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I ntroducéo

E fato publico e notério que, no Brasil, os servicos de salide publica
possuem severas deficiéncias em todos os seus nivei s, sem excegdes, 0 que acarreta
transtornos e danos, muitas vezesirreparavei s a popul agdo que buscatal prestacéo.

Nem serianecessario lembrar que aquel es que real mente sofrem por conta
detais problemas, séo unicamente as camadas menos privilegiadas financeiramente,
as quais ndo véem outra saida sendo buscar os servicos de salide em hospitais e
postos de salide publicos, com tratamentos e medicamentos fornecidos através
das redes municipais de satide ou do SUS — Sistema Unico de Satide.

Tais prestacdes de servicos, por sua ineficiéncia, falta de recursos e até
mesmo de boa vontade dos agentes publicos, ocasionam diversos tipos de
transtornos aos usuérios, dentre os quais se pode mencionar a demora nos
atendimentos, falta de medicamentos, inexisténcia de leitos para internamentos
ambulatoriais e principal mente em unidades de terapiaintensiva.

" Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (1996). Pés graduado pela Escola da Magistratura
do Parana (1997). Mestre em Ciéncia Juridica pela Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro (2008).
Professor titular da Faculdade Paranaense - Faccar.Artigo submetido em 18/10/2009. Aprovado em 21/01/2010.
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As consequéncias, como ndo poderiam ser diferentes, sdo drasticas. O
cidaddo sofre com doencas que muitas vezes poderiam ser sanadas mediante a
utilizac8o dos medicamentos adequados; as filas em postos de atendimentos e em
hospitais publicos sdo absurdas, sendo que ndo ha mais nenhuma surpresa em
ouvir ou ler um noticiario queinformasobre amorte de maisum pacienteemfila, 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, naverdade, o paciente, desprovido de um plano de
salide privado, diante de um agravamento patol 4gico, outra saida ndo tem sendo
torcer para desocupacdo dos leitos da UTI’s, sgja através da cura ou da morte
dagueles que os estejam ocupando.

A situacdo da salide publica € dramética, triste e, até mesmo, revoltante.

Num pais em que a carga tributéria € uma das maiores do mundo, é
inadmissivel e incompreensivel que a salde publica esteja envolvida por tantos
problemas, aimensa maioria deles decorrente dafalta de recursos.

Garantida pelo art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, a salde é um
direito de todos e dever do Estado. Mediante politicas sociais e econdmicas, 0
Estado tem o dever de reduzir o risco de doengas e outros agravos, assim como
garantir o acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo. Esse dever do Estado €, portanto, pressuposto basilar na
efetivacdo da salide, ja que se vive num Estado Democrético de Direito. Segundo
Hewerstton Humenhuk®:

Quando sefalaem um Estado Democrético de Direito, sefalaem “ superar
as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico
querealizejusticasocial”.

A efetivacdo dos direitos sociais, contudo, a despeito da consagracéo
nos textos legais, encontrou inimeros percalcos, principalmente de natureza
econdmica, eis que é cedico que os direitos sociais, de maneira geral, ao contrério
dos direitos individuais, demandam prestacdes positivas pelo Estado.

Por outro lado, taisdireitos, no mais das vezes, sdo proclamados de maneira
genérica e abstrata, como fins, diretivas, metas a serem observadas na conducdo
do Estado, o que também dificulta suarealizacéo fética, por ficarem ao alvedrio da
vontade politica dos legisladores e governantes, ainda que muitos preguem a
natureza vinculante de certas regras, mas sempre dentro de um campo de
discricionariedade na escolha da forma de concretizacdo das imposicoes
constitucionais relacionadas ao direito social?.

1HUMENHUK, Hewerstton. O direito asalde no Brasil e ateoriados Direitos Fundamentais. Em www.jus.com.br/
doutrina

2 CANOTILHO, JJ. Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculagdo do Legislador. p.274 e ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. p.249.
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Desnecessario mencionar que o grande problema encontra-se eivado na
salide publica dos paises inseridos no chamado bloco do terceiro mundo, onde
guem nédo tem condi¢des de arcar despesas de planos de salide, vé-se complemente
desprovido e desamparado.

Dentre as especificidades do género, € de bom al vitre destacar a obrigacéo
do Estado de prestar ao cidaddo tratamento digno as suas enfermidades, onde se
inclui o dever de fornecer os medicamentos necessé&rios atal fim.

Nota-se, com certa frequéncia, o surgimento de diversas situacdes e
discussbesligadas asalide publica, as quais colocam em conflito o interesse publico,
correlacionado a tentativa de equilibrio das contas e orcamentos e o interesse
particular, exteriorizado nas mazel as dos cidad&os desprovidos de razoavel situacéo
econdmica.

Diante deste paradoxo, a cada dia que passa, cresce a quantidade de acbes
oponiveis ao Estado, em que se objetiva compelir a Administracdo Publica a
realizacdo de prestagdes positivas acerca dos bens juridicos que a Constituicdo
alinhanaOrdem Socidl.

Conseqlientemente, a questéo que surge € da responsabilidade do Estado
pelo caos da salde publica e pel os danos causados aos cidadaos em virtude desta
ineficiéncia na prestacéo dos servicos de salide, que sdo de primeiraimportancia.

A idéiadaresponsabilidade objetivado Estado, |ogo apds um breve estudo
sobre responsabilidade civil, deve ser 0 ponto de partida para que se possa chegar
a uma conclusdo sobre a obrigacéo estatal de reparar ou indenizar os danos
causados aos cidaddos pela prestacéo deficiente dos servigos de salde.

Posteriormente aandlise daresponsabilidade € de bom alvitre umaanalise
das decisdes judiciais que tém se solidificado nos Tribunais brasileiros a respeito
damatéria.

1. Responsabilidade Civil

A idéia de responsabilidade existe, provavelmente, desde o inicio das
civilizacOes.

Emtemposiniciais, além dapropriarepulsaindividual ao agressor, pairava
a idéia de vinganca coletiva, através de uma reagdo coletiva em relagéo ao ato
agressivo.

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

Com aevolugdo da humanidade surgiu aidéia da composicado voluntéria,
prevalecendo o entendimento de que seria mais racional a reparagéo do dano por
meio da prestacdo da poena e outros bens, que consistia no pagamento de certa
guantiaem dinheiro.

Em seguida comegou a surgir afigurado Estado, ainda que muito timida,
na busca da solucéo dos conflitos individuais, até que com a introducdo dos
conceitos jus-romanisticos, da Lex Aquilia de Damno, sedimentou-se a idéia de
reparacdo pecuniaria.

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 165



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

No que pertine asemanticado termo responsabilidade civil, pode-se auferir
de Rui Stoco® a seguinte licgo: “A nocéo de responsabilidade pode ser haurida da
prépria origem da palavra, que vem do latim ‘respondere’, responder a alguma
C0isa, 0U sgja, a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos.”

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

0 termo responsabilidade, embora com sentidos préximos e semel hantes,
€ utilizados para designar vérias situacdes no campo juridico. A
responsabilidade, em sentido amplo, encerra a nogdo em virtude da qual
se atribui aum sujeito o dever de assumir as consequiéncias de um evento
ou de umaacdo. [...] Também aresponsabilidade reporta-se ao sentido de
capacidade: o amental, por exemplo, a principio, ndo responde por seus
atos, porgque ndo possui capacidade, embora o nosso Cédigo Ihe tenha
atribuido uma responsabilidade pessoal mitigada.

JaDiniz® (2002, p. 36), ensinaque

aresponsabilidade civil éaaplicacdo de medidas que obriguem umapessoa
areparar dano moral ou patrimonial causado aterceiros, em razéo de ato
por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma
coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo legal.

Vale mencionar que ndo se deve confundir as idéias de obrigacdo e
responsabilidade, pois segundo Ferraz Junior®, “entre as expressdes obrigacdo e
responsabilidade ha algumas diferencas peculiares no uso linglistico. Assim, é
possivel dizer que a sentinelatem a obrigacdo de bater continéncia para o oficial,
mas ndo se diz que tem a responsabilidade de fazé-1o.”

Pessoa Jorge’ lembra que na responsabilidade civil ndo se busca castigar
o infrator, mas t&0 somente compensar a vitima do prejuizo, enquanto que na
responsabilidade penal, o interesse é de punir o infrator.

Continuao mesmo autor, afirmando que*“ aviolacdo de um dever, em sentido
técnico, gera responsabilidade obrigacional (contra e extra-contratual), enquanto
gue a violacdo de outro dever, gera responsabilidade extra-obrigacional, delitual
ou aquiliana.”®

3 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretagdo jurisprudencial.

4VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. p. 161.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p.. 582

5 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. p. 161

7 PESSOA JORGE, Fernando de Sany Lopes. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.. p. 9-15 e 29-57.
8 PESSOA JORGE, Fernando de Sany Lopes. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil.. p. 9-15 e 29-57.
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A responsabilidade obrigacional distingue-sedadelitual, deformarelevante,
nos seguintes pontos: a) a culpa presume-se na primeira e ndo na segunda, em
regra; b) ha solidari edade passivanasegundae ndo naprimeira, salvo seaobrigacdo
tiver este caréter.

A idéiade que aresponsabilidade civil constitui umasujeicdo aumasancao
ndo é suficiente, pois segundo o autor, aresponsabilidade civil configura-se como
“obrigacdo de indenizar”. A funcdo, portanto, € primariamente reparadora e
secundariamente punitiva.

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

Pessoa Jorge, de antem&o, adverte sobre as divergéncias doutrinarias que
envolvem este tema.

Para 0 mencionado autor sdo pressupostos da responsabilidade civil “o
atoilicito, o prejuizo, o nexo de causalidade e o nexo deimputacéo (ligao atoilicito
ao agente), mas que podem resumir-se a dois. ato ilicito e prejuizo reparavel,
entendendo que o nexo de imputacdo e de causalidade se integram no ato ilicito”.

Ao analisar 0 assunto, Diniz® ressalta os seguintes pressupostos
ensejadores da responsabilidade civil:

a) Existénciade umaacao, comissivaou omissiva, qualificadajuridicamente,
isto €, que se apresenta como ato licito ou ilicito[...];

b) Ocorréncia de um dano moral ou patrimonial causado a vitimapor ato
COMmissivo ou omissivo do agente ou de terceiro por quem o imputado
responde, ou por um fato de animal ou coisaaelevinculada|...];

c) Nexo de causalidade entre o dano e a acdo (fato gerador da
responsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera existir sem o
vinculo entre aacdo e o dano. (grifo da autora)

Além desses pressupostos, Venosal® e Rodrigues®, incluem a culpa do
agente, ensinando que “quatro sdo 0s elementos essenciais da responsabilidade
civil: acdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade, e o0 dano
experimentado pelavitima.”

A conduta, como pressuposto da responsabilidade civil, é toda
manifestacéo humana, positivaou negativa, no mundo fético habil aproduzir efeitos
lesivos & esfera de outrem.

A conduta corresponde a um “ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito
ou licito, voluntério e objetivamente imputével, do proprio agente ou de terceiro,
ou o fato de animal ou coisainanimada, que cause dano aoutrem, gerando o dever
de satisfazer os direitos do lesado.”*?

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Volume. p. 13;

1 RODRIGUES, Silvio. Direito civil.. p. 12;

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. p. 37;
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A conduta pode ser comissiva ou omissiva. A comissiva corresponde a
umaagao; jAaomissiva, aumafaltade acdo, sendo esta Ultima, segundo Stoco®“a
omissdo é 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 determinadaacdo. A suaessénciaesta propriamente em ndo se
ter agido de determinadaforma.”

Paraensegjar aresponsabilizacdo do agente, a conduta deve ser voluntéria,
ou sgja, controlavel pelavontade de quem a pratica, pel o que incapazes de dar azo
a responsabilizacdo os atos ou omissdes praticados mediante coagdo absoluta,
estado de inconsciéncia, hipnose, sonambulismo ou fatos naturais invenciveis.

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 ouirregul aridade daagdo, sem dano algum aterceiros,
ndo € suficiente para empenhar responsabilidade.”

A nocdo de dano traz como pressuposto |6gico a figura do lesado, que
pode sofrer as conseqliéncias lesivas da conduta do responsavel tanto de forma
direta, como tambémindireta.

Por conseguinte, 0 dano deve ocasionar a diminui¢ao ou destruicdo deum
bem juridico patrimonia ou moral, pertencente auma 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 é aquele que afetaum interesse relativo ao patriménio da
vitima, consistente na perda ou deterioracdo, total ou parcial, dos bens materiais
gue Ihe pertencem, sendo suscetivel de avaliacdo pecuniéria e deindenizacdo pelo
responsavel

O dano moral, por suavez, é aquele que afetaapersonalidade do individuo,
sua honra, sua integridade psiquica, seu bem-estar intimo, suas virtudes, enfim,
causando-lhe mal-estar ou uma indisposicéo de natureza espiritual .

Nexo causal €liame de causalidade, € o vinculo entre o prejuizo e aagéo,
de modo que o fato lesivo devera ser oriundo da agéo, diretamente ou como sua
conseqliéncia previsivel.”

A culpa latu sensu e o risco por alguns autores sdo considerados como
fundamentos e, por outros, como critérios de imputacéo da responsabilidade civil

A culpa atrela-se irremediavel mente a uma conduta do agente, relevante
parao Direito a medida que tem o cond&o de produzir resultados danosos a esfera
juridicamente protegida de outrem e, com isso, desencadear 0 mecanismo de
responsabilizacao.

Monteiro completa esse raciocinio, aduzindo que

13 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretagdo jurisprudencial. p. 132, 133;
4 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. p. 276;
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[...] odireito aindenizagdo surge sempre que o prejuizo resulte daatuacdo
do agente[...]. Quando existeintenc&o deliberada de ofender o direito, ou
de ocasionar o prejuizo, aoutrem, hdo dolo, isto &, pleno conhecimento do
mal e direto propésito 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). (grifo nosso)

A culpa, em sentido ampl o, portanto, como el emento animico norteador da
conduta do agente na violagcdo de um dever juridico, pode compreender o dolo,
gue consiste naviolacdo intencional desse dever juridico, ou a0 menos naassuncao
dorisco deviolélo; e culpastrictu sensu, caracteri zadapelaimprudéncia, impericia
ou negligéncia.

Desse modo, age dolosamente aguele que “intencionalmente procura
causar dano aoutrem; ou ainda aquele que, consciente das conseqiiéncias funestas
de seu ato, assume o risco de provocar o evento danoso.”*®

Atua cul posamente aquel e que causa prejuizo aterceiro em virtude de sua
imprudéncia, impericiaou negligéncia.

Dessa forma, a culpa strictu sensu comporta trés modalidades, assim
lapidarmente definidas por Gongalves's:

A conduta imprudente consiste em agir o0 sujeito sem as cautelas
necessérias, com acodamento e arrojo, e implica sempre pequena
consideracdo pelos interesses alheios. A negligéncia é a falta de atencao,
a auséncia de reflex@o necessaria, uma espécie de preguica psiquica, em
virtude daqual deixa o agente de prever o resultado que podia e devia ser
previsto. A impericiaconsiste sobretudo nainaptidao técnica, naauséncia
de conhecimentos paraa pratica de um ato ou omissdo de providénciaque
se fazianecesséria; €, em suma, a culpaprofissional.

Segundo o critério subjetivo de imputacdo da responsabilidade, a prova
da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario a configuracéo 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 é ateoria subjetivada culpa, aqual ndo se mostra capaz de atender a
todos os problemas envolvendo responsabilidade civil.

O suprimento dessa insuficiéncia, por suavez, dalugar ateoria do risco,
como critério de imputacdo da responsabilidade, adiante exposto.

Nesta linha, ensina Rodrigues®,

> RODRIGUES, Silvio. Direito civil. p. 304;
6 GONGALVES, Carlos Roberto. p 9, 10.
7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. p. 307;
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Dentro da rigidez da teoria da culpa, ndo se encontram meios para obter
amplo ressarcimento do dano, porque, paraal cancar aindenizagdo necessario
se faz que a vitima prove ndo sb o ato do agente e o dano sofrido, como
também arelacdo de causalidade e, principalmente, aculpado réu.

A teoriado risco fundaaimputacdo de responsabilidade segundo critérios
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 cul pa.

A objetividade dateoria do risco decorre justamente da prescindibilidade
de comprovac&o do elemento subjetivo culpa, latu sensu, para a configuracdo da
responsabilidade civil, aqual deve decorrer de mandamento legal, detal sorte que
€ alel a determinante das situagBes nas quais a perquiricao ao redor da culpa do
agente causador do dano é dispensada.

Goncalves'®, em relacdo a esta teoria, acrescenta que

[...] toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para
terceiros. E deve ser obrigada a reparé-lo, ainda que sua conduta seja
isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da nocéo de culpa
paraaidéiaderisco, oraencaradacomo ‘risco-proveito’, que se fundano
principio segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
conseqliéncia de uma atividade realizada em beneficio do responsavel
(ubi emolumentumibi onus); oramais genericamente como ‘risco criado’,
a que se subordina todo aquele que, sem indagacdo de culpa, expuser
alguém a suporté-lo.

Assim, conclui-se que importa para o critério objetivo a ocorréncia do
dano, a conduta lesiva do agente e 0 nexo de causalidade entre ambos.

O professor Trimarchi®® ensina sobre a atribui¢do dos eventos danosos na
responsabilidade objetiva por risco licito. Segundo seus estudos “a
responsabilidade civil por ato ilicito apresenta dois aspectos conexos. uma parte
gue tende areintegracdo do patriménio danificado; de outro, constitui uma sangao
ao encontro de quem se comportou na maneira proibida, e cuja ameaca contribui
preventivamente para desanimar o cometimento de acesilicitas’.

A responsabilidade objetiva para o risco licito também tem dupla funcéo,
sendo que para uma parte entende-se como reintegracéo do patriménio danificado
e, paraoutraparte, uma pressdo econdmicaem quem organizou aatividade derisco
consegiientemente ainduzir que aquela seja racionalizada.

O propésito da funcdo da responsabilidade objetiva, deriva também o
limitedaquela.

Em resumo Trimarchi® faz aseguinteilustracao:

18 GONGCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. p 18.
19 TRIMARCHI, Pietro. Causalita e danno. 133-163.
2 TRIMARCHI, Pietro. Causalita e danno. p. 133-163;
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1) A primeirasituacaotipica é aquelanaqual: a) A atividade que é fonte
daresponsabilidade objetiva (o incidente por esta causado) foi condi¢do necesséaria
do evento somente por haver determinado a presenca do bem lesado no lugar e no
tempo em que o evento mesmo é verificado, e b) o risco de um evento danoso do
tipo daguele se é verificado é distribuido em modo substancia uniforme no espaco
€ no tempo.

A ilustracdo disso, no campo da responsabilidade por ilicito, pode ser
dada pelo seguinte exemplo: um incidente culpavel, causado por A, obriga B a
refazer o transporte de certas mercadorias, que pelademoraficaram depositadas no
armazém. Se durante esse prolongado depdsito as mercadorias foram roubados, A
- dizia- ndo responde pelo dano, por ser uma condic¢éo sine qua non. Suponhamos
agora que o incidente tenha sido ocasionado por A sem culpa, mas no exercicio de
uma atividade subordinada ao regime da responsabilidade objetiva: a solucéo -
com base no que foi dito - ndo muda.

2) A segunda situacdo tipica € aguela naqual a atividade que é fonte da
responsabilidade objetiva (o incidente por ela ocasionado) tinha previsto o
necessario cumprimento, por parte do prejudicado, dos atos da vida ordinéria que
implicam a exposi¢ao de quem cumpriaaum 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 fendmeno n&o responde pela
morte; e esta solucdo vale identicamente tanto no caso que a responsabilidade
pelo ferimento seja objetiva, quanto no caso que seja fundada sobre a culpa.

3) Aterceirasituacdo tipica é aguelanaqual um ato humano ocasiona o
dano, movido por uma vontade de prejudicar, a qual presumivelmente teria
encontrado de qualquer formaum modo de serealizar com efeitos andlogos. Assim,
o proprietario de umalinhael étricade atatensdo pode ser responsavel peloincéndio
causado por um curto circuito acidental, mas ndo o sera certamente se o curto
circuito foi determinado por uma pessoa que se propde a provocar o incéndio.

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

A responsabilidade pelo ilicito é limitada aos danos decorrentes do risco
vedado, assim que, Seum mesmo ato criaconsigo umriscoilicito eum licito, etanto
um guanto outro ocasionam um dano, SO aquel e resultante do primeiro éressarcivel.

De outro vértice, enquanto aresponsabilidade doilicito ndo cobre aqueles
eventos danosos que sdo manifestacBes de um risco licito, ainda que criado pelo
ato ilicito, a responsabilidade objetiva regula integralmente o risco pertinente a
atividade em questéo.

Disso tudo, pode-se formular o seguinte critério: “a responsabilidade
objetiva se estende da regra de todos os danos (superiores ao ‘normal toleravel’)
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gue sdo realizacdes do maior risco tipicamente criado pela atividade em questao,
salvo aslimitagBes eventualmenteintroduzidaspelalei com umaparticul ar descricdo
dos danos ressarciveis’?,

Sobre os critérios limitativos da responsabilidade objetiva, Trimarchi?
elencatrés, a saber:

1°) aresponsabilidade ndo compreende um dano que, por ser estado causal
da atividade colocada no regime da responsabilidade objetiva, sdo realizacbes do
risco aos quais a vitima sabia estar, de qualquer modo, substancial mente exposta.

2°) a responsabilidade regula todos 0s novos riscos tipicamente criados
da atividade em quest&o, mas pode ser legidativamente limitada através de uma
descricéo particular do risco ou dos incidentes.

3°) aresponsabilidade néo se estende aos eventos danosos cuja gravidade
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 daviolacéo
deum dever geral de abstencao, derespeito aosdireitosaheioslega mente previstos.

2) Quanto ao agente, podera ser:

a) Responsabilidadedireta: proveniente de ato do préprio 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 caracterizacdo devem coexistir 0s seguintes elementos: a
conduta, o dano, a culpa e o0 nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

b) Responsabilidade objetiva: ndo ha a necessidade da prova da culpa,
bastando a existénciado dano, dacondutae do nexo causal entre o prejuizo sofrido
eaacdo do agente. A responsabilidade esta cal cada no risco assumido pelo |esante,
em razdo de sua atividade.

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

3. Responsabilidade Civil do Estado
A responsabilidade do Estado estaimplicitananocdo do Estado de Direito,
ndo havendo necessidade de regra expressa para firmar-se isto, posto que no

2 TRIMARCHI, Pietro. Causalita e danno. p. 133-163.

2 |bid.

2 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade civil do Estado por
conduta omissiva
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Estado de Direito todas as pessoas, de direito piblico ou privado, encontram-se
sujeitas aobediénciadasregras de seu ordenamento juridico. Destaforma, presente
também esta o dever de responderem pelos comportamentos violadores do direito
aheio.

Meireles? utiliza o termo “responsabilidade da administracao”, pois
entende que o dever de indenizar se imp&e a Fazenda Plblica.

Em relacéo aevolucdo danocéo da responsabilidade do Estado € possivel
realizar uma correlacdo entre as diversas épocas e as teorias que envolveram a
matéria

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

Posteriormente, surgem asteorias civilistas, das quais se pode mencionar:
a) Teoria sobre os atos de império (aqueles em que o Estado exerce com plenos
poderes) e atos de gestdo (aqueles em que o Estado se equiparava ao particular);
b) Teoriada culpacivel ou daresponsabilidade subjetiva: verificavam se o Estado:
nédo funcionou; funcionou atrasado; ou funcionou mal; (os trés independentes de
culpa do agente da Administracéo).

Num terceiro momento, aparecem as Teorias Publicistas, como: a) Teoria
daculpaadministrativaou culpado servico publico: A teoriade cul paadministrativa
ndo significa que a Administracdo deve indenizar sempre e em qualquer caso o
dano suportado pelo particul ar; significaque o particular ficadispensado de provar
a culpadaAdministracdo; embora esta possa demonstrar culpatotal ou parcial do
lesado, eximindo-se assim de indenizacdo; e b) Teoria do risco integral ou da
responsabilidade objetiva: A teoriado risco total daAdministracéo é amodalidade
extremadadoutrina, poisaAdministracdo ficariaobrigadaaindenizar todo e qual quer
dano suportado por terceiros, ainda que este contribua com culpa ou dolo.

Canotilho® classificaaresponsabilidade por fato dafuncéo administrativa
em: a) responsabilidade por atos administrativos licitos, em que hdaimposicéo de
um sacrificio inexigivel; e b) a responsabilidade por risco, que pode derivar de
danosresultantes de trabal hos publicos, de atividades excepciona mente perigosas,
de vacinacbes obrigatérias, da acdo de presos foragidos ou alienados, do
funcionamento de méquinas empregadas na atividade administrativa, do risco
social, de necessidade administrativa e de calamidades nacionais.

No Brasil, desde os tempos do Império que alegislacdo prevé areparacéo
dos danos causados a terceiros pelo Estado, por acéo ou inagdo dos seus agentes.

As Constituicdes de 1824 (Art. 179) e de 1891 (Art. 82), ja previam a
responsabilizacdo dos funcionérios publicos por abusos e omissdes no exercicio
de seus cargos. Mas a responsabilidade era do funcionério, vingando até ai, a
teoria da irresponsabilidade do Estado.

24 MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. p. 530
25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por atos licitos.
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Durante a vigéncia das Constituicdes de 1934 e 1937 passou a vigorar o
principio daresponsabilidade solidaria. O lesado podiamover acdo contrao Estado
ou contra o servidor, ou contra ambos, inclusive a execucao.

O Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 15, jatratavado assunto, determinando
a responsabilidade das pessoas juridicas de direito puablico por atos de seus
representantes:

A Constituicdo de 1946, que adotou o principio da responsabilidade
objetiva do Estado, com a possibilidade de ac&o regressiva contra o servidor no
caso de culpa.

Com a Constitui¢do de 1967 houve um alargamento naresponsabilizacéo
das pessoas juridicas de direito publico por atos de seus servidores.

Tal posicionamento foi aprimorado com o advento da Constituicdo de
1988, que estendeu aresponsabilidade civil objetivaas pessoasjuridicas de direito
privado, prestadoras de servicos publicos, 0s ndo essenciais, por concessao,
permissao ou autorizagao.

Versaa Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderéo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem aterceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Desta forma, fica evidente que a Constituicdo Federal acolheu a
responsabilidade objetiva do Estado, detal sorte que, para sua caracterizacdo deve
ser verificado, primeiramente, aocorrénciade um dano, umaconduta, comissivaou
omissiva, do Poder Publico, aexisténciade um nexo causal entre estae aquele, além
da auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal .6

Neste sentido, ensina Marcos Aradjo?, que sdo requisitos para o
nascimento do dever ressarcitorio do Estado, consoante a teoria do risco
administrativo:

a) aexisténciade um dano correspondentea” lesdo aumdireito davitima”,
certo e injusto. Para os adeptos da teoria subjetiva em caso de omisséo do poder
publico, estes casos exigem, ainda, 0 comportamento culposo da administracao;

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

C) épreciso que hajanexo de causalidade entre 0 ato comissivo ou omissivo
daAdministracdo e o dano causado. Ressalte-se que, na apuracdo da causalidade,
0 STF abracaateoria dainterrupcéo do nexo causal, ou do dano direto e imediato,
gue proclamaexistir nexo causal apenas quando o dano éo efeito direto e necessério
de uma causa.

2% MORAES, Alexandre. Congtituicdo do Brasil interpretada e legislacéo constitucional. p. 3068.
27 ARAUJO, Marcos. Responsabilidade civil do Estado.
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N&o se trata, portanto, da teoria do risco integral, mas sim do risco
administrativo, patente a possibilidade de invocacdo de causa excludente ou
atenuante da responsabilidade, vedada qualquer possibilidade de previséo
normativa de outras teorias, inclusive ado risco integral.

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

Outro ponto a ser relevado € o daresponsabilidade do Estado por omisséo.
Existe relevante controvérsia a respeito de ser subjetiva ou objetiva tal
responsabilidade.

Uma primeira corrente entende ser a responsabilidade subjetiva por atos
omissivos do Estado, sob o enfoque de que ainda que consagre o texto
constitucional a responsabilidade objetiva, ndo ha como se verificar a
adequabilidade da imputacdo ao Estado na hipétese de omissdo, a ndo ser pela
teoria subjetiva. Nao ha como provar a omisséo do Estado sem antes provar que
houve faute du service. E dizer: ndo ter funcionado o servico, ter funcionado mal
ou tardiamente” 2.

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

E 0 caso de uma manifestacgo publica, em que umamultido de terceiros
(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 populacdo. Nessas hipoteses, a indenizacdo estatal s6
serd devida se restar comprovada a culpa da Administracdo
(responsabilidade subjetiva)®.

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

A doutrinade um modo geral, salvo raras excegdes, ndo discriminaentreo
dano decorrente de acdo e dano decorrente de omissao do Estado, parafins de se
fixar a natureza da responsabilidade do Estado, considerando, para ambas as
hipéteses, a responsabilidade objetiva.

O STF ja decidiu que ndo é qualquer omissdo estatal em que a
responsabilidade estatal é subjetiva. Paraa Suprema Corte ha doistipos de omissao:
aomissao geral e aomissao especifica. “ Paraaomissdo geral, aresponsabilidade é

2 FIGUEIREDO, L. V. Curso de direito administrativo. p. 260.
2 ALEXANDRINO, M. & Paulo. Direito administrativo. p. 410
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subjetiva, enquanto paraaomissao especificaé objetiva (exemplo: descumprimento
de ordem judicial determinando que policiais resguardem determinado patrimdnio
€ omissdo especifica).

O Estado s6 néo se responsabiliza mediante acomprovacdo daocorréncia
de causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade civil, que sdo, segundo
Araujo®: culpadavitima, culpa de terceiro, forcamaior e estado de necessidade.

A licBo de Aralljo mercé acrescentar-se o caso fortuito, completando-se o
rol de excludentes.

De acordo com Marcos Araljo,

a responsabilidade civil do Estado é um instituto essencial a construcéo
do Estado Democrético de Direito, pois assegura os direitos do cidadao
em face de um injusto dano causado pelo poder publico a seu patrimdnio.
Sua objetivacdo 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
0s agentes de um governo que se pretende representante da soberania
popular (art. 1°, paragrafo Unico, da CRFB/88) estéo obrigados a dispensar
a seus cidaddos, garantia de que manter-se-do dentro dos limites da
legalidade no desempenho de suas funcgdes, e de que, ainda nessas
hipéteses, caso sejaimprescindivel o sacrificio deumdireito particular em
prol do bem comum, agquele sera prontamente ressarcido, pois atentaria
contraaliberdade e aigual dade entre os cidad@os que um individuo pudesse
ser privado de uma parcela de seu patrimbnio sem uma respectiva
compensacdo.!

Realizadas estas consideracdes a respeito da responsabilidade civil do
Estado, cumpre adiante analisar aresponsabilidade do Estado pelaineficiéncianos
servicos de salde publica que cause dano ao cidad&o.

4. Responsabilidade Civil do Estado Por | neficiénciados Servigosde Satide Publica

A partir da no¢cdo de responsabilidade civil e responsabilidade civil do
Estado esposadas nos capitulos anteriores, € possivel uma averiguacdo mais
especifica no que tange a responsabilidade do Estado pela auséncia ou por falhas
na prestacéo de servicos publicos de salde.

Garantida pelo artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, a salide é um
direito de todos e dever do Estado. Mediante politicas sociais e econdmicas, o
Estado tem o dever de reduzir o risco de doengas e outros agravos, assim como
garantir o acesso universal e igualitario as acfes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo. Esse dever do Estado €, portanto, pressuposto basilar na

30 ARAUJO, Edmir Netto. Responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. p. 35.
31 ARAUJO, Marcos. Responsabilidade civil do Estado. Artigo do Centro de Estudos Juridicos da Sociedade Juxta
Legem- CEJUSTA
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efetivacdo da salide, ja que se vive num Estado Democrético de Direito.

O direito asalde e avidahumana, resguardado pela Constituicédo Federal ,
€ garantia fundamental irretiravel. O fundamento juridico de tal responsabilidade
estdestampado no artigo 37, parégrafo 6° da Constituicdo Federal de 1.988, segundo
oqual:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderéo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem aterceiros, assegurado o direito de regresso contrao
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

N&o ha davida de que se adotou o principio da responsabilidade objetiva,
cabendo ao Estado o dever de indenizar sempre que demonstrada a existéncia do
fato, praticado por agente do servico publico que, nessa qualidade, causar o dano.

Estaéaresponsabilidade pelo fato do servico, que aAdministracdo eximir-
se, total ou parcialmente, mediante provar a forca maior, o fato necessario ou
inevitavel da natureza, ou a culpa exclusiva ou concorrente da vitima.

Se 0 dano é resultante de omissao do Estado, como javisto anteriormente,
a doutrina e a jurisprudéncia divergem, entendo alguns pela responsabilidade
objetivae outros pelaresponsabilizacdo somente se demonstradaacul pado servico.

Em principio, o Estado responde pelos danos sofridos em conseqiiéncia
do funcionamento anormal de seus servicos de salde, exonerando-se dessa
responsabilidade mediante a prova da regularidade do atendimento médico-
hospitalar prestado, decorrendo o resultado de fato inevitavel da natureza.

Tal responsabilidade também encontra guarida no artigo 927 do Cédigo
Civil Brasileiro, queversa:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normal mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por suanatureza,
risco para os direitos de outrem.”

A andlisedo atoilicito, que estapositivadanosartigos 186 e 187 do Codigo
Civil Brasileiro € o primeiro ponto a ser abordado, podendo ser definido como
aquele que se caracteriza pela infracéo ao dever legal de ndo violar direito e ndo
lesar outrem.

Atoilicito é uma fonte de obrigacdo e, tal como o licito, é também uma
manifestagdo de vontade, uma conduta humana voluntaria, contréria a ordem
juridica.

Portanto, ficando demonstrado o dano decorrente de ineficiéncia do
servico de salde publica, seja por auséncia ou por falha, caracterizada a
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responsabilidade do Estado e, consequentemente, o dever de indenizar.

A indenizacdo deve compor tanto os danos materiais, ou sgja, as perdas
patrimoniais causadas ao cidaddo, como por exemplo, as despesas com
medi camentos ou tratamentos parti culares, quanto os danos morais, caracterizados
pelo desconforto pessoal.

A doutrina ainda menciona o dano estético, como uma das variantes dos
danos indenizaveis.

5.AnaliseJurisprudencial

Neste capitul o, no escopo de melhor elucidar amatéria, foram selecionadas
algumas decisfes do Superior Tribunal de Justica, as quais demonstram o
entendimento daguela Corte Superior a respeito da responsabilidade do Estado
por danos causados aos cidadaos por auséncia ou falha na prestacdo do servico
publico de salde.

CASO1-

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO DORIO DE JANEIRO. AUSENCIA DE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. REJEICAO DE RIM TRANSPLANTADO. NEXO
CAUSAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ.®

1. Consignado pelo acérdéo recorrido que o Estado do Rio de Janeiro fora
compelido, por decisdo judicial, a fornecer ao recorrido a medicacéo
necesséria paraevitar arejeicdo do rim transplantado, restou inequivocaa
sualegitimidade ad causam passiva para a acéo indenizatoria, porquanto,
sponte sua estagnou o fornecimento a que restara obrigado judicial mente,
ocasionando o ilicito in foco.

2. Destarte, instado acumprir adecisdo judicial, asuaomissao configurou
inequivocar esponsabilidade em face darejei¢ao do 6rgdo transplantado,
ante a auséncia do medicamento.

3. Deveras, restou assente nainstancialocal que: “A salude publicaéum
servico de competéncia comum a todas as esferas da Federacdo e para a
sua melhor execucso foi instituido o Sistema Unico de Sadde (SUS), do
qual o Hospital Universitario Pedro Ernesto € participante. A alegacdo de
que oreferido hospital possui personalidadejuridicadistintadado Estado,
ndo afasta legitimidade do Embargante, uma vez que aguele atua como
longa manus deste na distribuicdo da salide.Além disto, o que se discute
neste feito € aresponsabilidade pelo ndo fornecimento de medicamento
necessério para evitar arejeicédo de érgéo transplantado, obrigacéo Unica
e exclusiva do ente publico e ndo do Hospital Pedro Ernesto.”

% Resp 686208 / RJ ; Recurso Especial 2004/0112790-9. Relator(A) Ministro Luiz Fux (1122). Orgéo Julgador
T1 - Primeira Turma. Data Do Julgamento 16/06/2005. Data Da Publicag&o/Fonte DJ 01.07.2005 P. 414. LEXSTJ
Vol. 192 P. 177
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4. Outrossim, “o laudo pericia defls. 541 usque 544 é conclusivo quanto
a0 nexo de causalidade entre a suspensdo no fornecimento da medicacdo
imunosupressora e a perda do rim transplantado.”

5. Desta sorte, “ndo ha como se amparar a tese de que o dano decorreu
exclusivamente dos riscos da complicada cirurgiaa que fora submetido o
Embargado, uma vez ter ficado comprovado tecnicamente que o quadro
clinico do paciente evoluiu apdsautilizacdo damedicacdo ‘ sandimmum’ e
que em decorréncia de sua interrupcdo houve a faléncia total do 6rgao”
(fls. 696)

6. Assentando o aresto recorrido o nexo de causalidade entre a omisséo
do Estado do Rio de Janeiro no fornecimento de medicamento e o dano
sofrido pelo orarecorrido foi constatado pelo Eg. Tribunal a quo, assim,
decisdo em sentido contrério em sede de recurso especial ensegjaria
minucioso reexame do material fatico-probatério dos autos, esbarrando
no enunciado da Simulan® 07 desta Corte. Precedentes: STF, RE 257.090/
RJ; RE 140.798/SP; STJ, AgRg nosEDcl noAG 244.454/GO.

7. Recurso Especia desprovido.

Neste primeiro caso, o cidaddo gjuizou acdo de indenizacéo por danos
materiais e morais em face do Estado alegando ser portador de insuficiénciarenal
crénica, tendo sido submetido a transplante renal e que para evitar arejeicéo do
Orgéo transplantado necessitava de determinada medicacdo que, ndo obstante
decisdo liminar em mandado de segurancaimpetrado para conseguir o remédio, o
réu ndo cumpriu plenamenteaordem judicial privando o autor damedicacdo, o que
o levou a perder o 6rgdo transplantado, retornando a hemodidlise-regular.

A decisdo que reconheceu a responsabilidade do Estado embasou-se no
artigo 196 da Constituicdo da Republica disciplinaque asalde é direito detodos e
dever do Estado.

Paracumprir este dever constitucional, criou-se o SUS - Sistema Unico de
Salde, previsto no artigo 200 da Constituicdo Federal, que funciona através de
acles e servicos em todas as esferas de atuacdo do Poder Publico, quais sejam,
federal, estadual emunicipal.

Esta norma constitucional foi regulamentada pela Lei n° 8080D 90, cujo
artigo 6° prevé a atuacdo dos érgaos vinculados ao SUS a assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica.

Assim, inegavel a legitimidade do Estado para responder pelas
conseqiiéncias suportadas pelo cidaddo lesado, pois o descumprimento do seu
dever legal, levou a perda do enxerto transplantado, causando severo dano a
salde do cidadéo.

O acdérddo ressaltou que “os doentes devem receber gratuitamente do
SUS a medicacéo prépria a seu tratamento, como dispde aLei n.°9.313D 96, eo
fornecimento dos remédios jamais pode ser limitado ou padronizado, sendo
suficiente para a caracterizagdo do seu dever a prescricéo do medicamento pelo
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médico responsavel pelo tratamento do paciente.”

Finalmente, o julgado colacionou a guns julgados rel acionados a matéria,

gue convém mencionar:

180

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TIROTEIO ENTRE POLICIAIS
E BANDIDOS MORTE DE TRANSEUNTE. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. NEXO DE CAUSALIDADE. REEXAME. IMPOSS BILIDADE.
Tiroteio entre policiais e bandidos. Precaucfes necessarias a evitar-se
risco a incolumidade publica. Inexisténcia. Morte de transeunte.
Responsabilidade civil do Estado pel os danos que seus agentes causarem
nessa condicdo. Nexo de causalidade constatado nas instancias
ordinarias. Reexame. Impossibilidade. Simula 279D STF. Agravo
regimental n&o provido. (RE 257.090D RJ, Relator Min. MAURICIO
CORREA, DJU de 26-05-2000)

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOSCAUSADOSA VEICULO QUE SE
ENCONTRA ESTACIONADO EM DEPENDENCIAS DO PODER
PUBLICO MUNICIPAL. ARTIGO 37, PAR. 6., DA CONSTITUICAO
FEDERAL. SUMULA 279. Ante a prova dos autos, atribuiu a Corte
recorrida responsabilidade ao poder publico municipal pelos danos
sofridos emveicul o que se encontrava sob sua jurisdicao etutela. Indagar,
a esta altura, se h& ou ndo nexo de causalidade material entre o ato de
apreensao do veiculo e o resultado final lesivo, exigiria aprofundado e
minucioso reexame de matéria de fato, como tal ndo autorizado pela
jurisprudéncia consagrada na Simula 279. Recurso extraordinario nao
conhecido. (RE 140.798 D SP, Relator Min. ILMAR GALVAQ, DJU de 22-
09-1995)

AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DOESTADO. OMISSAO. ATO JUDICIAL. ILEGALIDADE. NEXO CAUSAL.
REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07D STJ.

1. A lide cinge-se a questéo de se o ato judicial, praticado na acéo
possessoria, acarretou ou nao dano ao agravante - o que implicaria na
responsabilidade civil do Estado, e ndo sobre sua validade. Tendo o
Tribunal a quo se pronunciado a respeito, ndo ha que sefalar emomisséo.
2. A existéncia do nexo de causalidade ndo pode ser analisada em sede
de recurso especial por implicar reexame de matéria fatica (Simula n.°
07D STJ).

(AgRg nos EDcl no AG 244.454D GO, Relatora Ministra NANCY
ANDRIGHI, DJU de 26.06.2000)
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CASO2-

RESPONSABILIDADE CIVIL. ATO ILICITO. INDENIZACAO.
ACIDENTE. FILHOMENORINTERNADO EM ESTABELECIMENTO
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.
CONHECIMENTODORECURSO.®

O acidente sofrido por menor impUbere quando brincavano estabel ecimento
mantido pelo Estado, quefreqlientava, geraaobrigacéo dereparar o dano.
Age culposamente quem, pela negligéncia no seu dever de vigilancia,
causou prejuizo a saude da vitima, que, embora atendida de imediato,
necessita de tratamento complementar. Como forma de indenizagéo, a
pensdo mensal requerida satisfaz a pretensdo manifestada. Afasta-se, no
caso concreto, o reexame de provas, vedado pela Simulan® 07, do S.T.J.,
que ndo deve ser aplicada com extremo rigor, nas circunstancias do
processo, examinando-se 0s elementos existentes, para se conhecer do
recurso nobre. Voto vencido.

A falha no servico publico de salde que acarreta acidente causador de
danos pessoais a cidaddo também deve ser indenizado.

E responsabilidade do Estado o dever de zelar por aqueles que se
encontram, por qualquer motivo, em estabel ecimento publico.

Desta forma, a omissdo que causa danos, gera a responsabilidade e a
obrigacdo deindenizar.

A discussdo arespeito de ser aresponsabilidade objetiva ou subjetivaem
caso de omissdo sera analisada nos comentérios ao proximo julgado.

CASO 3-

ADMINISTRATIVO—-RESPONSABILIDADE CIVIL DOESTADO-ATO
OMISSIVO — MORTE DE PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL
INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIATRICODOESTADO.*

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

33 REsp 143546 / Pl ; Recurso Especial 1997/0056109-7. Relator(A) Min. Helio Mosimann (1093). Orgéo Julgador
T2 - Segunda Turma. Data do Julgamento 16/03/1999. Data da Publicacéo/Fonte DJ 31.05.1999 p. 116. JSTJ vol.
7 p. 214. LEXSTJvol. 123 p. 229. RSTJvol. 124 p. 223. RT vol. 768 p. 184.

3 REsp 602102 / RS ; Recurso Especial 2003/0192193-2. Relator(A) Ministra Eliana Calmon (1114). Orgéo
Julgador T2 - Segunda Turma. Data do Julgamento 06/04/2004. Data da Publicacéo/Fonte DJ 21.02.2005 p. 146;
LEXSTJvol. 187 p. 166; RNDJ vol. 65 p. 127; RT vol. 836 p. 151
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2. Somente se afasta a responsabilidade se 0 evento danoso resultar de
caso fortuito ou forgamaior ou decorrer de culpa davitima.

3. Em setratando de ato omissivo, emboraestejaa doutrinadividida entre
as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles que
adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece najurisprudéncia ateoria
subjetiva do ato omissivo, de modo a sb ser possivel indenizacdo quando
houver culpa do preposto.

4. Faltano dever devigilanciaem hospital psiquiatrico, com fugaesuicidio
posterior do paciente.

5. Incidéncia de indenizacdo por danos morais.

6. Recurso especial provido.

Nesta Ultima situacdo a cidada reivindica indenizacdo pela morte de seu
filho que, portador de doenca mental, foi internado num hospital psiquiatrico do
Estado. Faltando vigilanciamais ostensiva, o paciente fugiu do hospital, cometendo
suicidio logo depais.

E obviamente caso de méa prestac&o no servico publico de satide.

A julgadora salientou que ateoria predominante na doutrinamoderna é a
objetiva, tendo sido acolhida no artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal. Na
responsabilidade objetiva, ha sempre o dever de indenizar pela sb verificagdo do
dano e do nexo de causalidade entre este e 0 comportamento do agente estatal, ndo
dependendo do exame do elemento subjetivo por parte dos prepostos estatais.

Acrescentou que a Uini ca hipotese de af astar-se aresponsabilidade objetiva
€ o Estado provar que o fato danoso ocorreu por culpa da vitima ou por caso
fortuito ouforcamaior.

N&o obstante, no que toca especificamente a responsabilidade do Estado
por omissao, a propria doutrina diverge em relacdo a qual das teorias deve ser
observada, se aobjetiva ou a subjetiva, aparentemente rel ativizando e temperando
origor daprimeira.

Segundo a Excelentissima Ministra, “ se hd acdo causadora de dano, néo
hadividade quetemosaRESPONSABILIDADE OBJETIVA, ou sgja, avitimade
uma acdo estatal deve ser objetivamente ressarcida, muito embora, no exame do
nexo de causalidade, seja necessaria, muitas vezes, incursdo no aspecto subjetivo
do preposto estatal”.

A gquestdo muda de angulo, quando se esta diante de danos causados por
0missao, ou sgja, quando houve faltado agir por parte de quem tinha o dever legal
de agir e ndo agiu, ou agiu tardia ou ineficientemente.

A Unicaressalva é relativa ao fato de que se o Estado ndo tem o dever de
agir, suainacdo € inteiramente indcua para efeito de responsabilidade.

Entretanto, no caso em tela, aineficiéncia da prestacéo do servico estatal
€ evidente, permitindo que paciente cometesse suicidio, tendo como consequiéncia
a configuracdo da responsabilidade civil e o dever deindenizar.
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Conclusao

Diante do contido no presente trabalho, pode-se concluir que a salde é
um direito de todos e mesmo aqueles sem condicBes de custear tratamentos ou
medi camentos podem exigir do Estado aefetivacdo deste direito fundamental social
edeaplicabilidadeimediata.

Consequiientemente, qualquer cidaddo pode buscar intervencao
jurisdicional que pretendaconcretizar o direito asalde garantido pela Constituicdo
Federal.

Saliente-se, entretanto, que o direito a salide deve ser entendido como um
direito dejusticasocial e, néo como um poder individual absoluto eilimitado exercido
contra o Estado.

Inobstante, ocorrendo a prestacéo ano satisfatéria do servico de salde
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 dafalha no servico de salde, através reparacéo do dano ou
de seu ressarcimento, mediante quantum indenizat6rio, conforme o entendimento
da doutrina e dajurisprudéncia mais atual de nosso pais.

Conseqlientemente, cada cidad&@o tem em maos meios préprios de garantir
o0 seu direito a prestacéo de um servico de salide publica digno e realmente eficaz,
fazendo valer os ditames da Constituicdo Federal Brasileira.
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