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Resumo: Os agentes da area da saude atribuem a responsabilidade ao Estado nao
apenas por suas condutas comissivas, mas também as omissivas, uma vez que a nao
acao onde em regra haveria o dever de agir também é punida. Esta pesquisa foi
realizada com o intuito de descobrir de que maneira 0 agente pode ser
responsabilizado pelas suas condutas omissivas na area da saude, como também
quais sdo as puni¢cdes que este recebe. Os dados foram colhidos através de uma
minuciosa pesquisa bibliografica e jurisprudencial, a fim de apresentar informacdes
doutrinarias, como também o que é adotado pelos tribunais brasileiros, a pesquisa
ocorreu de maneira qualitativa. Constatou-se que ha diversos entendimentos de como
o Estado deve ser responsabilizado, mas que na pratica, essa responsabilizacao
ocorre através da existéncia de nexo entre a conduta omissiva e a leséo provocada,
verificando-se ndo somente o resultado, mas qual a participacdo da Administracéo
Pudblica neste.
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Abstract: Health agents attribute responsibility to the State not only for their
commissive but also omissive behaviors, since non-action where the duty to act would
normally be punished is also punished. This research was conducted in order to find
out how the agent can be held responsible for his omissive behaviors in the health
area, as well as the punishments he receives. The data were collected through a
thorough bibliographic and jurisprudential research, in order to present doctrinal
information, as well as what is adopted by the Brazilian courts, the research took place
in a qualitative manner. It was found that there are several understandings of how the
State should be held responsible, but that in practice this accountability occurs through
the existence of a link between the omissive conduct and the injury caused, verifying
not only the result, but also the participation of the State. Public Administration in this.
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1 INTRODUCAO

A administrag&o publica € um importante instrumento para o andamento correto
da méaquina publica, e junto com as ac¢des da administracdo publica vém suas
consequéncias, assim como as de suas omissfes, pois em muitas situacdes, 0s
agentes da administracdo tém o dever e poder de agir diante de determinadas
situacoes.

Ocorre que em alguns casos a atuagcdo dos agentes nao acontece, e iSso na
maioria das vezes traz consequéncias negativas para a administragéo, € o que ocorre
na atuacdo dos agentes na area da saude, uma omissdo de um agente como esse
pode gerar danos irreversiveis e irreparaveis, dessa maneira, € muito importante
avaliar como esses agentes podem ser responsabilizados pelos atos que deixaram de
praticar e que fazem parte do rol de obrigacdes.

A saude é um direito fundamental, disposto na Constituicdo Federativa da
Republica Brasileira, que a vé como fator necessario para a manutencéo da vida e
dignidade humana. Assim como elucidado por Humenhuk (2004), sendo a saude um
direito fundamental de todos os cidadaos, cabe ao Estado promover o acesso a ela

por todas as pessoas, partindo-se entédo da premissa que a saude é fator
determinante para a garantia da dignidade humana.

A responsabilidade dos agentes publicos da area da saude por omissoes, €
um tema muito discutido atualmente, que elenca vérias analises, como por exemplo,
a responsabilidade desses agentes quando causam danos, e a responsabilidade da
administracdo diante das omissdes de seus agentes.

Inicialmente, vale definir o que € responsabilidade civil do Estado, como a
medida aplicada como forma de reparar os danos sofridos moralmente ou
materialmente por terceiro em razdo de acdo ou omissao do agente que lhe faga as
vezes. Esses deveres se originam de varias fontes, com por exemplo, a lei, o ato ilicito,
entre outros.

E importante frisar que existem dois tipos de responsabilidade, a objetiva e a
subjetiva, a primeira decorre da responsabilidade que ndo necessita de ser
comprovada, no caso da administracéo, pelo fato de esta assumir a teoria do risco, ja
a subjetiva se faz presente quando ha uma maior comprovacao da culpa. A culpa

subjetiva na maioria das vezes € atribuida ao agente quando este € chamado nas



acOes de regresso, ja que na maioria dos casos o Estado é o agente mais acessivel
para os terceiros ingressarem com racao na esfera judicial. A responsabilizacéo
pode decorrer tanto da acdo ou da omissdo dos agentes que fazem as vezes do
Estado perante a sociedade através dos Servigos.
O Estado tem a obrigacédo de atuar em certas situacdes, e a auséncia dessa
atuacao pode ensejar varias consequéncias, como por exemplo, a responsabilizacéo
do Estados por condutas omissivas de seus agentes, seja qual for o nivel
hierarquico, e ndo importando se essa omissao ocorreu dentro das competéncias do
agente. Havendo a relacéo entre a omisséo e o resultado lesivo a terceiro, confugira
a necessidade de indenizar a pessoa lesionada, ja que é dever do Estado
determinada prestacéo de servicos.

A garantia do direito a saude é fundamental para todos e deve ser tratada como
prioridade em todas as acfes que dizem respeito a esse setor. Dessa maneira, se
uma pessoa necessita de um atendimento hospitalar, ou um tratamento para um
problema de saude, é dever do Estado criar maneiras para que esse servico seja
efetivado da melhor maneira possivel, sendo assim, efetivando o que esta elencando
pela Constituicdo Federal € assim como é admitido em muitas jurisprudéncias.

E fato que é dever do Estado providenciar as melhores maneiras de prestar
servicos relacionados a saude, e assim também garantir maneiras que garantam que
seus agentes atuem para concretizar tal servigo, como por exemplo disponibilizar
materiais necessarios, e até mesmo medicamentos para tratamentos.

“O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante
a implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar
condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo.” (Al 734.487-AgR,
rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-2010.)
Vide: RE 436.996-AgR, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22- 11-2005, Segunda
Turma, DJ de 3-2-2006; RE 271.286-AgR, rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-
9-2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000.

A omissao pode se dar a partir da auséncia do servi¢o, da ma prestagéo desse,
da prestacéo tardia, sendo assim, a omissao decorre da inércia do Estado diante de
uma situacéo que possa resultar na lesdo de terceiro. E um culpa andénima pois néo
deve ser individualizada, ja que é atribuida ao servico do Estado no geral, € a auséncia
da prestacao de servigos, esta que € ilicita, pois sempre esta presente



em situacBes em que h& a presenca de negligéncia, impericia e imprudéncia.

No caso da saude, o Estado deixa de prover servico quando o que ha de mais
bésico comeca a faltar, assim, dessa maneira 0 que mais ocorre na atualidade sédo
omissBes da administracdo publica em hospitais, postos de salde, a auséncia de
remédios para tratamento de problemas comuns na saude, pessoas que precisam de
operagcbes com urgéncia, muitas vezes ficam muito tempo em filas para conseguir,
isso quando ela ainda suporta até o momento da cirurgia, Sdo constantes as
reclamacdes que a populagéo faz em decorréncia da ma e da auséncia de prestagédo
de servicos em hospitais, prontos socorros, unidades de pronto atendimento, postos
de saude, o que afeta a sociedade em geral.

A administracdo publica é regida pelo principio da legalidade, este que deve
estar presente em todas as condutas dos agentes da administragéo, assim, a omisséo
ndo é nada mais que a violacdo desse principio, jA que deixar de agir como esta
regulamentado é ir contrariamente a legalidade. De acordo com Celso Antbnio
Bandeira de Mello, o principio da legalidade € o pilar do Estado de Direito, ja que esse
ndo existindo ndo h4 que se falar em outros, jA que é fator determinante para
regulamentacgao do direito.

Vale ressaltar que a partir do momento em que o Estado deixa de cumprir seus
deveres até entdo tido como essenciais, surge a necessidade de reparar o dano ou
indenizar de forma pecuniaria, pois neste contexto de omissdo, h4 uma pessoa do
outro lado que que sofreu o dano e que necessita de uma seguranca juridica de
reparacdo, sendo o Estado neste caso o responsavel mais apto a sanar esta

necessidade do lesado.

2 TEORIAS DA CULPA DO AGENTE
2.1 EVOLUCAO HISTORICA

A ciéncia do direito acompanha a evolucdo da sociedade, e neste caso nao é
diferente, a responsabilidade civil, principalmente a do estado sofreu diversas
mudancas para acompanhar esta evolucao, doutrinas e jurisprudéncias realizam este
trabalho, envolvendo amplos debates afim de que se chegue na melhor alternativa.

Posto isto, historicamente tem-se, que esta responsabilidade da administracao

publica, nem sempre existiu, em um primeiro momento o estado nao



era responsabilizado pela conduta de seus agentes, caracteristica advinda dos
estados absolutistas e autoritarios, a Administracéo Publica restava-se inalcancavel,
a opressao permanecia.

Contudo, como dito anteriormente a sociedade clamou por mudancas, e elas
chegaram, passou-se a alcancar o Estado atribuindo a ele a responsabilidade civil
subjetiva, aquela que necessita além do ato ilicito, nexo de causalidade e dano o
elemento culpa do agente, desta forma, para que se tenha a reparacao, faz-se
necessario a comprovacao de culpa, o que por diversas vezes ainda dificulta a devida
reparacao que merece os individuos, por serem hipossuficientes diante do estado, ndo
possuem a mesma capacidade de producdo de provas que o ente publico.

Como marco histoérico desse momento, pode-se citar o famoso caso de Agnés
Blanco, que ocorreu no ano de 1871, onde foi ferida ao passar em frente a uma fabrica
estatal, comandada por quatro funcionarios, em decorréncia deste ferimento teve sua
perna amputada, assim seu pai ingressou com uma acao judicial em face do Estado,
visando a indenizacao a fim de reparar o dano causado a sua filha, jA que havia
ocorrido um ato ilicito por parte do agentes da empresa publica, & época surgiu ainda
uma duavida quanto a competéncia para decidir, se seria judicial ou administrativa,
ficou decidido que seria administrativa, por decisdo do tribunal foi concedida a vitima
uma pensao vitalicia, surgindo assim a teoria do risco administrativo, que pressupde
a responsabilidade objetiva do ente estatal pelos danos causados por seus agentes.

Desta forma, em mais uma adaptacdo do direito a sociedade, surge a teoria do
risco administrativo, que Segundo Cavalieri Filho (2010), possui a filosofia de atribuir
ao Estado a responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa.
Surgindo entdo como expressao concreta do principio da igualdade dos individuos
diante dos encargos publicos, repartindo assim todos os 6nus e encargos sociais, por
todos que se beneficiam da administracdo publica, sendo eu toda a leséo sofrida pelo
particular deve ser ressarcida, independente de culpa do agente publico que o causou.
O que se deve verificar € apenas a relacdo de causalidade entre acdo administrativa

e o0 dano sofrido pelo administrado.

Assim, como o estado esta sobre o controle de uma atividade de risco, este
deve reparar os danos decorrentes daquela, haja visto que a atividade de controle



da administracdo publica € praticada em favor de todos, da mesma forma deve se
responder pelos atos que resultaram em dano, independente da comprovacao de
culpa, visto que o estado como o0 ente soberano possui muito mais capacidade de
producédo de provas, esta € a teoria utilizada nos dias atuais.

Existe ainda a figura da teoria do risco integral, contudo esta teoria esta longe
de ser aceitavel, pois coloca a administracéo publica culpada de todos os danos que
venham a acontecer, desprezando as possibilidades de isenc&o da responsabilidade
civil do estado, topico que ainda sera abordado.

Nesta teoria ndo existe a possibilidade do estado se desincumbir da reparacao
como elenca o grande Doutrinador brasileiro de direito administrativo, Hely Lopes
Meirelles:

a teoria do risco integral € a modalidade extremada da doutrina do
risco administrativo, abandonada, na pratica, por conduzir ao abuso e
a inquidade social. Por essa férmula radical a Administracdo Publica
ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por
terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima.
(MEIRELLES, 1999, p. 586)

Sendo assim, ndo ha a possibilidade de seu uso na pratica, sendo utilizado
apenas para trazer discusséo acerca da tematica abordada, aumentando o escopo de
pesquisa.

2.2 PRINCIPAIS TEORIAS
2.2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO

Elencada na carta magna, em seu artigo 37, § 6°, € aquela em que néo se tem
como obrigacdo o elemento culpa, ou seja, demonstrado o ato, o dano e o nexo de
causalidade entre eles deve-se promover a devida indenizagdo, esta € a teoria
utilizada no ordenamento juridico brasileiro, fruto de diversas discussfes e estudos,
para ilustrar e realizar uma abordagem realistica vejamos a seguinte jurisprudéncia

do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - Autor que foi submetido
a procedimento de lavagem intestinal para a realizacdo de
ultrassonografia dos rins -Procedimento que resultou na laceracédo da
mucosa do reto, causando dano a sua saude- Existéncia de nexo
causai, resultando na responsabilidade civil do Estado - Fixacdo de



indenizacdo por danos morais - Reforma da sentenca de
improcedéncia - Recurso provido.

(TJ-SP - APL: 990103648200 SP, Relator: Magalhdes Coelho, Data
de Julgamento: 26/10/2010, 32 Camara de Direito Publico, Data de
Publicag&o: 10/11/2010)

No caso acima, 0 autor intentou acao de reparacdo por danos morais e
materiais contra o estado, pois, realizou um procedimento que resultou em uma
laceracdo da mucosa do reto, causando dano a sua saude, o juizo de piso entendeu
gue nao houve a devida comprovacdo de culpa do estado na presente demanda, e
negou os pedidos do autor, que interpds recurso de apelacdo, no qual o Tribunal
conheceu e deu provimento ao pedido de dano moral, fixando em R$ 100.000,00 (cem
mil reais), por entender que na presente demanda ndo resta-se necessario a
comprovacédo de culpa do estado, haja visto que ndo houve erro médico, portanto
necessario se faz apenas em comprovar o dano, ato ilicito e nexo de causalidade, que

foram devidamente comprovados, vejamos parte do voto do relator:

Com efeito, a saude é um servigo publico que deve ser prestado
satisfatoriamente pelo Estado (art. 196 da CF), de forma que, se este
deixar de agir ou agir deficientemente respondera pelos danos
causados, independentemente da existéncia de culpa. Consoante
cedico, a responsabilidade objetiva do Estado em indenizar,
decorrente do nexo causai entre o ato administrativo e o dano causado
ao particular, prescinde da apreciacdo dos elementos subjetivos,
de forma que os referidos vicios na manifestacdo da vontade dizem
respeito, apenas, ao eventual direito de regresso (art. 37, 8 6 , da
CF). (TJ-SP - APL: 990103648200 SP, Relator:

Magalhdes Coelho, Data de Julgamento: 26/10/2010, 32 Camara de
Direito Publico, Data de Publicacéo: 10/11/2010)

Desta maneira, ratifica-se o que adota a doutrina, o que levou tanto tempo para
se firmar, nos casos em que existe o ato do estado, ndo se faz necessario a
comprovacgédo de culpa, o que é determinante dentro de uma estratégia processual,
como Visto no caso concreto, por sua felicidade teve o autor sua sentenca reformada
e prestada efetiva Justica.

Um caso classico de responsabilidade objetiva, é o famoso caso de Agnés
Blanco, que ocorreu no ano de 1871, onde foi ferida ao passar em frente a uma fabrica
estatal, comandada por quatro funcionarios, em decorréncia deste ferimento teve sua
perna amputada, assim seu pai ingressou com uma acao judicial em face do Estado,

visando a indenizacéo a fim de reparar o dano causado a sua filha, por
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decisdo do tribunal, foi concedida a vitima uma pensao vitalicia, surgindo assim a
teoria do risco administrativo, que pressupde a responsabilidade objetiva do ente

estatal pelos danos causados por seus agentes.

2.2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

A lei 8.080 de 19 de setembro de 1990, regula o servico da saude para a
populacdo estabelecendo regras e principios que devem ser seguidos para uma
correta e ilibada prestacao publica desse direito promulgado na constituicao federal
brasileira, incluindo ainda as instituicdes privadas.

Assim, em seu artigo 2° a lei nos diz:

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

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e
execucdo de politicas econémicas e sociais que visem a reducao de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condicBes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e
aos servigos para a sua promocao, protecao e recuperagao.

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

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizagcdo social e
econbmica do Pais, tendo a salde como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento
basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade
fisica, o transporte, 0 lazer e 0 acesso aos bens e servi¢cos essenciais.
(Redacao dada pela Lein® 12.864, de 2013)

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as acBes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas
e a coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental e social.

Logo resta-se claro que o direito a salde € de toda a populacéo, sendo assim
nos casos em que o Estado deixar de prestar o devido servi¢o, ou seja, deixar de fazer
valer a lei supracitada, este deve suportar o peso da responsabilizacdo, restando claro
gue este ndo conseguiu atingir os objetivos impostos a ele, falhou, portando deve
suportar este 6nus.

Ainda constitui como principio, insculpido em seu artigo 79, Il, que o estado deve
proporcionar a integralidade de assisténcia, sendo assim, deve proporcionar a

sociedade, todo o cuidado com a saude, seja ele fisico, mental, preventivo,
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12864.htm

contencioso, urgente. Desta maneira, caso haja uma falha, e esta seja comprovada,
o0 estado devera arcar com seus prejuizos.

Com isso, passa-se a analise do ordenamento juridico brasileiro, no sentido da
responsabilidade civil por omissdo, que nao existe de forma expressa em Nnosso
sistema de leis, contudo jurisprudéncia e doutrina, ndo se desincumbiram dessa
obrigacgéo, trazendo variadas discussfes acerca da tematica, obteve-se uma corrente,
mas o entendimento ndo € unissono variando acerca de cada caso.

A teoria majoritaria se expressa na existéncia do elemento culpa, pois existe 0
pensamento de que se o Estado omitiu-se, deve-se haver a constatacdo se este

deveria realmente agir, assim nos diz Lucia Vale Figueiredo:

“ainda que consagre o texto constitucional a responsabilidade objetiva,
nao ha como se verificar a adequabilidade da imputacao ao Estado na
hip6tese de omissdo, a ndo ser pela teoria subjetiva. Se o Estado
omitiu-se, ha de se perquirir se havia o dever de agir. Ou, entdo, se a
acdo estatal teria sido defeituosa a ponto de se caracterizar
insuficiéncia da prestagdo do servico.” (CURSO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO, Malheiros, 1994, p. 172).

Contudo, como supracitado este pensamento ndo é sedimentado existe-se
bastante discussdo sobre a temdtica, alguns doutrinadores seguem a linha da
responsabilidade civil objetiva em todos os casos e outros inclusive a jurisprudéncia
segue a linha de que deve haver nos casos de omissao a constatacao de culpa.

Em oportunidade posterior, em capitulo préprio ser4d demonstrado o
entendimento jurisprudencial, acerca da temética abordada, para assim demonstrar
de forma mais ampla o entendimento e aplicacado dos temas acima expostos.

Vale dizer, que apesar da jurisprudéncia seguir a corrente da responsabilidade
civil subjetiva, nada impede de haver mudancas e esta perspectiva destoar, afinal
estamos falando sobre uma ciéncia em constante evolugdo, ademais deve-se sempre
analisar caso por caso, em determinadas ocasides se faz necessario interpretar a
demanda por varios angulos afim de que seja dada a devida prestacao jurisdicional.

Em nossa Constituicdo Federal especificamente em seu art. 37, 8 6°, estipula-
se que neste tipo de responsabilidade, aquela que se auferi culpa ou dolo, a entidade
intentara acao de regresso, para reaver a quantia dissipada, dessa forma


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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observa-se que faz-se necessario demonstrar a culpa do agente quando o estado
estiver sendo responsabilizado por uma omisséao.

Deste modo, nos casos em que se envolve a saude publica, caso o ato seja
omissivo, deve-se haver a demonstracao de culpa, apesar de haver na Constituicéo
Federal preceito expresso no sentido de que toda responsabilidade civil do estado
objetiva, deve — se analisar o caso concreto.

Como dito alhures a ciéncia juridica ndo € engessada igual a formulas prontas
de célculos, muito pelo contrario, ela se molda em cada caso concreto. O que ocorre
aqui nado é diferente, ndo € correto dizer que em todos 0s casos em que um ato
omissivo do estado que gerou dano, sera apenas reparado constatando a figura da
culpa, existe no pensamento doutrinario moderno a diferenca entre culpa especifica e
culpa genérica, enquanto aquela ndo se faz necesséario a demonstracao do elemento
culpa, nesta se faz.

Enquanto a culpa especifica, esta € caracterizada pela responsabilidade direta,
pois 0 estado tem a possibilidade de agir no caso concreto e nédo o faz, a culpa
genérica € aquela em que se deve comprovar que o estado deveria agir, titulando-se
assim a responsabilidade civil subjetiva, vejamos o que leciona Guilherme Couto de

Castro:

nao ser correto dizer, sempre, que toda hiptese de dano proveniente
de omissdo estatal sera encarada, inevitavelmente, pelo angulo
subjetivo. Assim o serd quando se tratar de omissao genérica. Ndo
guando houver omisséo especifica, pois ai ha dever individualizado de
agir’. (CASTRO, Guilhnerme Couto de. Programa de
Responsabilidade Civil, 72 ed., Atlas, 2007, p. 231).

Assim esta posicionada a doutrina moderna, deve-se individualizar a demanda,
auferindo desta forma qual tipo de omissdo restou-se configurada, os tribunais
possuem o mesmo entendimento, afinal, deve-se sempre individualizar qualquer
demanda e assim enxergar a melhor saida a ela.

Desta forma, afirma-se que mesmo nos casos em que houve um ato omissivo
por parte do estado (por meio de seus agentes publicos) para que se tenha a
reparacao deve-se analisar, caso o Estado esteja na posicéo de garante, hipétese em
gue pessoas ou coisas estao sobre sua demanda, impera a teoria objetiva, pautada
na modalidade de Risco Administrativo.
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2.3 CAUSAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE ESTATAL

Seria contraditério e irracional, que uma pessoa seja responsabilizada pelo
gue nao cometeu. Isto ocorre quando ha culpa exclusiva da vitima, culpa de terceiros,
ou qualquer outra possibilidade que retire 0 nexo de causalidade, sendo assim
surgem-se as causas de excludente de responsabilidade civil.

Como dito, retira-se 0 nexo de causalidade, elemento que caso nao seja
identificado, faz se sucumbir a possibilidade de reparacéo de dano, ora, se ndo hq um
nexo entre o ato e o dano, ndo ha que se falar em qualquer tipo de indenizacéo, temos
entdo a culpa exclusiva da vitima, ato de terceiro, caso fortuito e na for¢ca maior.

Neste diapasao recente julgado acerca da temética:

APELACAO CIVEL. CONCURSO PUBLICO. ACAO ORDINARIA.
CARGO DE TECNICO DE ENFERMAGEM. DANOS MORAIS E
MATERIAIS NAO CONFIGURADOS. FALTA DE DOCUMENTO
EXIGIDO NO EDITAL. AUSENCIA DE ILEGALIDADE NO ATO
PRATICADO. SENTENCA MANTIDA. 1. O art. 37, 8 6°, da
Constituicdo da Republica consagra a opgao constitucional pela Teoria
do Risco Administrativo, segundo a qual, em apertada sintese, as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo objetivamente pelos danos que
causarem, bastando que sejam comprovados a conduta do ente, o
dano e 0 nexo de causa entre um e outro. Como requisitos negativos
da responsabilizagédo, o fato danoso n&do pode ter decorrido de fato
exclusivo da vitima ou de terceiro, caso fortuito ou for¢ca maior
(excludentes da responsabilidade civil do Estado). 2. Caso concreto
em que restou caracterizada a culpa exclusiva da parte autora, que
nao possuia, em tempo habil, a habilitacao legal (inscricdo no COREN
na categoria de técnico de enfermagem) para firmar a assinatura do
Termo de Aceitacdo e Admissdo por Tempo determinado. Sentenca
mantida. RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N°
70068485325, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marlene Marlei de Souza, Julgado em 22/11/2018).

(TJ-RS - AC: 70068485325 RS, Relator: Marlene Marlei de Souza,
Data de Julgamento: 22/11/2018, Terceira Camara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 27/11/2018)

Assim verificada qualquer das excludentes ndo ha de se falar em
responsabilidade do Estado, haja visto a retirada de um dos elementos basicos que
ensejam qualquer indenizagdo na esfera civel, restando descaracterizado qualquer

dano cometido sob a égide da administracéo.
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2.3.1 CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA E ATO DE TERCEIRO

Aqui a compreensdo é de facil assimilacéo, existe o dano, a culpa deste dano
€ exclusiva da vitima ou concorrente, caso o estado consiga comprovar a reparagao
torna — se, inviavel haja visto que o dano independeu dos atos de seus agentes, sendo
eles omissivos ou comissivos, na possibilidade de culpa concorrente os 6nus podem
ser diminuidos.

Assim segue a corrente do Supremo Tribunal Federal na figura do Relator

Francisco Rezek, que foi muito feliz em sua colocacéo:

Embora tenha a Constituicdo admitido a responsabilidade objetiva,
aceitando mesmo a teoria do risco administrativo, fé-lo com
temperamentos, para prevenir 0s excessos e a propria injustica. Nao
obrigou, é certo, a vitima e aos seus beneficiarios, em caso de morte,
a prova da culpa ou do dolo do funcionario para alcancar a
indenizacdo. Nao privou todavia, o Estado a propésito de eximir-se da
reparacdo, alegando que o dano defluira do comportamento doloso ou
culposo da vitima. (STF, 2a. Turma, julgado em 5.12.89. Rel.
Francisco Rezek, RTJ 131/417 e RDA 179/180”)

Desta maneira, como sedimentado, hd a possibilidade de isencdo de
responsabilidade do Estado frente a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, devendo-
se ser observado em cada caso se houve a figura de um destes.

Jé na culpa concorrente h4 divisdo de responsabilidades porque o dano é fruto

da participacao da vitima e do agente o que permite a minoracdo da indenizacao.

3 ENTENDIMENTO JURIPRUDENCIAL

A faceta pratica e realistica deve ser levada em consideracao, haja visto que o
assunto produz diversas demandas, que em varios tribunais é discutida, produzindo
assim diverso acervo decisorio acerca da teméatica, resta-se entdo necessario trazer
a baila tdo importantes julgados.

Vejamos um recente julgado do TJ/DF datado de 15/05/19, que traz uma
ilustracdo ao que foi dito sobre a responsabilidade civil por omissédo de seus agentes:

APELACAO. ADMINISTRATIVO, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
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ESTADO. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. HOSPITAL DA REDE
PUBLICA DE SAUDE. FRATURA NO JOELHO. LESAO
PERMANENTE. PROVA PERICIAL. CONSTATAQAO DO DANO E
DO NEXO DE CAUSALIDADE. OMISSAO. FALHA NA PRESTA(;AO
DO SERVICO DE SAUDE. OBRIGA(;AO DE INDENIZAR. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. QUANTUM. DANOS MATERIAIS NAO
COMPROVADOS. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. A responsabilidade civil do Estado, seja ela por ato
comissivo ou omissivo, nao dispensa a necessaria prova de seus
pressupostos, incluindo o fato administrativo, o dano sofrido e o0 nexo
causal entre o0 evento danoso e a a¢ao ou omissao de agente publico.
Ressalta-se gue a hipotese dos autos é de responsabilidade civil
por omissdo genérica, ante o descumprimento de ordens de carater
geral. Desse modo, em atencdo a teoria do faute du service, a
configuragdo da responsabilidade do Estado depende da
caracterizacdo de sua inércia, omissao ou falha na prestacdo do
servico, ou seja, devera ser demonstrada a culpa estatal. 2. Da
analise do arcabouco fatico-probatério, verifica-se que, durante a
internacdo do autor, ora apelante, no Hospital de Base, foram
observadas e registradas no prontuario médico inflamacées, edemas
e dificuldade de movimentagdo de seu membro inferior esquerdo e,
inclusive, houve solicitacdo de avaliacdo ortopédica, sem informacgfes
nos autos de que foi realizada. Ainda, o paciente teve alta médica
sem receber o tratamento médico em seu joelho esquerdo. 3.
Evidenciada, apdés realizacdo de prova pericial, a falha na prestacao
do servico de saude de hospital da rede publica e a constatacao de
gue as lesdes irreparaveis existentes no joelho do autor poderiam nao
existir ou ser minimizadas se a fratura tivesse sido tratada em
momento oportuno (janela da oportunidade cirargica), ha configuracéo
do nexo de causalidade e, por conseguinte, do dever de indenizar. 4.
Observa- se, a par de tal quadro, a existéncia de dano moral sofrido
pelo autor, devendo a v. sentenca ser reformada quanto ao ponto.
Com efeito, as consequéncias decorrentes da auséncia de tratamento
adequado e da consolidagdo viciosa dos ossos do joelho do
recorrente, sobretudo diante da deformidade de joelho e pé esquerdos,
com comprometimento da mobilidade dos membros e possibilidade de
alterac@es funcionais e dores, constituem grave violacdo a atributo da
personalidade afeto a integridade fisica, psiquica e a dignidade do
autor, a configurar dano moral indenizavel. O quadro exposto, fugindo
a normalidade, ultrapassa o mero dissabor, por ter causado aflicbes e
angustias ao recorrente. 5. Diante da gravidade do dano e das
peculiaridades do caso concreto, revela moderacdo e se amolda ao
conceito de justa reparacdo a quantia de R$15.000,00 (quinze mil
reais), a titulo de compensacdo pelos danos morais sofridos pelo
apelante, atendendo, assim, ao carater compensatorio e dissuasorio
da indenizacdo, sem constituir, de outro norte, enriguecimento sem
causa da vitima. 6. Ndo merece prosperar a pretensdo do apelante de
ser indenizado a titulo de danos materiais, haja vista a auséncia de
comprovacao da efetiva perda patrimonial do autor, o que obsta a
condenacao do ente distrital ao pagamento da pretendida indenizacao
7. Recurso conhecido e parcialmente provido.

(TJ-DF 07000068120168070018 DF 0700006-81.2016.8.07.0018,
Relator. SANDRA REVES, Data de Julgamento: 15/05/2019, 22
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Turma Civel, Data de Publicacéo: Publicado no DJE: 21/05/2019 .
P4g.: Sem Pagina Cadastrada.)

Como dito alhures, existe a diferenca entre culpa genérica e culpa especifica,
sendo que aquela depende de comprovacao, no caso acima percebe-se, que a culpa
observada, é a genérica, sendo assim se fez necessario a sua comprovacgao, o que
restou devidamente provado, fez jus o requerente a devida indenizacdo, restando-se
efetivado o entendimento atribuido ao presente trabalho.

Noutro giro, vejamos recente julgado do Tribunal do Piaui, apontando a culpa
especifica na qual, mesmo sendo um caso de omissdo do Estado, segue-se a teoria
do risco administrativo, ou seja, sem a necessidade de comprovacdo do elemento

culpa, responsabilidade objetiva configurada:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. CONDUTA OMISSIVA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. TESE FIXADA
EM REPERCUSSAO GERAL. OMISSAO ESPECIFICA. NAO
PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO DE SAUDE. CONFLITO
ENTRE SERVIDOR E PACIENTE. VIOLACAO DOS DIREITOS A
VIDA, A SAUDE E A INTEGRIDADE FiSICA. DANO MORAL IN RE
IPSA. DANO MATERIAL. NEXO CAUSAL CONFIGURADO.
SENTENGA  MANTIDA. HONORARIOS  ADVOCATICIOS
RECURSAIS. DESNECESSIDADE. ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO N° 07 DO STJ. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. 1. Em acbes de responsabilidade civil do Estado, ndo
deve ser deferida a denunciacdo da lide do servidor publico
responsavel pelo ato, se restar evidenciado o prejuizo a celeridade
processual. Precedentes do STJ. 2. Conforme tese fixada em
repercussao geral, pelo STF, a responsabilidade civil estatal, segundo
a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, subsume-se a
teoria do risco administrativo, tanto para as condutas estatais
comissivas quanto paras as omissivasAA” (STF, RE 841526, Relator
(@): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 30/03/2016).

3. A conduta de deixar de prestar atendimento a determinado
individuo, em hospital publico, apdés conflito entre o servidor
publico responsavel e o paciente, caracteriza a omissao
especifica do Estado, que atrai a sua responsabilidade civil. 4.
Configurada a conduta estatal danosa, que viola o direito fundamental
a vida, a saude e a integridade fisica, resta configurado também o
dano moral, que, na hipétese, é in re ipsa. 5. Também restou
comprovado o dano material, consistente no valor de consulta
particular de urgéncia, tendo em vista que o autor somente buscou a
rede privada de saude ap0s lhe ter sido omitida especificamente a
prestacdo do servi¢co publico, havendo, in casu, liame causal entre
conduta e dano. 6. Em recursos interpostos anteriormente a entrada
em vigor do CPC/2015, néo € possivel a fixacdo de novos honorarios
advocaticios. Enunciado Administrativo n® 07 do STJ. 7. Apelacdo
conhecida e improvida.



15

(TJ-PI - AC: 00023410820128180032 PI, Relator: Des. Francisco
Antdnio Paes Landim Filho, Data de Julgamento: 11/10/2018, 32
Camara de Direito Publico)

No caso acima houve a constatacéo da culpa especifica, haja visto que servidor
publico negou atendimento a paciente apos conflito com o paciente, demonstrando
assim que o Estado se omitiu diante de um momento especifico, deixando de atender
0 paciente, causando danos que devem e foram reparados, inclusive os danos
materiais com a consulta em médico particular.

Desta maneira, observa-se que existem discussdes elementares acerca da
tematica, devendo-se lembrar que cada caso comporta um angulo de interpretacéo,
especificamente nos casos em que ha omissao por parte do Estado no que concerne
a area da saude publica, deve-se auferir qual o tipo de culpa e assim classificar qual
o tipo de responsabilidade civil deve ser aplicada, repise-se ainda que o direito € uma
ciéncia em constante evolugcdo que se move por doutrina, jurisprudéncia, julgados,
leis, grupos sociais, e demais grupos.

Portanto, resta-se cristalino o entendimento da importancia desse processo
indenizatorio, haja visto um administrado em situacao de hipossuficiéncia perante o
Estado, observadas as nuances de cada caso se faz presente uma devida prestacao

jurisdicional sempre com proporgao ao dano causado.

4 ACAO DE REGRESSO NAS CONDUTAS OMISSIVAS

A acdo de regresso pode ser utilizada, tendo respaldo juridico, assim como

assevera o artigo o art. 37, 8§ 6°, Carta Magna:

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A acdo de regresso € a correta, para que nao se tenha nos casos de dolo ou
culpa do agente publico, prejuizo ao erario, assim como o0 bem publico ndo possui
dono, pertencendo a todos da sociedade, todos 0s prejuizos que possam ser

reduzidos, devem ser observados, desta forma, observado o que concerne a
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legislacao, existe a possibilidade da acédo de regresso e esta deve ser utilizada,

vejamos um caso concreto, julgado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais:

ADMINISTRATIVO - AC;AO DE REGRESSO —~SERVIDORAPUBLICO
ESTADUAL - COMETIMENTO DE INFRACAO DE TRANSITO -
MULTA PAGA COM RECURSOS PUBLICOS - ORDEM DE
RESTITUICAO DA QUANTIA - JUROS DE MORA - TERMO INICIAL
- EVENTO DANOSO - RECURSO PROVIDO. Em se tratando de
responsabilidade do servidor, pela via ressarcitéria, por dano material
arcado pelo Estado, incidem juros de mora desde a data do evento
danoso. Inteligéncia da Sumula n°. 54 do col. Superior Tribunal de
Justica.

(TI-MG - AC: 10024101984409001 MG, Relator: Sandra anseca,
Data de Julgamento: 03/12/2013, Camaras Civeis / 62 CAMARA
CIVEL, Data de Publicag&o: 17/12/2013)

No presente caso, um servidor publico teve que devolver ao Estado de Minas
Gerais os valores gastos em uma reparacao de acidente de transito causado por ele,
provou-se a culpa do servidor que nao observou a placa “PARE”, causando a colisdo
com veiculo de um particular, o Estado reparou o dano e intentou acdo de regresso,
que foi julgada procedente.

Com intuito de complementacéo, ndo sendo objeto de estudo nesse artigo,
além dos agentes responderem civilmente, no que diz respeito aos atos ilicitos
praticados, ainda ha a punicdo na esfera administrativa em que, apds processo
administrativo disciplinar poderéd punir com demissdo seu servidor, bem como na
seara penal, mais precisamente do artigo 319 ao 320 do Cdédigo Penal Brasileiro, tais
aplicabilidades ainda encontram escopo nos artigos 121 ao 124 da Lei Federal n.°
8.112/90.

Portanto, como visto, ndo ha muita discuss@o acerca da temética, doutrina e
jurisprudéncia possuem a mesma corrente de pensamento, sendo assim, caso seja
comprovada a culpa do agente publico, o Estado procedera com a reparacdo, e
demandara contra este a acao de regresso, afim de que néo seja efetivado prejuizo

gue ndo dependeu do ente publico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As condutas dos agentes da administracdo publica sdo monitoradas, mesmo

guando estes ndo atuam séo de certa forma punidos. Essas omissdes muitas vezes
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resultam em consequéncias muitas vezes irreversiveis, como na area da saude, onde
€ dever de todos os agentes promove-la de forma que toda a sociedade possa ter
esse direito garantido, assim como elencado na Constituicdo Federal da Republica.

A partir das pesquisas realizadas, sdo algumas as teorias existentes a partir
dessa temaética, a teoria doutrinaria entende que a responsabilidade a ser adotada
deve ser, a outra que € a jurisprudencial entende que a responsabilidade do agente
pelas condutas omissivas deve ser subjetiva, e a terceira que entende que deve ser
analisado primeiramente o caso concreto para depois aplicar a responsabilidade
objetiva ou entdo a subjetiva.

As decisdes dos tribunais superiores de justica foram imperiosas em decidir que
a responsabilidade deve ser considerada subjetiva, analisando assim, se a conduta
omissiva do agente, juntamente com a negligéncia administrativa, foram causadoras
da lesao, para, a partir disso, a administracdo ser responsabilizada pelas lesdes
causadas. Em muitas, praticamente na maioria das vezes, condutas omissivas ha area
da saude resultam em les@es de dificil reparo ou até mesmo irreversiveis, por isso se
verificado o nexo entre a lesdo e a conduta, deve haver a indenizagdo a vitima
lesionada.

Durante a pesquisa, também foi possivel verificar que ha situacbes em que
ocorrem condutas especificas do Estado, que sempre que houver a omissao de
determinada conduta, a lesdo sempre sera considerada responsabilidade da
administracao, assim sendo considerada a responsabilidade objetiva.

Em suma, atualmente o entendimento predominante em decisdes judiciais é
considerar a responsabilidade como subjetiva, analisando-se assim, caso por caso, e
assim determinar a necessidade de reparacao da lesédo, ou considerar a lesdo como
nado sendo decorrente da conduta omissiva do Estado, que baseando em dados
colhidos, essa segunda situac&o pouco ocorre.

Ao longo da pesquisa, ficou nitida a necessidade de unificar as decisdes dos
tribunais, a fim de que seja estabelecido somente um entendimento acerca da
responsabilidade estatal sobre as condutas de seus agentes, sejam essas de forma
omissiva ou comissiva.

A responsabilidade objetiva é a que mais se adequa a maioria dos casos, ja
gue a administracao esta envolta pela teoria do risco administrativo, o que demonstra

a coeréncia do pressuposto da responsabilidade objetiva, seja nos casos



18

em que ha omissdo por parte dos agentes/Estado, seja também pelas condutas
comissivas, praticadas na area da saude.

Somente assim, sera respeitado o direito fundamental a saude, que deve ser
prestado da melhor maneira a toda a sociedade, ja que elencado como fundamental
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fazendo jus também ao
disposto no art. 37 86° do referido dispositivo, que prevé a responsabilizacéo pelos
danos causados durante a prestacdo de servi¢cos publicos, danos esses causados
pelos agentes, configurando a omissao a presta¢édo da saude como dano, ja que como
direito fundamental, a auséncia de sua disponibilidade resulta em danos a terceiros,
muitas vezes irreparaveis.

Portanto, necesséaria a adocdo da responsabilidade objetiva como parametro

na aplicacdo de sancdes, ndo sendo necessario para tanto, a culpa do agente.
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