forma
direta, como também indireta. Por conseguinte, o dano deve ocasionar a dimi-
nui¢do ou destrui¢do de um bem juridico patrimonial ou moral, pertencente a
uma pessoa.

Outro requisito é que o dano seja efetivo ou certo, sendo inadmissiveis
meras conjecturas ou possibilidades de lesdes simplesmente hipotéticas. O dano
pode ser material ou moral.

O dano material ¢ aquele que afeta um interesse relativo ao patrimonio
da vitima, consistente na perda ou deterioragao, total ou parcial, dos bens mate-
riais que lhe pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecuniaria e de indeniza-
¢do pelo responsavel

O dano moral, por sua vez, ¢ aquele que afeta a personalidade do indi-
viduo, sua honra, sua integridade psiquica, seu bem-estar intimo, suas virtudes,
enfim, causando-lhe mal-estar ou uma indisposicao de natureza espiritual.

Nexo causal ¢ liame de causalidade, é o vinculo entre o prejuizo ¢ a
acdo, de modo que o fato lesivo devera ser oriundo da agdo, diretamente, ou
como sua consequéncia previsivel.”

A culpa /atu sensu e o risco por alguns autores sdo considerados como
fundamentos e, por outros, como critérios de imputagdo da responsabilidade ci-
vil

A culpa se atrela irremediavelmente a uma conduta do agente, relevante
para o Direito a medida que tem o conddo de produzir resultados danosos a esfe-
ra juridicamente protegida de outrem e, com isso, desencadear o mecanismo de
responsabilizagao.

Monteiro' completa esse raciocinio, aduzindo que

“[...] o direito a indenizagdo surge sempre que o prejuizo resulte da
atuagdo do agente [...]. Quando existe intengdo deliberada de ofender
o direito, ou de ocasionar o prejuizo, a outrem, hé o dolo, isto ¢, pleno
conhecimento do mal e direto proposito de o praticar. Se ndo houve
esse intento deliberado, proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por
imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa (strictu sensu).”

A culpa, em sentido amplo, portanto, como elemento animico norteador
da conduta do agente na violagdo de um dever juridico, pode compreender o
dolo, que consiste na viola¢ao intencional desse dever juridico, ou a0 menos na
assunc¢ao do risco de viola-lo; e culpa strictu sensu, caracterizada pela imprudén-
cia, impericia ou negligéncia.

“MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. p. 276;
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Desse modo, age dolosamente aquele que “intencionalmente procura
causar dano a outrem; ou ainda aquele que, consciente das consequéncias funes-
tas de seu ato, assume o risco de provocar o evento danoso.”!?

Atua culposamente aquele que causa prejuizo a terceiro em virtude de
sua imprudéncia, impericia ou negligéncia. Dessa forma, a culpa strictu sensu
comporta trés modalidades, assim lapidarmente definidas por Gongalves'®:

“A conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas ne-
cessarias, com agodamento e arrojo, e implica sempre pequena con-
sideracdo pelos interesses alheios. A negligéncia ¢ a falta de atengao,
a auséncia de reflexdo necessaria, uma espécie de preguica psiquica,
em virtude da qual deixa o agente de prever o resultado que podia
e devia ser previsto. A impericia consiste sobretudo na inaptiddo
técnica, na auséncia de conhecimentos para a pratica de um ato ou
omissdo de providéncia que se fazia necessaria; ¢, em suma, a culpa
profissional.”

Segundo o critério subjetivo de imputacdo da responsabilidade, a prova
da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario a configuragdo do dever
de indenizar, de tal sorte que a responsabilidade do causador do dano tem lugar
somente se provado seu agir culposo ou doloso.

Esta ¢ a teoria subjetiva da culpa, a qual ndo se mostra capaz de atender
a todos os problemas envolvendo responsabilidade civil. O suprimento dessa
insuficiéncia, por sua vez, da lugar a teoria do risco, como critério de imputago
da responsabilidade, adiante exposto.

Nesta linha, ensina Rodrigues'’,

“Dentro da rigidez da teoria da culpa, ndo se encontram meios para
obter amplo ressarcimento do dano, porque, para alcangar a indeni-
zacdo, necessario se faz que a vitima prove nio so o ato do agente e
o dano sofrido, como também a relacdo de causalidade e, principal-
mente, a culpa do réu.”

A teoria do risco funda a imputagdo de responsabilidade segundo cri-
térios objetivos e tem como postulado que todo dano ¢ indenizavel, e deve ser
reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade, independentemente
de culpa.

A objetividade da teoria do risco decorre justamente da prescindibilida-

"RODRIGUES. Op. cit. p. 304;
I*GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p. 9, 10.
7RODRIGUES. Op. cit. p. 307;
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de de comprovagio do elemento subjetivo culpa, latu sensu, para a configuragio
da responsabilidade civil, a qual deve decorrer de mandamento legal, de tal sorte
que ¢ a lei a determinante das situagdes nas quais a perquiri¢ao ao redor da culpa
do agente causador do dano ¢ dispensada.

Gongalves'®, em relago a esta teoria, acrescenta que

“[...] toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano
para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua condu-
ta seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da nogao
de culpa para a idéia de risco, ora encarada como ‘risco-proveito’,
que se funda no principio segundo o qual ¢ reparavel 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 indaga-
¢do de culpa, expuser alguém a suporta-lo.”

Assim, conclui-se que importa para o critério objetivo a ocorréncia do
dano, a conduta lesiva do agente ¢ o nexo de causalidade entre ambos.

O professor Trimarchi'® ensina sobre a atribui¢ao dos eventos danosos
na responsabilidade objetiva por risco licito. Segundo seus estudos “a respon-
sabilidade civil por ato ilicito apresenta dois aspectos conexos: uma parte que
tende a reintegragdo do patrimdnio danificado; de outro, constitui uma sangao
ao encontro de quem se comportou na maneira proibida, ¢ cuja ameaca contribui
preventivamente para desanimar o cometimento de agdes ilicitas”.

A responsabilidade objetiva para o risco licito também tem dupla fun-
¢do, sendo que para uma parte entende-se como reintegragdo do patrimonio dani-
ficado e, para outra parte, uma pressao econdmica em quem organizou a atividade
de risco, consequentemente a induzir que aquela seja racionalizada. O proposito
da fun¢ao da responsabilidade objetiva, deriva também o limite daquela.

Em resumo, Trimarchi?® faz a seguinte ilustra¢do:

1) A primeira situag@o tipica ¢ aquela na qual: a) A atividade que ¢ fonte
da responsabilidade objetiva (o incidente por esta causado) foi condigdo necessa-
ria do evento somente por haver determinado a presenga do bem lesado no lugar
e no tempo em que o evento mesmo ¢ verificado, e b) o risco de um evento da-
noso do tipo daquele, se verificado, ¢ distribuido em modo substancial uniforme
no espago ¢ no tempo.

A ilustragdo disso, no campo da responsabilidade por ilicito, pode ser
dada pelo seguinte exemplo: um incidente culpavel, causado por A, obriga B a

SGONCALVES. Op. cit. p 18.
YTRIMARCHI, Pietro. Causalita e danno. 133-163.
XTRIMARCH]I, Pietro. Op. cit. 133-163.
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refazer o transporte de certas mercadorias, que pela demora ficaram depositadas
no armazém. Se durante esse prolongado depdsito as mercadorias foram rouba-
dos, A - dizia - ndo responde pelo dano, por ser uma condigdo sine qua non. Su-
ponhamos agora que o incidente tenha sido ocasionado por A sem culpa, mas no
exercicio de uma atividade subordinada ao regime da responsabilidade objetiva:
a solugdo - com base no que foi dito - ndo muda.

2) A segunda situagdo tipica ¢ aquela na qual a atividade que ¢ fonte
da responsabilidade objetiva (o incidente por ela ocasionado) tinha previsto o
necessario cumprimento, por parte do prejudicado, dos atos da vida ordinaria que
implicam a exposi¢do de quem cumpria a um risco toleravel, e por isso realizou-
se em dano.

Se uma pessoa ferida em um acidente deve ser transportada em avido, e
morre num desastre aéreo, quem causou o primeiro fenomeno nao responde pela
morte; e esta solugdo vale identicamente tanto no caso que a responsabilidade
pelo ferimento seja objetiva, quanto no caso que seja fundada sobre a culpa.

3) A terceira situagdo tipica ¢ aquela na qual um ato humano ocasiona
o dano, movido por uma vontade de prejudicar, a qual presumivelmente teria
encontrado, de qualquer forma, um modo de se realizar com efeitos analogos.
Assim, o proprietario de uma linha elétrica de alta tensdo pode ser responsavel
pelo incéndio causado por um curto-circuito acidental, mas nao o sera certamen-
te se o curto-circuito foi determinado por uma pessoa que se propde a provocar
o incéndio.

Se o ato direto a causa dano foi completo por um preposto do empreen-
dedor e apresenta a caracteristica acima indicada (movido por uma vontade que
presumivelmente encontraria de qualquer forma um modo de realizar-se), diz-se
que isso ndo ingressa no exercicio das incumbéncias e por isso ndo implica a res-
ponsabilidade do praticante do trabalho entre a atividade da empresa e o dano.

Aresponsabilidade pelo ilicito € limitada aos danos decorrentes do risco
vedado, assim que, se um mesmo ato cria consigo um risco ilicito ¢ um licito, e
tanto um quanto outro ocasionam um dano, s6 aquele resultante do primeiro é
ressarcivel.

De outro vértice, enquanto a responsabilidade do ilicito ndo cobre aque-
les eventos danosos que sdo manifestagdes de um risco licito, ainda que criado
pelo ato ilicito, a responsabilidade objetiva regula integralmente o risco pertinen-
te a atividade em questao.

Disso tudo, pode-se formular o seguinte critério: “a responsabilidade
objetiva se estende da regra de todos os danos (superiores ao ‘normal toleravel”)
que sdo realizagdes do maior risco tipicamente criado pela atividade em questao,
salvo as limitagdes eventualmente introduzidas pela lei com uma particular des-
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crigdo dos danos ressarciveis™!.

Sobre os critérios limitativos da responsabilidade objetiva, Trimarchi®?
elenca trés, a saber:

1°) a responsabilidade ndo compreende um dano que, por ser estado
causal da atividade colocada no regime da responsabilidade objetiva, sdo realiza-
¢oes do risco aos quais a vitima sabia estar, de qualquer modo, substancialmente
exposta.

2°) a responsabilidade regula todos os novos riscos tipicamente criados
da atividade em questdo, mas pode ser legislativamente limitada através de uma
descrigdo particular do risco ou dos incidentes.

3°) a responsabilidade ndo se estende aos eventos danosos cuja gravida-
de seja desproporcional ao risco tipico pertinente a atividade em questao.

Em suma, a responsabilidade civil apresenta-se sob varias espécies,
que, segundo Gandini*, da seguinte forma:

1) Quanto ao seu fato gerador, podera ser:

a) Responsabilidade contratual: proveniente de conduta violadora de
norma contratual;

b) Responsabilidade extracontratual ou aquiliana: resultante da viola-
¢do de um dever geral de abstencdo, de respeito aos direitos alheios legalmente
previstos.

2) Quanto ao agente, podera ser:

a) Responsabilidade direta: proveniente de ato do proprio responsavel;

b) Responsabilidade indireta: provém de ato de terceiro, vinculado ao
agente ou de fato de animal ou coisa inanimada sob sua guarda.

3) Quanto ao seu fundamento, podera ser:

a) Responsabilidade subjetiva: presente sempre o pressuposto culpa ou
dolo. Portanto, para sua caracterizagdo devem coexistir os seguintes elementos: a
conduta, o dano, a culpa e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

b) Responsabilidade objetiva: ndo ha a necessidade da prova da culpa,
bastando a existéncia do dano, da conduta ¢ do nexo causal entre o prejuizo so-
frido ¢ a a¢do do agente. A responsabilidade esta calcada no risco assumido pelo
lesante, em razdo de sua atividade.

Diante desta nogdo geral de responsabilidade civil estampada neste ca-
pitulo, parte-se, em seguida, de modo mais detido, a analise da responsabilidade
civil do Estado.

ATRIMARCHLI. Op. cit. p. 133-163.

2]bid.

BGANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade civil do
Estado por conduta omissiva
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade do Estado esta implicita na no¢éo do Estado de Di-
reito, ndo havendo necessidade de regra expressa para firmar-se isto, posto que
no Estado de Direito todas as pessoas, de direito publico ou privado, encontram-
se sujeitas a obediéncia das regras de seu ordenamento juridico. Desta forma,
presente também esta o dever de responderem pelos comportamentos violadores
do direito alheio.

Meireles? utiliza o termo “responsabilidade da administra¢do”, pois en-
tende que o dever de indenizar se impde a Fazenda Publica.

Em relacdo a evolugao da nogdo da responsabilidade do Estado, ¢ possi-
vel realizar uma correlagdo entre as diversas épocas ¢ as teorias que envolveram
a matéria.

Num primeiro momento, durante as monarquias absolutistas, vigia a
teoria da Irresponsabilidade do Estado, segundo a qual os atos praticados sobre a
sociedade ndo responsabilizavam o rei.

Posteriormente, surgem as teorias civilistas, das quais se pode mencio-
nar: a) Teoria sobre os atos de império (aqueles em que o Estado exerce com
plenos poderes) ¢ atos de gestdao (aqueles em que o Estado se equiparava ao
particular); b) Teoria da culpa civel ou da responsabilidade subjetiva: verifica-
vam se o Estado: ndo funcionou; funcionou atrasado; ou funcionou mal; (os trés
independentes de culpa do agente da Administragdo).

Num terceiro momento, aparecem as Teorias Publicistas, como: a)
Teoria da culpa administrativa ou culpa do servi¢o publico: A teoria de culpa
administrativa ndo significa que a Administragdo deve indenizar sempre e em
qualquer caso o dano suportado pelo particular; significa que o particular fica
dispensado de provar a culpa da Administragdo; embora esta possa demonstrar
culpa total ou parcial do lesado, eximindo-se assim de indenizagdo; ¢ b) Teoria
do risco integral ou da responsabilidade objetiva: A teoria do risco total da Ad-
ministracdo ¢ a modalidade extrema da doutrina, pois a Administragdo ficaria
obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que este
contribua com culpa ou dolo.

Canotilho® classifica a responsabilidade por fato da fun¢do administra-
tiva em: a) responsabilidade por atos administrativos licitos, em que ha a impo-
si¢do de um sacrificio inexigivel; e b) a responsabilidade por risco, que pode de-
rivar de danos resultantes de trabalhos publicos, de atividades excepcionalmente
perigosas, de vacinagdes obrigatorias, da acdo de presos foragidos ou alienados,
do funcionamento de maquinas empregadas na atividade administrativa, do risco

2MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 530
BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por atos licitos.
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social, de necessidade administrativa e de calamidades nacionais.

No Brasil, desde os tempos do Império que a legislagdo prevé a repa-
racdo dos danos causados a terceiros pelo Estado, por acdo ou inacdo dos seus
agentes.

As Constitui¢des de 1824 (Art. 179) e de 1891 (Art. 82) ja previam a
responsabilizag¢do dos funcionarios ptblicos por abusos ¢ omissdes no exercicio
de seus cargos. Mas a responsabilidade era do funcionario, vingando até ai, a
teoria da irresponsabilidade do Estado.

Durante a vigéncia das Constitui¢cdes de 1934 ¢ 1937 passou a vigorar
o principio da responsabilidade solidaria. O lesado podia mover agdo contra o
Estado ou contra o servidor, ou contra ambos, inclusive a execugao.

O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 15, ja tratava do assunto, deter-
minando a responsabilidade das pessoas juridicas de direito ptblico por atos de
seus representantes:

A Constituicdo de 1946, que adotou o principio da responsabilidade
objetiva do Estado, com a possibilidade de acdo regressiva contra o servidor, no
caso de culpa. Com a Constitui¢do de 1967 houve um alargamento na responsa-
biliza¢ao das pessoas juridicas de direito publico por atos de seus servidores.

Tal posicionamento foi aprimorado com o advento da Constitui¢do de
1988, que estendeu a responsabilidade civil objetiva as pessoas juridicas de di-
reito privado, prestadoras de servigos publicos, os ndo essenciais, por concessao,
permissdo ou autorizagao.

Versa a Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regres-
so contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Desta forma, fica evidente que a Constituicdo Federal acolheu a respon-
sabilidade objetiva do Estado, de tal sorte que, para sua caracterizacdo deve ser
verificado, primeiramente, a ocorréncia de um dano, uma conduta, comissiva ou
omissiva, do Poder Publico, a existéncia de um nexo causal entre esta e aquele,
além da auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal.?®

Neste sentido, ensina Marcos Aratjo®’, que sdo requisitos para o nasci-
mento do dever ressarcitorio do Estado, consoante a teoria do risco administra-
tivo:

a) a existéncia de um dano correspondente a “lesdo a um direito da

2MORAES, Alexandre. Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagéo constitucional. p. 3068.
2ARAUJO, Marcos. Responsabilidade civil do Estado.
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vitima”, certo ¢ injusto. Para os adeptos da teoria subjetiva em caso de omissao
do poder publico, estes casos exigem, ainda, o comportamento culposo da admi-
nistragao;

b) o responsavel pelo ato deve se revestir da qualidade de funcionario
da Administragdo Publica;

¢) € preciso que haja nexo de causalidade entre o ato comissivo ou omis-
sivo da Administragdo ¢ o dano causado. Ressalte-se que, na apuracdo da causa-
lidade, o STF abraga a teoria da interrup¢@o do nexo causal, ou do dano direto
e imediato, que proclama existir nexo causal apenas quando o dano ¢ o efeito
direto e necessario de uma causa.

Nao se trata, portanto, da teoria do risco integral, mas sim do risco ad-
ministrativo, patente a possibilidade de invocag@o de causa excludente ou atenu-
ante da responsabilidade, vedada qualquer possibilidade de previsdo normativa
de outras teorias, inclusive a do risco integral.

O reconhecimento da adogdo da teoria do risco administrativo também
¢ verificavel no plano jurisprudencial, sendo inclusive este o entendimento do
Supremo Tribunal Federal.

Outro ponto a ser relevado ¢ o da responsabilidade do Estado por omis-
sdo. Existe relevante controvérsia a respeito de ser subjetiva ou objetiva tal res-
ponsabilidade.

Uma primeira corrente entende ser a responsabilidade subjetiva, por
atos omissivos do Estado, sob o enfoque de que, ainda que consagre o texto
constitucional quanto a responsabilidade objetiva, ndo ha como se verificar a
adequabilidade da imputagdo ao Estado na hipdtese de omissao, a ndo ser pela
teoria subjetiva. Nao ha como provar a omissao do Estado, sem antes provar que
houve faute du service. E dizer: ndo ter funcionado o servigo, ter funcionado mal
ou tardiamente™?,

Em julgamento do Recurso Extraordinario 179.147, em que foi Relator
0 Ministro Carlos Velloso, o Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimidade,
firmou a distingdo entre a responsabilidade civil do Estado decorrente de agao de
seus agentes (responsabilidade objetiva) e a responsabilidade civil do Estado no
caso de danos pela omissdo da Administracdo (responsabilidade subjetiva).

“E 0 caso de uma manifestagiio publica, em que uma multidio de tercei-
ros (particulares, ndo na qualidade de agentes publicos) venha a causar danos as
pessoas, depredando propriedades, por exemplo; ou de fendmenos da natureza,
como vendavais, chuvas, enchentes etc., que venham a causar sérios prejuizos a
populagdo. Nessas hipdteses, a indenizagdo estatal s6 sera devida se restar com-

BFIGUEIREDO, L. V. Curso de direito administrativo. p. 260.
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provada a culpa da Administragao (responsabilidade subjetiva)”?.

Para uma segunda corrente doutrinaria, a responsabilidade do Estado
por ato omissivo deve ser objetiva.

A doutrina, de um modo geral, salvo raras exceg¢des, ndo discrimina en-
tre o dano decorrente de agdo e dano decorrente de omissdo do Estado, para fins
de se fixar a natureza da responsabilidade do Estado, considerando, para ambas
as hipdteses, a responsabilidade objetiva.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que ndo ¢ por qualquer omissao
estatal que a responsabilidade estatal ¢ subjetiva. Para a Suprema Corte, ha dois
tipos de omissdo: a omissdo geral e a omissao especifica. “Para a omissdo geral,
a responsabilidade ¢ subjetiva, enquanto para a omissdo especifica ¢ objetiva
(exemplo: descumprimento de ordem judicial, determinando que policiais res-
guardem determinado patrimonio, ¢ omissdo especifica).

O Estado s6 ndo se responsabiliza mediante a comprovagao da ocor-
réncia de causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade civil, que sdo,
segundo Araujo®’: culpa da vitima, culpa de terceiro, for¢a maior ¢ estado de
necessidade.

A ligdo de Aratjo mercé acrescentar-se o caso fortuito, completando-se
o rol de excludentes.

De acordo com Marcos Araujo,

“a responsabilidade civil do Estado ¢ um instituto essencial a cons-
trugdo do Estado Democratico de Direito, pois assegura os direitos
do cidaddo em face de um injusto dano causado pelo poder publico
a seu patrimonio. Sua objetivagdo coaduna-se com a doutrina mais
moderna, que almeja facilitar o ressarcimento do lesionado pelo agir
dos agentes publicos, mediante a dispensa da prova de culpa. Insere-
se dentro do respeito que os agentes de um governo que se preten-
de representante da soberania popular (art. 1°, paragrafo tinico, da
CRFB/88) estao obrigados a dispensar a seus cidaddos, garantia de
que manter-se-3o dentro dos limites da legalidade no desempenho de
suas fungdes, e de que, ainda nessas hipdteses, caso seja imprescindi-
vel o sacrificio de um direito particular em prol do bem comum, aque-
le sera prontamente ressarcido, pois atentaria contra a liberdade e a
igualdade entre os cidaddos que um individuo pudesse ser privado de
uma parcela de seu patrimdénio sem uma respectiva compensagdo.”!

PALEXANDRINO, M. & Paulo. Direito administrativo. p. 410

SARAUJO, Edmir Netto. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. p. 35.

3IARAUJO, Marcos. Responsabilidade civil do Estado. Artigo do Centro de Estudos Juridicos da
Sociedade Juxta Legem - CEJUSTA
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Realizadas estas consideracdes a respeito da responsabilidade civil do
Estado, cumpre adiante analisar a responsabilidade do Estado pela ineficiéncia
nos servigos de saude publica que cause dano ao cidadao.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR INEFICIENCIA DOS
SERVICOS DE SAUDE PUBLICA

A partir da nog@o de responsabilidade civil ¢ responsabilidade civil do
Estado, esposadas nos capitulos anteriores, ¢ possivel uma averiguacdo mais es-
pecifica no que tange a responsabilidade do Estado pela auséncia ou por falhas
na prestagdo de servigos publicos de satude.

Garantida pelo artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, a satude ¢
um direito de todos e dever do Estado. Mediante politicas sociais ¢ econdmicas,
o Estado tem o dever de reduzir o risco de doengas e outros agravos, assim como
garantir o acesso universal e igualitario as agdes ¢ servigos para sua promocao,
protecdo e recuperagdo. Esse dever do Estado ¢, portanto, pressuposto basilar na
efetivac@o da saude, ja que se vive num Estado Democratico de Direito. Segundo
Hewerstton Humenhuk?2:

Quando se fala em um Estado Democratico de Direito, se fala em
“superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime
democratico que realize justica social.” (HumENHUK, 2005, p. 29)

O direito a saude e a vida humana, resguardado pela Constituigdo Fe-
deral, é garantia fundamental irretiravel. O fundamento juridico de tal respon-
sabilidade esta estampado no artigo 37, paragrafo 6° da Constitui¢ao Federal de
1.988, segundo o qual:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado presta-
doras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regres-
so contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Nao ha davida de que se adotou o principio da responsabilidade objeti-
va, cabendo ao Estado o dever de indenizar sempre que demonstrada a existéncia
do fato, praticado por agente do servigo publico que, nessa qualidade, causar o
dano.

Esta ¢ a responsabilidade pelo fato do servigo, de que a Administragdo
eximir-se, total ou parcialmente, mediante provar a forga maior, o fato necessario

2HUMENHUK, Hewerstton. O direito a satide no Brasil e a teoria dos Direitos Fundamentais. www.
jus.com.br/doutrina.
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ou inevitavel da natureza, ou a culpa exclusiva ou concorrente da vitima.

Se o dano ¢ resultante de omissdo do Estado, como ja visto anteriormen-
te, a doutrina e a jurisprudéncia divergem, entendendo alguns pela responsabi-
lidade objetiva e outros pela responsabilizacdo somente se demonstrada a culpa
do servico.

Em principio, o Estado responde pelos danos sofridos em consequéncia
do funcionamento anormal de seus servigos de saude, exonerando-se dessa res-
ponsabilidade mediante a prova da regularidade do atendimento médico-hospita-
lar prestado, decorrendo o resultado de fato inevitavel da natureza.

Tal responsabilidade também encontra guarida no artigo 927 do Cddigo
Civil Brasileiro, que versa:

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

Paragrafo inico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independente-
mente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua na-
tureza, risco para os direitos de outrem.”

A analise do ato ilicito, que esta positivada nos artigos 186 ¢ 187 do
Codigo Civil Brasileiro € o primeiro ponto a ser abordado, podendo ser definido
como aquele que se caracteriza pela infragdo ao dever legal de ndo violar direito
e ndo lesar outrem.

Ato ilicito ¢ uma fonte de obrigacao e, tal como o licito, ¢ também uma
manifestacdo de vontade, uma conduta humana voluntaria, contraria a ordem
juridica.

Portanto, fica demonstrado o dano decorrente de ineficiéncia do servigo
de saude puiblica, seja por auséncia ou por falha, caracterizada a responsabilidade
do Estado e, consequentemente, o dever de indenizar.

A indenizacdo deve compor, tanto os danos materiais, ou seja, as perdas
patrimoniais causadas ao cidaddo, como por exemplo, as despesas com medica-
mentos ou tratamentos particulares, quanto os danos morais, caracterizados pelo
desconforto pessoal. A doutrina ainda menciona o dano estético, como uma das
variantes dos danos indenizaveis.

Por final, no escopo de melhor elucidar a matéria, foram selecionadas
decisdes do Superior Tribunal de Justiga, as quais demonstram o entendimen-
to daquela Corte Superior a respeito da responsabilidade do Estado por danos
causados aos cidaddos por auséncia ou falha na prestagdo do servigo publico de
saude.

Em um primeiro caso, o cidaddo ajuizou agio de indenizagdo por danos
materiais ¢ morais em face do Estado, alegando ser portador de insuficiéncia re-
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nal crénica, tendo sido submetido a transplante renal e que, para evitar a rejeigao
do orgdo transplantado, necessitava de determinada medicagdo que, ndo obstante
decisdo liminar em mandado de seguranca impetrado para conseguir o remédio,
o réu ndo cumpriu plenamente a ordem judicial privando o autor da medicacédo, o
que o levou a perder o 6rgdo transplantado, retornando a hemodialise-regular.

A decisao que reconheceu a responsabilidade do Estado embasou-se no
artigo 196 da Constitui¢ao da Republica, que disciplina que a saude ¢ direito de
todos e dever do Estado.

Para cumprir este dever constitucional, criou-se o SUS - Sistema Unico
de Saude, previsto no artigo 200 da Constitui¢ao Federal, que funciona através
de agdes e servigos em todas as esferas de atuagdo do Poder Publico, quais sejam,
federal, estadual e municipal.

Esta norma constitucional foi regulamentada pela Lei n® 808090, cujo
artigo 6° preveé a atuagao dos 6rgaos vinculados ao SUS na assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica.

Assim, inegavel a legitimidade do Estado para responder pelas conse-
quéncias suportadas pelo cidadao lesado, pois o descumprimento do seu dever
legal levou a perda do enxerto transplantado, causando severo dano a satde do
cidadio, como adiante se vé:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO. AUSENCIA DE FORNECIMEN-
TO DE MEDICAMENTO. REJEICAO DE RIM TRANSPLANTA-
DO. NEXO CAUSAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/
STJ.»

1. Consignado pelo acdrdao recorrido que o Estado do Rio de Janeiro
fora compelido, por decisao judicial, a fornecer ao recorrido a medi-
cacdo necessaria para evitar a rejeicdo do rim transplantado, restou
inequivoca a sua legitimidade ad causam passiva para a a¢do indeni-
zatdria, porquanto, sponte sua estagnou o fornecimento a que restara
obrigado judicialmente, ocasionando o ilicito in foco.

2. Destarte, instado a cumprir a decisdo judicial, a sua omissao con-
figurou inequivoca responsabilidade em face da rejeicdo do orgdo
transplantado, ante a auséncia do medicamento.

3. Deveras, restou assente na instancia local que: “A satde publica ¢
um servico de competéncia comum a todas as esferas da Federagdo e
para a sua melhor execugdo foi instituido o Sistema Unico de Saude
(SUS), do qual o Hospital Universitario Pedro Ernesto ¢ participante.
A alegacao de que o referido hospital possui personalidade juridica

BResp 686208 / RJ ; Recurso Especial 2004/0112790-9. Relator(A) Ministro Luiz Fux (1122). Or-
gdo Julgador T1 - Primeira Turma. Data Do Julgamento 16/06/2005. Data Da Publicagdo/Fonte DJ
01.07.2005 P. 414. LEXSTJ Vol. 192 P. 177
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distinta da do Estado ndo afasta legitimidade do Embargante, uma
vez que aquele atua como longa manus deste na distribui¢@o da satde.
Além disto, o que se discute neste feito ¢ a responsabilidade pelo ndo
fornecimento de medicamento necessario para evitar a rejei¢ao de or-
gdo transplantado, obrigagdo tinica e exclusiva do ente publico ¢ ndo
do Hospital Pedro Ernesto.”

4. Outrossim, “o laudo pericial de fls. 541 usque 544 ¢ conclusivo
quanto ao nexo de causalidade entre a suspensdo no fornecimento da
medicagdo imunosupressora ¢ a perda do rim transplantado.”

5. Desta sorte, “nao ha como se amparar a tese de que o dano decorreu
exclusivamente dos riscos da complicada cirurgia a que fora subme-
tido o Embargado, uma vez ter ficado comprovado tecnicamente que
o quadro clinico do paciente evoluiu apos a utilizagao da medica¢ao
‘sandimmum’ e que em decorréncia de sua interrupgdo houve a falén-
cia total do o6rgao” (fls. 696)

6. Assentando o aresto recorrido o nexo de causalidade entre a omis-
sdo do Estado do Rio de Janeiro no fornecimento de medicamento e
o dano sofrido pelo ora recorrido foi constatado pelo Eg. Tribunal a
quo, assim, decisdo em sentido contrario em sede de recurso especial
ensejaria minucioso reexame do material fatico-probatdrio dos autos,
esbarrando no enunciado da Stimula n° 07 desta Corte. Precedentes:
STF, RE 257.090/RJ; RE 140.798/SP; STJ, AgRg nos EDcl no AG
244.454/GO.

7. Recurso Especial desprovido.

Em uma segunda situag@o, em caso de falha no servigo publico de saude
que acarreta acidente causador de danos pessoais, o cidadao também deve ser
indenizado. E responsabilidade do Estado o dever de zelar por aqueles que se
encontram, por qualquer motivo, em estabelecimento publico.

Desta forma, a omissdo que causa danos gera a responsabilidade ¢ a
obrigacdo de indenizar. A discussdo a respeito de ser a responsabilidade objetiva
ou subjetiva em caso de omissao, sera analisada nos comentarios deste proximo
julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ATO ILICITO. INDENIZACAO.
ACIDENTE. FILHO MENOR INTERNADO EM ESTABELECI-
MENTO MANTIDO PELO ESTADO. LESOES GRAVES. CULPA
CARACTERIZADA. NECESSIDADE DA COMPLEMENTACAO
DO TRATAMENTO. OBRIGACAO DE INDENIZAR. RECURSO
ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N° 7, DO S.T.J.,
AFASTADA. CONHECIMENTO DO RECURSO.*

#REsp 143546 / PI ; Recurso Especial 1997/0056109-7. Relator(A) Min. Helio Mosimann (1093).
Orgdo Julgador T2 - Segunda Turma. Data do Julgamento 16/03/1999. Data da Publicagio/Fonte DJ
31.05.1999 p. 116. JSTJ vol. 7 p. 214. LEXSTJ vol. 123 p. 229. RSTJ vol. 124 p. 223. RT vol. 768
p. 184.a
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O acidente sofrido por menor impubere quando brincava no estabe-
lecimento mantido pelo Estado, que frequentava, gera a obrigacdo
de reparar o dano. Age culposamente quem, pela negligéncia no seu
dever de vigilancia, causou prejuizo a satde da vitima, que, embora
atendida de imediato, necessita de tratamento complementar. Como
forma de indenizag8o, a pensdo mensal requerida satisfaz a preten-
sdo manifestada. Afasta-se, no caso concreto, o reexame de provas,
vedado pela Stmula n° 07, do S.T.J., que ndo deve ser aplicada com
extremo rigor, nas circunstancias do processo, examinando-se os ele-
mentos existentes, para se conhecer do recurso nobre. Voto vencido.

Nesta ultima situacdo a cidada reivindica indenizag¢ao pela morte de
seu filho que, portador de doenga mental, foi internado num hospital psiquiatri-
co do Estado. Faltando vigilancia mais ostensiva, o paciente fugiu do hospital,
cometendo suicidio logo depois. E obviamente caso de ma prestagdo no servigo
publico de satde.

A julgadora salientou que a teoria predominante na doutrina moderna
¢ a objetiva, tendo sido acolhida no artigo 37, § 6°, da Constituigdo Federal. Na
responsabilidade objetiva, ha sempre o dever de indenizar pela so6 verificagdo do
dano e do nexo de causalidade entre este ¢ o comportamento do agente estatal,
ndo dependendo do exame do elemento subjetivo por parte dos prepostos esta-
tais.

Acrescentou que a tnica hipdtese de afastar-se a responsabilidade obje-
tiva € o Estado provar que o fato danoso ocorreu por culpa da vitima ou por caso
fortuito ou forga maior.

Nao obstante, no que toca especificamente a responsabilidade do Estado
por omissdo, a propria doutrina diverge em relacdo a qual das teorias deve ser
observada, se a objetiva ou a subjetiva, aparentemente relativizando e temperan-
do o rigor da primeira.

Segundo a Excelentissima Ministra, “se ha agdo causadora de dano, ndo
ha davida de que temos a RESPONSABILIDADE OBJETIVA, ou seja, a vitima
de uma ag@o estatal deve ser objetivamente ressarcida, muito embora, no exame
do nexo de causalidade, seja necessaria, muitas vezes, incursdo no aspecto sub-
jetivo do preposto estatal”.

A questdo muda de angulo, quando se esta diante de danos causados
por omissao, ou seja, quando houve falta do agir por parte de quem tinha o dever
legal de agir e ndo agiu, ou agiu tardia ou ineficientemente.

A Ginica ressalva ¢ relativa ao fato de que se o Estado ndo tem o dever de
agir, sua inagdo ¢ inteiramente indcua para efeito de responsabilidade.

Entretanto, no caso em tela, a ineficiéncia da prestagdo do servigo estatal
¢ evidente, permitindo que paciente cometesse suicidio, tendo como consequén-

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar, v. 12, n. 1, p. 101-128, jan./jun. 2009



GOMES,F.M.R. 121

cia a configuragdo da responsabilidade civil e o dever de indenizar, conforme se
infere do julgado:

ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTA-
DO — ATO OMISSIVO — MORTE DE PORTADOR DE DEFICIEN-
CIA MENTAL INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIATRICO DO
ESTADO.*

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso de
seus prepostos ¢ objetiva (art. 37, § 6°, CF), impondo-lhe o dever de
indenizar se se verificar dano ao patrimonio de outrem e nexo causal
entre 0 dano e o comportamento do preposto.

2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar de
caso fortuito ou for¢a maior ou decorrer de culpa da vitima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida
entre as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles
que adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudéncia
a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a sé ser possivel indeni-
zacdo quando houver culpa do preposto.

4. Falta no dever de vigilancia em hospital psiquiatrico, com fuga e
suicidio posterior do paciente.

5. Incidéncia de indenizag@o por danos morais.

6. Recurso especial provido.

Portanto, bem exemplificadas as situa¢des pertinentes a responsabiliza-
¢do estatal em virtude da ineficiéncia dos servigos de satide publica e, consequen-
temente do dever constitucional de prestagcdo de um servigo de satide condigno
e eficaz.

5. CONCLUSAO

Diante do contido no presente trabalho, pode-se concluir que a satde é
um direito de todos e mesmo aqueles sem condigdes de custear tratamentos ou
medicamentos podem exigir do Estado a efetivagdo deste direito fundamental
social e de aplicabilidade imediata.

Qualquer cidaddo pode buscar intervencao jurisdicional que pretenda
concretizar o direito a satde garantido pela Constitui¢ao Federal.

Saliente-se, entretanto, que o direito a satde deve ser entendido como
um direito de justiga social e ndo como um poder individual absoluto ¢ ilimitado
exercido contra o Estado.

Inobstante, ocorrendo a prestagdo ndo satisfatoria do servigo de saude

$REsp 602102 / RS ; Recurso Especial 2003/0192193-2. Relator(A) Ministra Eliana Calmon (1114).
Orgdo Julgador T2 - Segunda Turma. Data do Julgamento 06/04/2004. Data da Publicagio/Fonte DJ
21.02.2005 p. 146; LEXSTJ vol. 187 p. 166; RNDJ vol. 65 p. 127; RT vol. 836 p. 151
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publica, da qual derive um dano, exsurge a responsabilidade estatal.

De tal responsabilidade advém o dever de ressarcir o cidaddo lesado em
virtude da auséncia ou da falha no servigo de saude, através de reparacao do dano
ou de seu ressarcimento, mediante guantum indenizatério, conforme o entendi-
mento da doutrina e da jurisprudéncia mais atual de nosso pais.

Consequentemente, cada cidaddo tem em maos meios proprios de ga-
rantir o seu direito a prestagdo de um servigo de satide publica digno e realmente
eficaz, fazendo valer os ditames da Constituicdo Federal Brasileira.
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RESPONSIBILITY OF THE STATE FOR INEFFICIENCY
CONCERNING THE PROVISION OF PUBLIC HEALTH

ABSTRACT: The paper has the purpose of, after analysis of the general lines of
the institute of the civil liability, the verification of the state responsibility because
ofabsence or improper provision of public health. Moreover, as health is one of the
citizen’s basic right, constitutionally protected, it presents, in Brazil, severe imper-
fections, which directly reflect in the quality of life of the people without enough
financial conditions to cover medical treatments and medicines. Consequently, the
responsibility of the State for such inefficiency arises, mainly as an account of its
constitutional duty of guaranteeing of health to its citizens. Finally, a study regar-
ding how the issue has been approached by the Brazilian High Courts, mainly the
High Court of Justice, through the judgment of specific cases, but with general
repercussion.

KEYWORDS: Civil liability of the State. Basic right. Health. Jurisprudence.
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