O direito fundamental a saude e o dever do Estado em assegura-la, sob
pena de responder civilmente pela omissao

The basic right to health and the duty of the State in assuring it.

Resumo
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Esse trabalho compreende uma abordagem acerca da responsabilidade do Estado diante da omissao
pela ndo prestacdo de assisténcia médica. Contudo, antes de analisar a responsabilidade do Estado, segundo o
que determina o texto constitucional, foi realizado um estudo sobre a saude ¢ a assisténcia médica, na 6tica dos
direitos fundamentais, abordando inclusive alguns aspectos de politicas publicas na area de assisténcia médica
e, por ultimo, a omissdo do Estado e sua responsabilidade dela decorrente.

Palavras-Chave: Assisténcia Médica; Satide; Omissdo do Estado; Responsabilidade do Estado.

Abstract

This article analyzes the constitutional role of the State for providing health care and its liability due to its omission. However,
before focusing on the responsibility of the State, as prescribed by the Federal Constitution, it was conducted an analysis on the health

and medical assistance as fundamental rights of the Brazilian citizen.
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1 Introducao

O atual Estado Democratico de Direito reservou
capitulo especifico sobre a satde de seus administrados,
como elemento garantidor do direito fundamental a
vida. Esse direito ¢ de todos e dever do Estado
assegura-lo aos seus necessitados, razao pela qual deve
garanti-lo sob qualquer condi¢do, ndo podendo o
administrado ficar ao crivo da satide publica em se
conceder ou ndo assisténcia médico-hospitalar. Esse
direito a satide, diz Canotilho (1978:131), ¢ obrigacao
do Estado e decorre dessa for¢ca normativa da
Constitui¢do que se expande aos dominios da ordem
social.

O que diz o ilustre lusitano € que cabe ao Estado
garantir a saude, pois ¢ dever normatizado na
Constituicdo. Esse mesmo preceito se encontra em

nossa Carta, pois esta devidamente garantido, como
se observa do artigo 196, que dispde que

“A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem a reducdo do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes
e servig¢os para sua promog¢do, prote¢do e
recupera¢do’”’.

As falhas no exercicio da medicina prestado pela
rede publica se expressam pela falha no proprio servigo
publico existente, ou seja, pela propria falta de
estruturagdo na organizacdo na saude publica
brasileira.

Neste trabalho pretende-se mostrar a
responsabilidade estatal face a omissao de assisténcia
médica, pois os danos dai resultantes redundam em

' A autora ¢ mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceara, Professora do Curso de Direito do Centro de Ciéncias Juridicas e do
Departamento de Direito Piblico da Universidade Federal do Ceara. Endere¢o: Rua Salvador Correia de Sé, 697, Sapiranga, Fortaleza-Ceara,
CEP: 60.833-540. Telefones: (85) 273.1141 e 9603.3150. Mailto: f.c.araujo@ig.com.br

Rev. Humanidades, Fortaleza, v. 18, n. 1, p. 33-44, jan./jun. 2003

33



Fernanda Claudia Aratjo da Silva Vaccari

prejuizo, devem ser civilmente indenizados, nos limites
tracados pela Constituigcdo (responsabilidade objetiva).

No pertinente a metodologia, mostrou-se como
a melhor opcdo, a insercdo das notas e referéncias
bibliograficas no corpo do texto, com anotagdo precisa
da fonte de onde as citacoes foram extraidas,
constando, no final do trabalho, a relagdo de toda a
bibliografia consultada.

2 Direito fundamental a saude e a
assisténcia médica

Cabe, inicialmente, dizer que os direitos sociais,
entre eles os direitos inerentes a saude e a assisténcia
médica, sdo prestacdes proporcionadas pelo Estado
de forma direta ou indireta, enunciados em normas
constitucionais, com o escopo de oferecer melhores
condigdes de vida ao ser humano, tentando assim a
Constitui¢do igualar os desiguais, na propor¢ao das
suas desigualagdes, para aqui sermos fiéis ao principio
juridico da igualdade e ao seu fundamento filosoéfico.

Sdo, como se observa, garantias institucionais e
direitos fundamentais, corolarios do principio da
igualdade, valendo como pressuposto do gozo dos
direitos individuais, assim como os direitos piiblicos nao
estatais correlacionados com a sadia qualidade de vida,
como quer a Constituicdo de 1988.

Os direitos fundamentais firmaram-se
historicamente como conquista dos povos, contra a
crescente e sempre duradoura opressao exercida pelo
Estado. Passaram, durante o curso de sua evolugao,
por varias transformacdes e diversos estagios de
maturacdo, configurando aquilo que o Professor Paulo
Bonavides (2000, p.517) denomina Geragdes dos
Direitos Fundamentais, que nada mais sdo do que as
etapas de consolidacdo das suas reais conquistas
politicas e juridicas.

Com efeito, leciona o ainda Professor Paulo
Bonavides (2000, p.517) que “os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em
trés geragdes sucessivas, que traduzem, sem duvida,
um processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo
tudo faz prever, tem por bussola uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta,
em substitui¢do da universalidade abstrata e, de certo
modo, metafisica daqueles direitos, contida no
jusnaturalismo do Século XVIII”.

Os direitos fundamentais do homem sao
prerrogativas juridicas inerentes a propria existéncia
das pessoas e sempre foram proclamados e
reafirmados como direitos de formulagdo superior,
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sendo muitas as suas caracteristicas, tais como a
inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade, universalidade, efetividade e
complementaridade, entre outras.

Segundo Alexandre de Moraes:

“O conjunto institucionalizado de direitos e
garantias do ser humano que tem por finalidade
basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condig¢oes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode

s

ser definido como direitos humanos fundamentais .

(2000, p.39).

A Teoria Liberal dos Direitos Fundamentais, a
Teoria Institucional, a Teoria Social, A Teoria
Democratica Institucional e a Teoria Socialista dos
Direitos Fundamentais, como ensina Gomes Canotilho,
(1993, p.506), deram aos Direitos Fundamentais uma
funcionalidade multipla e uma abrangéncia topica que
alargaram consideravelmente a sua proposta de acao,
exigindo assim, para a compreensdo desse nucleo
material da Constituicdo a entender como “uma
doutrina dos direitos fundamentais, constituida
com base numa constituicdo positiva, e ndo apenas
uma teoria dos direitos fundamentais de carater
exclusivamente teorético”.

Os direitos fundamentais, por outro lado, nao
s30 vistos apenas como estatuto das liberdades publicas
e como impulso das garantias institucionais ou materiais
que lhe dao apoio. O jurista cearense Willis Santiago
Guerra Filho (1999, p.33) diz que € preciso também
“sublinhar a necessidade de examinar o assunto
em sua dire¢do processual, quando se haverd de
enfrentar problemas como o do controle da
Constitucionalidade”. E é exatamente isso o que faz
0 mesmo jurista e professor do Curso de Mestrado
em Direito da UFC, mostrando o quanto € universal e
dinamica a questao dos direitos fundamentais para o
estudo da Constituicdo e da chamada Jurisdigao
Constitucional.

3 O direito a vida e a saude na Constituicao

Todo ser humano, na perspectiva do Direito
Constitucional moderno, € um ente dotado de direitos
e obrigacdes. Por isso, o artigo 5° da Constituicdo
Federal assegurou o direito a vida e interligou a esse
direito elementos materiais e imateriais. Pois, de nada
adiantaria a Constitui¢do garantir a liberdade, a
intimidade, a seguranga, sem que assegurasse o direito
a vida.
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O direito a vida consiste na garantia estatal no
sentido de se continuar vivo e que o Estado proporcione
uma vida digna quanto a subsisténcia. A Constitui¢do
protege a vida desde o inicio, sob o ponto de vista
uterino, representando assim o feto um ser
individualizado. Por isso, o Professor José Afonso da
Silva afirma que:

“Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo
sera considerada apenas no seu sentido biologico
de incessante auto-atividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acepgdo biogrdfica
mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de
dificil apreensdo porque é algo dindmico, que se
transforma incessantemente sem perder sua propria
identidade. E mais um processo (processo vital) que
se instaura com a concep¢do (ou germinagdo
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua
identidade, até que muda de qualidade, deixando,
entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere
em prejuizo deste fluir espontdneo e incessante
contraria avida”. (2000:200).

Como conseqiiéncia do direito a vida, temos o
direito a existéncia, que consiste no direito de estar
vivo, de lutar pelo viver, defendendo sua propria vida,
ou seja, o direito de permanecer vivo. O direito de
permanecer vivo esta constitucionalmente assegurado,

tanto € que o art. 5°, caput, inciso XLVII, alinea “a”,
da Constituigao Federal proibiu a pena de morte.

Paralelamente ao amparo do direito a vida, o
legislador constituinte estabeleceu as garantias
constitucionais necessarias ao seu exercicio, levando
o Direito a Vida a categoria de Direito Fundamental, e
elevando-o a dignidade de Direito Constitucional
Positivo, na forma do art. 6° da Constituicdo de 1988 ¢
disciplinando-o no Titulo VIII da mesma Constituigao,
dedicado a Ordem Social.

Cabe-nos, neste momento dizer, que os Direitos
Sociais sdo prestacdes proporcionadas pelo Estado de
forma direta ou indireta, enunciados em normas
constitucionais, com o escopo de oferecer e de garantir
melhores condicdes de vida ao ser humano, tentando
assim, por certo, igualar os desiguais, como ja
afirmamos no inicio deste capitulo.

Os Direitos Sociais, segundo a classificagdo de
José Afonso da Silva (2000:290), estariam classificados
da seguinte forma:

a) direitos sociais relativos aos trabalhadores;

b) direitos sociais relativos a seguridade,
compreendendo os direitos da saude, da
previdéncia e assisténcia social;

¢) direitos relativos a educagdo e a cultura;
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d) direitos sociais relativos a familia, crianca,
adolescente e idoso e

e) direitos sociais relativos ao meio ambiente.

O renomado autor coloca ainda em sua
classificagdo os direitos sociais do homem produtor e
consumidor, incluindo na categoria dos direitos sociais
do homem consumidor os direitos a saude, a seguridade
social, ao desenvolvimento intelectual, o acesso a
formacao profissional e a cultura.

O direito a satde como elemento garantidor do
principal direito, direito a vida, é concebido como direito
de todos e dever do Estado, mediante politicas sociais
e econdmicas visando a redugdo de doengas e outros
agravos.

Quando a Lex Magna tratou do direito a satide,
ela o proclamou e o garantiu como direito de todos e
dever do Estado, assegurado mediante politicas
publicas, sociais e econdmicas, visando a reducao de
doencas e outros agravos, bem como 0 acesso
igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperacio, nos moldes do art. 196 da
Constituigao de 1988.

Como Direito Fundamental, a Constitui¢ao
procurou estabelecer a sua garantia tanto no setor
publico, quanto no setor privado, no sentido de que o
Estado regulamentasse, fiscalizasse e controlasse, nos
termos da lei, as ag¢des e servicos médicos, que sdao
prestacdes positivas de natureza publica, significando
com isso que o Estado tem integral poder de controle
sobre tais a¢des e servigos, principalmente quanto ao
poder-dever de fiscalizagdo das suas prestagdes. As
acdes e os servicos de saude sdao executados
diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

Foi estabelecido, como diretriz do direito a saude,
o Sistema Unico de Satide — SUS, integralizado em
acoes de forma hierarquizada e generalizada (Lei no.
9790/99), no ambito das entidades federativas,
organizado de acordo com o0s preceitos constitucionais
da descentralizagdo, com dire¢ao Ginica em cada esfera
governamental, atendimento integral com prioridade
para as agdes preventivas, sem prejuizo assisténcia e
a participacdo da comunidade.

A assisténcia a satde ¢ livre para a iniciativa
privada, bem como para a participacdo conjunta, de
forma suplementar, do préprios Servico Unico de
Saude, segundo diretrizes estabelecidas pelo SUS,
mediante contrato de direito publico ou mediante
convénio celebrado entre a entidade estatal ¢ a rede
privada, com preferéncias aquelas entidades sem fins
lucrativos e assistenciais.
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A protecao da saude dos administrados, desde
a recuperacao de enfermos até a assisténcia médica
e hospitalar, bem como a institucionalizagdo de uma
medicina preventiva das chamadas doengas sociais,
como a tuberculose e a hanseniase, fazem com que o
Estado busque assegurar a todos um padrao de vida
adequado e organizado, a fim de que o administrado
possa usufruir seu direito a vida, assegurado
constitucionalmente. Assim, o Estado tem como
necessario aperfeigoar os métodos de controle de
doengas, estabelecendo niveis de programas, reduzindo
os riscos e até os indices de mortalidade.

Para o Estado, a tarefa de exercer a funcdo
garantidora do direito a vida, ou seja, a garantia do
direito a saude, ¢ dificil, até porque ndo existem
elementos seguros para determinar o diagnodstico, a
prevencdo ou mesmo o tratamento e a recuperagio
de certas doengas.

Os servigos prestados pela rede publica, no
controle da satide, tem por base um programa de satude
que ¢ representado nao sé pelo controle preventivo ou
repressivo, mas também sob a forma de erradicagdo
de certas doengas, sob pena de o Estado ser
caracterizado como omisso.

A erradicacao é mais do que o proprio conceito
de controle determinado constitucionalmente,
significando a eliminag¢dao da doenca por um certo
periodo de tempo, prevenindo a ocorréncia de um caso
novo, tendo por isso a erradicagdo que ser
tecnicamente perfeita, e que todos os casos sejam
eliminados e a cadeia de transmissdo totalmente
suprimida.

Dessa forma, o controle estatal das doencgas ¢
forma de garantia da saude publica, caracterizando
como relevancia publica que exerce o Estado na
regulamentagao, fiscalizacdo e controle, como também
na execucdo de atividades de saude visando ao
saneamento do meio fisico e a higienizagao de moradias
insalubres.

A intervencao governamental no sistema socio-
econdmico, nos dias atuais, ampliou e modificou o
modelo de satude publica, vinculando as concepgdes
dominantes na sociedade e a organizagdo politica
vigente, o que preocupou a Constituicao.

Essa ¢ a fundamentacao juridica existente para
a manuten¢do obrigacional da atividade médico-
hospitalar mantida pelo Estado de forma descentralizada
nas esferas governamentais, buscando um atendimento
integral, com prioridades para as atividades preventivas
a certos vetores epidémicos existentes.
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4 A saude e assisténcia médica como
servico publico

Os direitos constitucionais da Ordem Social e
Economica, e, entre eles, os Direitos Culturais e
também os relativos & protecdo da satde e os que
asseguram a assisténcia médica por parte do Estado,
sdo produtos do Estado Social de Direito e foram
universalmente recolhidos pelo constitucionalismo
social do periodo posterior a Primeira Guerra Mundial,
tendo como ponto de partida a Constituigdo Mexicana
de 1917 e como ponto de referéncia maxima a
Constitui¢ao Alema de 1919.

O livro do professor Paulo Bonavides Do
Estado Liberal ao Estado Social (1996) pode ser
apontado como o classico que, no Brasil, de forma
proveitosa, melhor estudou as linhagens do Estado
Liberal e sua transformacdo em Estado Social de
Direito, razao pela qual ndo podemos, aqui, obscurecer
a sua relevancia.

O Constitucionalismo Social chega ao Brasil,
pela primeira vez, através da Constituicdo Getulista
de 1934, torna-se uma realidade ainda mais concreta
na Constitui¢do amplamente democratica de 1946,
firma-se como ordem do aparelhamento institucional
e privado das Constituicdes de 1967 e 1969 e dilata,
ainda mais, o seu significado eventual e historico com
a Constituicao de 1988.

Com efeito, a vigente Constituicdo Federal
Brasileira, a respeito de haver dado destaque especifico
a Ordem Social, separando-a da Ordem Econdmica e
Financeira, inseriu, entre as prerrogativas da primeira,
no capitulo referente a Seguridade Social, uma sec¢ao
dedicada as politicas publicas da area da satde,
disciplinando a matéria nos art. 196/200.

Diz o primeiro dispositivo acima nominado que:

“A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢oes
e servigos para sua promog¢do, prote¢do e

’

recupera¢do’”.
E em seguida afirma o art. 197 que:

“Sdo de relevancia publica as ag¢des e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execug¢do ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado”.
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As agdes e os servicos publicos de saude, ensina
o artigo 198:

I

integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

1) descentralizag¢do, com dire¢do unica em cada
esfera de governo;

1l) atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os
assistenciais;

11l) participagdo da comunidade”.

Compete também ao Sistema Unico de Satide
o controle e a fiscalizagdo dos procedimentos, produtos
e substancias de interesse para o cuidado com a saude
e a assisténcia médica.

Leciona ainda a Constitui¢do (art. 199) que “4
assisténcia a saude é livre a iniciativa privada”,
mas impoe a Constitui¢ao limites e formas juridicas e
institucionais de controle que permitam aos pacientes
e consumidores de servigos médicos o exercicio regular
dos seus direitos e prerrogativas, em vista a cobranga
de responsabilidade na prestacdo de assisténcia
médica e de servigos publicos decorrentes de sua
atividade.

O direito fundamental a vida e ao proprio corpo
e bem assim os meios tecnicamente adequados para
sua preservagao, integram, de forma universal, o elenco
dos Direitos e Garantias Fundamentais do Homem.

No livro Dos Transplantes de Orgdos a
Clonagem (2000, p.09), Rita Maria Paulina dos Santos
adverte que:

“Dentre os direitos de ordem fisica, ocupa posi¢do
de primazia o direito a vida, como bem maior na
esfera natural e também na juridica, exatamente
porque, em seu redor e como conseqiiéncia de sua
existéncia, todos os demais bens gravitam,
respeitados, no entanto, aqueles que dele
extrapolam, como a direito a honra, a imagem e o
direito moral de autor, a desafiar o vetusto axioma

EEE)

‘mors omnia solvit’”.
E acrescenta a autora logo em seguida:

“Manifestando-se desde a concepg¢do, sob a
condi¢do do nascimento do ser como vida, esse
direito permanece integrado a pessoa até a morte.
Estende-se a qualquer ente trazido a lume pela
espécie humana, independentemente do modo de
nascimento, da condi¢do do ser, de seu estado fisico
ou de seu estado psiquico.”
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No que tange a possibilidade de responsabilizar
a administragdo pela implementacdo das Politicas
Publicas de Saude, previstas na Ordem Constitucional
Social, faz-se preciso que se esclareca, como o fez
Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, no seu competente
Politicas Publicas — A Responsabilidade do
Administrador e do Ministério Publico (2000: 92),
que ela decorre dos seguintes pontos:

“1 — as normas constitucionais que estabelecem os
direitos sociais sdo eficazes e vinculam a
administragdo para sua implementagdo;

“2 — por serem os direitos sociais dotados de
eficacia, e para alguns constituindo mesmo direitos
fundamentais, que ndo seriam passiveis de aboli¢do
por emenda constitucional, o seu ndo
reconhecimento possibilita aos interessados/
legitimados demandarem judicialmente por sua
implementa¢do,

“3 —a auséncia de politicas publicas voltadas para
a implementagdo dos direitos sociais constituem
atos omissivos da administragdo e sdo passiveis de
controle pelo judiciario, pois existe o juizo de
inconstitucionalidade e ilegalidade na omissdo da
administragdo,

“4 — 0 ndo cumprimento das politicas publicas da
ordem social fixadas na Constitui¢do atenta contra
o devido processo legal que deve ser observado
pela administra¢do, bem como contra a finalidade
da administragdo, que é atender o interesse publico
e

“5 — determinadas politicas publicas dependem da
atuagdo de entes e institui¢oes prévias (como a
adaptagdo de prédios e transporte coletivos as
necessidades das pessoas portadoras de
deficiéncia), nessa hipotese, a administra¢do
podera ser responsabilizada por auséncia de
fiscalizag¢do, em conjunto com o particular”

E esclarece a autora em seguida a sua opinido,
com a qual inteiramente concordamos:

“E, entdo, surge a grande questdo no ambito do
controle dos atos da administrag¢do, que nos
interessa também, relativamente a implementagdo
da ordem  social constitucional: a
discricionariedade e a posi¢do do Judiciario na
analise da mesma”. (FRISCHEISEN, 2000, p.93).

5 Alguns aspectos das politicas sociais de
assisténcia médica

E de se constatar também, por outro lado, que o
Estado moderno, no desempenho de suas fungdes, tem

se preocupado com a satude de seus administrados, e
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com as politicas sociais de assisténcia médica, coloca
a atividade médica como atividade de interesse publico
e social e de primordial importancia para o
desenvolvimento estatal e comunitario, preservando o
primado da vida, como direito fundamental
inquestionavel.

Assim, a protecdo da saude ¢ o dever de
assisténcia médica por parte do Estado tém se tornado
uma atividade indispensavel. E por isso, hd uma
exigéncia coletiva do direito a saude, tanto € que a
Constitui¢do Federal de 1988 a elencou dentre os
Direitos Sociais Fundamentais a serem protegidos pelo
Poder Publico.

A importancia e a necessidade dos servigos
médicos como condicionamentos da funcao estatal
executiva tém reconhecido o exercicio dessa atividade
como elemento da ordem social. Entretanto, no
exercicio da funcdo primordial de prestacdo de
assisténcia médica, e de garantia do direito a vida e a
saude, ndo se torna o médico irresponsavel, passando
a responder por dano que causar ao paciente, pois o
exercicio regular profissional da medicina, exercido por
agente estatal ou por profissional particular, pode trazer
a cura de um doente, como pode, também, redundar
numa falha de conseqiiéncias irretocaveis.

A fungdo médica busca, além de um ato de
justica social, um dever de fraternidade social, sendo
uma fung¢ao primordial dentro da prestacdo de servigos
que podem ser exercidos tanto pelo Estado como por
profissionais ligados a empresas particulares. E, como
servico publico que €, deve ser fiscalizado pelo Estado,
tal como determina a Constituicao Federal.

O servigo médico tem que ser tratado como
servigo publico, ndo unico, pois o servigo por ser
publico, ndo necessariamente serd Uinico, para
satisfacdo das necessidades coletivas e atendimento
como atividade estatal desenvolvida dentre as fungdes
publicas. Dessa forma e sob a perspectiva de servigo
publico, a atividade médica sera analisada e
compreendida dentre as fungdes estatais, assumindo
o Estado tal atividade e exercendo-a sob o regime de
direito publico, a fim de assegurar o direito fundamental
a vida, como primado da atividade estatal.

A atividade médica, também exercida pelo setor
privado, ¢ fiscalizada e controlada pelo Poder Publico,
dai ser a fung@o médica considerada como atividade
cogente, mesmo exercida em carater privado.

Pela figuracdo assumida, a atividade médica
respaldada no ordenamento juridico, tem por
fundamento controlar a responsabilidade, devido a seu
embasamento ser o proprio direito fundamental a vida.
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Dessa forma, tal atividade sera analisada sob
incidéncia publica e privada, em vista do controle estatal
e conseqiiéncias juridicas das praticas médicas, tanto
na rede publica como na rede privada.

As atividades de fiscalizacdo das agdes e
servigos de saude sdo realizadas nas trés instancias
governamentais, de forma integrada e harmonica, cada
uma em seu ambito de atuagao.

6 A assisténcia médica e a responsabilida-
de estatal pela omissio publica

O Estado, por sua natureza de ente, sujeito de
direitos e obrigagdes, participando das relagdes
juridicas, possui, a partir de um conjunto de obrigacdes
funcionais, responsabilidades chamadas de
responsabilidades funcionais, que, dentro da pratica de
seus atos, acaba por ensejar, diante das dificuldades
assumidas no desenvolver de suas fun¢des, danos ao
proéprio Estado e aos administrados.

A propria complexidade da vida moderna e o
risco permanente do individuo imputam ao Estado,
perante uma solidariedade social, o dever de reparar
danos. Quando se aborda o tema da responsabilidade
estatal, pensa-se com isso na existéncia da
responsabilidade das fung¢des estatais pertencentes ao
Poder Publico (fungoes legislativa, executiva e
judiciaria). Ainda assim, ¢ comum falar apenas da
responsabilidade resultante de atos praticados pelo
Executivo e, de forma excepcional, pelo judiciario e
legislativo.

No entanto, quando falamos de responsabilidade
estatal, estamos tratando da responsabilidade
extracontratual de atos praticados pelo Estado,
incluindo atos propriamente administrativos, atos de
planejamento governamental, atos das prestadoras de
servigo publico, atos das exploradoras de atividade
econOmica, atos legislativos e atos jurisdicionais,
incluindo nessa seara atos licitos e ilicitos.

O instituto da responsabilidade civil ¢
essencialmente dindmico e sua evolugao tem seguido
a propria evolucao do Direito, buscando compor o
equilibrio rompido em conseqiiéncia de um dano
praticado por quem tem o dever de reparar.

A principio, a responsabilidade passou por um
lento amadurecimento em sede de responsabilidade
civil das pessoas naturais para se chegar a concepcao
de que também as pessoas juridicas sdo capazes de
praticar atos ilicitos e tornarem-se civilmente
responsaveis.
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Quanto a responsabilidade do Estado, demandou
maior tempo a sua maturagdo ¢ a mesma sé se deu
em periodo recente, como resultado da evolugdo a que
vem se submetendo esse instituto, bem como do
nascimento do Estado Liberal, levando em conta o
desenvolvimento administrativo estatal e de sua
maquina operacional.

A omissdo, a inércia e o ndo-agir dos agentes
publicos, quando deviam agir, levam os agentes publicos
a causar prejuizos ao Estado, e a terceiros também,
ensejando a responsabilidade, por causa da inércia ou
da incuria administrativa.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, no seu
livro Curso de Direito Administrativo (1994:483), ¢
com base no principio constitucional da responsabilidade
objetiva estatal, tal responsabilidade so se faz existir
com relagdo aos danos causados pelos agentes publicos
e ndo com respeito aos danos que por eles ndo foram
causados.

Os atos que s@o causados por fator ou agente
estranho ao Estado, para Celso Antdnio Bandeira de
Mello, nao ensejam a responsabilidade de forma que
tenha o Estado a obstar o comportamento de terceiro,
pois tal comportamento sera condi¢do da ocorréncia
do dano e nao a sua causa.

Nessa circunstancia, o comportamento omissivo
pode ser causa e ndo condi¢do, desde que seja
deflagrador primario do dano praticado por terceiro. E
a causa e ndo a condi¢cdo do evento danoso. Dessa
forma, ha de se verificar cada situagdo concreta para
a identificacdo do evento danoso e se existiu a
responsabilidade do Estado ou ndo. No entanto, ndo
so nesta hipotese, mas em qualquer outra, o non facere
do agente ¢ causa eficiente do dano e responde a
administracgao.

Resta-nos uma duavida sobre a omissdo, quando
o poder publico devia agir e ndo agiu ou agiu mal ou
tardiamente. Nessa hipotese, nos ensinamentos de
Celso Antonio, 1é-se que a responsabilidade so sera
subjetiva, pois do contrario ndo importa se a omissao ¢
causa ou condicdo, posto que de qualquer forma
bastaria a relagdo entre a omissao e dano, ainda que
ndo fosse atribuicdo ou obrigacdo do Estado para
caracterizar a responsabilizar objetiva.

O pensamento de Celso Antonio Bandeira de
Mello, sobre a responsabilidade subjetiva (1994, p.480-
481), tem por base o dolo ou a culpa, cumprindo
identificar que o Estado é obrigado a certa prestagdo
que ndo fez, pois s6 assim responderia o Estado em
caso de omissao.
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Mesmo que se diga que ndo interessa a
caracterizacdo da omissao dos servicos, se pelo
médico ou pela rede publica médica, numa visdo mais
ampla, incluindo todo e qualquer servigo prestado, a
Carta Constitucional ndo trouxe apenas a
responsabilidade objetiva. O dispositivo constitucional,
quando se refere a essa espécie de responsabilidade,
determinou a agdo regressiva contra o causador do
dano, ou seja, contra o agente que deu ensejo a
reparacao, passando assim a ser uma responsabilidade
do agente ndo mais objetiva, mas sim subjetiva,
caracterizando-se duas instdncias para o
ressarcimento: uma objetiva, para o Estado; e outra
subjetiva, para a regressiva.

Ora, a partir do momento em que a Constitui¢ao
fez a previsao dessa espécie de reparagdo, surgiu a
obrigatoriedade do Estado comprovar de quem
realmente ¢ a culpa, se do ato médico ou do ato do
proprio servigo que servira como objeto constante da
reparagado civil, para efeito da agdo regressiva.

O erro médico decorrente de uma culpa in
omittendo, oriundo da abstencdo da administragao
publica, sob o aspecto objetivo, ndo vai interessar se a
conduta médica praticada estava revestida de omissao
ou qualquer outra conduta omissiva.

A conduta médica omissiva esta quase que
consubstanciada na culpa stricto sensu negligéncia.
A negligéncia médica caracteriza-se pela inacdo,
indoléncia, inércia, passividade, descaso, ou seja, ¢
praticamente a omissao do poder estatal realizada por
um de seus agentes.

O abandono do doente, a omissao de tratamento,
a negligéncia de um médico que confia no outro, o
plantdo que ¢ deixado sem a chegada do substituto, a
pratica ilegal da profissdo por académicos sob a
autorizacdo de um profissional médico, a letra de
médico ilegivel, levando o farmacéutico a fornecer
remédio diverso do prescrito na receita, o esquecimento
de corpo estranho em cirurgia no abdomen do paciente
caracterizam algumas das condutas omissivas de
profissional de area médica.

Tal omissdo pode ainda se identificar com o
disposto no artigo 135 do Codigo Penal, que assim
determina: “Deixar de prestar assisténcia, quando
possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga
abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou
ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo,
ou nao pedir, nesses casos, o socorro de autoridade
publica”, caracterizando um ilicito penal.

O tipo descrito no paragrafo acima € denominado
de omissao de socorro, estando previsto, como vimos,
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no artigo 135 do Cédigo Penal Brasileiro, tendo como
sujeito ativo qualquer pessoa, inclusive o médico, ndo
prevendo o Codigo Penal qualquer relagdo anterior com
o0s sujeitos ativo e passivo do delito. Essa omissao ¢
caracteriza por um delito omissivo, principalmente se
cometido por omissdo de assisténcia médica. Sobre a
matéria, entre outros acertos, assim tém decidido os
nossos Tribunais:

“Quando o enfermo da entrada num hospital passa
a ser responsabilidade dos médicos vinculados ao
seu tratamento. Essa é a regra fundamental. E, em
casos de transferéncias que sejam ordenadas pelo
Jacultativo ou a pedido dos responsaveis, cabe ao
responsavel médico aconselhar ou desaconselhar,
na preservagdo da vida do doente, ou pelo menos,
tratar de cerca-lo de todos os cuidados, métodos e
equipamentos disponiveis para, ao menos, minorar

o sofrimento”. (TACRIM/SP 702/348).

E de outra forma assim tem se manifestado a
jurisprudéncia:

“OMISSAO DE SOCORRO. DELITO

CONFIGURADO. Médico que se recusa atender

vitima em estado alarmante, alegando estar de

folga. Auséncia de outro facultativo na cidade.

Condenagdo imposta. Inteligéncia do art. 135 do
Codigo Penal”. (TACRIM/SP, RT 516/347).

Pode-se ver que a conduta médica caracteriza
também ilicito penal, além de outros ilicitos, como os
administrativos, pois diante da omissao de socorro, 0s
médicos responderdo por suas condutas nos Conselhos
Regionais de Medicina onde estdo inscritos.

Talvez a matéria tenha mais repercussdo na
seara penal devido ao interesse no meio social, bem
como as dificuldades do acesso a justica para a procura
da reparagdo civel.

A culpa civil e a penal tém alguns pontos
coincidentes, pois ambos possuem um resultado danoso
para um bem juridico considerado — o bem-estar do
paciente e a busca pela cura.

A acdo ou omissao dos deveres de cuidado e a
relacdo de causalidade sdo similares dentro do ilicito
civel e penal, com distingdes como a culpa penal contida
na tipicidade, o que ndo acontece na culpa civil. Ai as
conseqiiéncias sao distintas, pois a culpa civil pressupde
o reconhecimento de uma culpa penal, enquanto que,
na civil, uma reparagdo ou recomposi¢ao do dano e¢ a
responsabilidade penal ¢ estritamente pessoal,
subjetiva, enquanto que, na civil, pode estender-se a
outras pessoas.

No entanto, a matéria de responsabilidade estatal
esta dentro da matéria civil e ndo da penal. Por isso,
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iremos nos deter sob o aspecto civil, ligado a uma
responsabilidade extracontratual.

Os pressupostos da omissdo médica na
Administracao Publica sdo diferentes dos pressupostos
da omissdo na rede privada. Estes ultimos sao
caracterizados pelo comportamento ativo ou passivo,
desde que viole o dever de atencao e cuidados proprios
da profissdo médica, tornando a conduta antijuridica,
ficando suportada subjetivamente pelo médico, a titulo
de culpa ou dolo ¢ a relacdo de causalidade entre o
ato médico e o dano sofrido.

Os pressupostos contidos na responsabilidade
estatal sdo concretizados apenas em um so: na
existéncia do nexo de causalidade entre o ato omissivo

médico praticado e o dano sofrido, devido a
responsabilidade objetiva.

A necessidade da relacdo causal é clara. No
entanto, muitas vezes a questao resulta dificil, sobretudo
quando se da a necessidade de precisar o que,
exatamente, se entende por causa de um dano, qual a
acdo que realmente causou o dano, ou ainda, qual
critério para se imputar o prejuizo ao autor.

Em busca de bases para as consideragdes sobre
0 nexo causal, importante saber quais as condi¢des
que efetivamente contribuiram para o evento danoso,
ou seja, qual das condigdes pode ser considerada a
causa sem a qual ndo ocorreria o fato.

Todas as teorias a respeito da causa, em sentido
juridico, partem desta premissa. A diferenca reside na
condic¢do por elas escolhida para ser a causa. Assim,
temos quatro teorias: a Teoria da Equivaléncia das
Condic¢des, a Teoria da Causa Proxima, a Teoria da
Causa Eficiente e a Teoria da Causa Adequada.

A Teoria da Equivaléncia das Condigdes
considera todas as condi¢cdes como tendo o mesmo
valor, no que se refere a formagao do dano. Dessa
forma, todas as condi¢des, sejam positivas ou
negativas, concorrem para a producgao do resultado,
de tal forma que, se uma das condigdes for suprimida,
ndo havera mais o resultado. Portanto, cada uma das
condigoes ¢ causa do resultado.

Essa teoria considera como causadores
quaisquer condi¢des que de uma forma ou de outra,
tém relagdo com o evento danoso. Dessa forma,
chegariamos ao extremo de considerar culpado até
quem indiretamente contribuiu para o resultado, de
forma a mostrar sua inadequagdo frente a pratica da
vida e aos propdsitos do direito, que como se vé, podera
criar situagdes, longinquas do ideal de justica.
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A causalidade difere da culpabilidade, enquanto
a primeira realiza-se através de uma imputatio facti,
a segunda se da pela imputatio juris, ¢ antes de
considerar responsavel todos aqueles que criaram
condi¢des ao fato lesivo e, por conseqiiéncia, causas,
existindo entdo, nexo de causalidade, se perquire da
culpabilidade do agente, de forma que essa teoria ndo
tem aplicabilidade enquanto se tratar de
responsabilidade baseada na culpa, responsabilidade
subjetiva.

A Teoria da Causa Proxima baseia-se na escolha
deuma das condigoes, que pode ser considerada como
causa do dano. As criticas a essa teoria residem no
fato de que nem sempre a Ultima condigdo ¢ a
causadora do dano, ndo trazendo uma seguranca
juridica desejada.

A Teoria da Causa eficiente considera causa a
condi¢do mais eficiente para gerar o fato danoso,
determinando a maior ou menor eficacia casual, frente
a multiplicidade que se apresenta a vista. Criticas
surgem a respeito da teoria uma vez que, entre as
diversas condi¢des de eficacia, pode-se chamar
qualquer uma como a mais eficiente, tendo
aplicabilidade tdo somente quando se tratar de culpa
concorrente, onde se perquire a contribuicdo de cada
um dos agentes frente ao dano causado, segundo a
propor¢ao em termos de efeito da sua agao culposa,
para se chegar ao quantum de indenizagdo a ser pago
por cada um deles.

A Teoria da Causa Adequada tem, por idéia
central, a possibilidade de que certos antecedentes
possam produzir um certo resultado diante de um juizo
de probabilidade. Assim, a probabilidade de que certos
antecedentes possam produzir um certo resultado
acaba tornando a teoria um defeito de ndo possuir
critérios, de ndo apresentar precisdo na avaliacao da
causa.

No ambito de todas as teorias apresentadas,
algumas pecam pelo extremo rigorismo, enquanto
outras pela falta de precisdo, como se flutuassem sobre
acontecimentos concretos. Na verdade, a causalidade
se da em plano fisico e natural, numa conexao de
acontecimentos e que a verdade de um efeito estaria
em sua causa.

A imputabilidade objetiva (nexo de causalidade)
e a culpabilidade, que sdo elementos distintos, compdem
o vasto campo da responsabilidade civil, atuando uns
em fung¢do dos outros, buscando trazer com isso a volta
ao equilibrio perdido através do dano.

Temos como pressuposto do dever de indenizar,
a agdo, o dano e o nexo de causalidade entre acdo e
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dano. E o objetivo da responsabilidade civil € trazer de
volta o equilibrio perdido através de um dano e s6
podera ressarcir este prejuizo se alguém por ele for
responsavel e s6 havera responsabilidade se houver
conexdo causal. Assim, o nexo causal faz parte do
todo chamado culpabilidade, diante de uma analise a
nivel ontico, que frente ao ressarcimento por fato
préprio, de uma imputabilidade objetiva integrante da
culpabilidade /ato sensu, tendo em vista que a
responsabilidade se faz pela cumulacdo dessas duas
imputabilidades, mesmo diante de casos de
responsabilidade objetiva, onde se tem a culpa
presumida, devera haver o nexo causal.

A Lex Magna, em seu artigo 37, § 6.°, trouxe a
responsabilidade objetiva, bastando a existéncia de
nexo, dai necessaria a demonstragdo do nexo de
causalidade existente.

A causa esta ligada a um ato anterior. Como
um lago estabelecido entre dois fenomenos, onde um
deles deve sua existéncia ao outro, estabelecendo um
elo juridico entre os dois extremos, chamando-se essa
ponte de nexo de causalidade.

Assim, ¢ suficiente, para que seja exigida a
responsabilidade, a demonstragdo do dano sofrido e
que o demandado tenha agido com ou sem culpa,
devendo reunir-se a existéncia do vinculo de causa e
efeito entre a culpa e o dano e que o dano seja a real
conseqiiéncia do ato cometido.

O lago da relagdo causal tem que ser
demonstrado, pois, se ndo for evidenciado o liame de
causalidade com o comportamento do agente,
improcedente serd a indeniza¢do, no ambito da
responsabilidade estatal.

Miguel Kfouri Neto, citando o renomado autor
italiano Carlos Maria Romeo Casabona, no livro atras
mencionado (p. 98), diz que “Casabona aponta, com
precisdo, a principal dificuldade para se estabelecer a
relacdo de causalidade, quando o ato nfo ¢
conseqiiéncia de uma s6 causa claramente
evidenciavel, mas sim resultado da concorréncia de
muitos fatores. As Teorias penais que explicam a
causalidade também aqui tém ingresso”.

Assim, segundo a “teoria da equivaléncia da
condigoes causais”, causa sera toda condi¢ao que
haja contribuido para o resultado, em sua configuragao
concreta; na “teoria da causalidade adequada”,
causa serd aquela condi¢ao da qual normalmente se
deriva o resultado danoso - ¢ a “feoria da causa
proxima” considera causa o fator que tenha

condicionado, mais aproximadamente no tempo, o
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resultado —de modo que o mais proximo exclui o mais
remoto.

Na responsabilidade civil, ndo se da a adogao
obrigatoria de uma dessas teorias, devendo a analise
do nexo causal levar em linha de conta os fatores que
podem ligar a ilicitude da conduta ao resultado
produzido. Muitas vezes, a jurisprudéncia se inclina,
reconhecendo a ocorréncia de culpa, a determinar a
existéncia de nexo causal — ou quando ha ocorréncia
de culpas, da propria vitima ou de terceiros, com autor
- considerar rompido o liame de causalidade.

A relagdo de causalidade se reveste de interesse
publico, para efeito de reparagdo no ambito da
Administracdo Estatal. O evento danoso decorre do
inadimplemento da obrigacdo ou da agao ou omissao
mediando a relagdo de causa e cfeito, ndo se
embasando em simples deducdes ou probabilidades,
mas numa indiscutivel certeza probatoria, ndo na culpa
do agente, mas num encadeamento entre o fato ¢ o
dano que consiste numa conexao e congruéncia entre
ambos, de modo que a realidade de um enseja
logicamente ao outro.

Na existéncia de varias causas, a relacdo de
causalidade tem que levar em conta a causa decisiva
determinante do dano, ndo interessando a hierarquia
da causa, posto que a condigdo existente ndo
necessariamente € Unica, bastando, portanto, que tenha
o0 ato sido decisivo para o resultado. Assim, a relacao
de causalidade muitas vezes deve tornar-se nitida,
mesmo diante da pluralidade de causas.

A Administragdo Publica tem o dever de manter,
pelo menos os minimos niveis de satde, pois qualquer
falha pode caracterizar a sua omissao e a conseqiiente
responsabiliza¢do, demonstrando-se assim o proprio
ato e o dano, especificando o liame juridico.

A prestacdo assistencial médica e sua
responsabilidade, em muitos casos, ndo se determina
pela existéncia de erro médico propriamente dito, mas
diante de omissdes administrativas, que vao desde o
repasse de verbas, habilidade do administrador,
estrutura fisica degradada, equipamentos reduzidos até
mesmo o Estado de saude do paciente, devido a sua
existéncia social.

A responsabilidade objetiva, diga-se de
passagem, ndo significa responsabilidade absoluta e
indiscutivel, mas a existéncia relativa que pode ser
amenizada por situagdes que excluem a obrigacao
objetiva de indenizar, o que chamamos de excludentes
da responsabilidade estatal.

Recentemente, em decisdo liminar, a pela 5 Vara
da Fazenda Publica do Estado do Ceara determinou

42

que o Municipio de Fortaleza tem a responsabilidade
de receber pacientes na rede municipal subsidiada
pelo SUS, mesmo diante da inexisténcia de vagas na
rede hospitalar. A decisdo in fine, assim determinava:

“Ao compulsar a Constituigdo Federal, deparo-me
com a norma do art. 196 e, diante da clarividente
sintese textual, pude, indubitavelmente, inferir que
2’a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantindo mediante politicas sociais e economicas
que visem a redugdo do risco de doengas e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as ag¢oes
e servig¢os para sua promog¢do, prote¢do e
recupera¢do’.

Perscrutando um pouco mais, alcango o art. 198,
da mesma Carta politica, que em seu dmago institui
o Sistema Nacional de Saude, colimando a
integraliza¢do das agoes e servigos publicos de
saude regionais e o atendimento total. De forma
semelhante, a Constituicdo Estadual do Ceara de
1989, nos arts. 245 e seguintes transcreveu, com
algumas alteragoes, os principios estabelecidos na
Carta Magna.

Concluo que o direito de acesso a saude existe.

Esse direito ¢ outro dos chamados direitos sociais
(...)Apresenta ele duas faces distintas: uma, a
preservacdo da saude tem como contrapartida as
politicas que visam a redugdo do risco de doenga.
E no seu prolongamento se situa o proprio direito
a um meio ambiente sadio. Esta aqui uma prevengdo
genérica, ndo individualizavel da doenga. O direito
a prote¢do da saude, na verdade, é o direito
individual a prevengdo da doenga, a seu tratamento
e a recuperagdo do doente. Traduz-se no acesso
aos servigos e agoes a recuperagdo do doente ou
enfermo. Enquanto o primeiro ¢ tipico direito de
solidariedade (3" gera¢do), o segundo é tipico
direito fundamental a presta¢do positiva (2
geracdo).”

(FERREIRA FILHO, 1988, p.54-55, , nota ao
art. 196)

“Diante do exposto, concedo a liminar requestada,

para determinar ao Municipio de Fortaleza que,
na falta de um leito nas Tis publicas e atendido o
prazo prescrito no laudo médico, internar o autor
na UTI de um hospital particular, assinando junto
ao referido nosocomio documento pelo qual se
comprometa a arcar com a totalidade das despesas
relativas a interna¢do do paciente, observada a
média dos pregos praticados no mercado, até seu
restabelecimento, ou, até que seja transferido,
mediante prévia comunica¢do a este Juizo
Fazendario, para uma UTI da rede publica, sob pena
de imposi¢do de multa didria correspondente a
R$10.000,00 (dez mil reais), até que efetivamente
seja cumprida esta ordem”.
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Como se observa, a decisdo determina que o
municipio seja responsavel pelo atendimento em UTI,
sob pena de arcar com pagamento na rede privada,
impondo ainda uma multa pecunidria, face o
descumprimento da ordem judicial que implementa um
preceito constitucional.

A alegativa de falta de vaga na rede publica
ndo isenta a responsabilidade do Estado, nem ao menos
exclui qualquer forma de responsabilizagdo. Alias, sdo
mencionados como excludentes da responsabilidade
estatal: a forca maior, o caso fortuito, o estado de
necessidade, a culpa da vitima e a culpa de terceiro ou
fato de terceiro, mas nunca o propria omissao
governamental pela falta de assisténcia médica.

A exclusdo da responsabilidade deve-se ao fato
de ndo existir o nexo de causalidade entre o
comportamento ¢ o dano sofrido, ndo o porque de
reparar o dano. Com isso, quer dizer que sé se exime
o Estado, se este ndo tiver sido o autor do ato ou se a
situacao de risco atribuida a ele inexistiu ou foi fato
irrelevante.

A forca maior que tem natureza inevitavel e
irresistivel, sendo relevante o fato apenas para
comprovagao do nexo causal, mas se produzido o ato,
devido a for¢a maior, entdo nao foi produzido pelo
Estado, ndo restando a responsabilidade, excluindo-se
qualquer culpa.

O Caso fortuito é um acidente decorrente de
um motivo desconhecido, mas em alguns casos
previsiveis, apresentando-se de forma diferente ao da
forca maior, ndo tendo o intuito de elidir a relagdo
causal entre o comportamento e o dano, dai, em muitas
situagdes o caso fortuito ndo excluir a responsabilidade.

O Estado de necessidade ¢ outra forma de
exclusdo da obrigagcdo de indenizar, pois demonstra
uma situagdo em que prevalece o interesse geral sobre
0 pessoal ou mesmo sobre direitos individuais.

A excludente da concorréncia de culpa da vitima
tem conotac¢do doutrindria e jurisprudencial pacifica,
em nosso ordenamento juridico, mas apenas no que
pertine a responsabilidade subjetiva, ou seja, no
momento em que a culpa do agente se funda na culpa
da vitima, enseja a responsabilidade por culpa de ambas
as partes envolvidas no ato praticado. A fundamentagao
da concorrente, a culpa da vitima esta no principio da
isonomia.

Quando se fala de concorréncia de culpa diante
da responsabilidade objetiva do Estado torna-se a
expressao impréopria devido a teoria do risco
administrativo, pois a Constitui¢cdo nao fala de culpa
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da administragdo publica, a ndo ser nos casos em que
ocorre a culpa aquiliana, como acontece na
responsabilidade por falha do servigo ou culpa do
servigo, denominado de culpa administrativa, que €
subjetiva, por ter por base a culpa ou dolo.

Quando se da a concorréncia da culpa da
administracdo para com o particular, se estabelece,
para efeito de responsabilidade a participagao de cada
um na composic¢ao do dano.

Na situagdo em que a responsabilidade do
Estado ¢ objetiva e que a vitima tenha concorrido com
culpa para o resultado, quando a sua culpa nao for
exclusiva, mas tenha contribuido para o resultado, a
teoria da responsabilidade objetiva se estabelece
simplesmente pela relacdo de causalidade, desde que
ndo ocorra qualquer das causas de exclusdo, como a
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito, forca maior
ou outra circunstancia que exclua a responsabilidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello no seu Curso
de Direito Administrativo, afirma que a obrigacdo
de indenizar, na categoria objetiva, limita-se apenas a
existéncia ou inexisténcia do nexo e nada mais, e que
ocorrendo, a forca maior ou qualquer outra causa
excludente de natureza irresistivel e inevitavel, a
relevancia do fato servird para comprovar a auséncia
do nexo causal entre o ato do Estado e dano sofrido.

A razdo do pensamento de Celso Antonio tem
por base o ato de que foi produzido por motivo de forga
maior, entdo ndo foi produzido pelo Estado, restando
ausentes os pressupostos da responsabilidade objetiva.

De fato, vale salientar que na responsabilidade
objetiva, o Estado s6 se isenta e exonera o ente estatal
se ndo existir o nexo causal. Nesse sentido, Hely Lopes
Meirelles, no seu livro Direito Administrativo
Brasileiro (1994: 565), defende a tese de que a fazenda
publica, para se eximir da obrigacdo, deve comprovar
que a vitima concorreu para o evento danoso e,
enquanto ndo evidenciar a culpabilidade, a
responsabilidade sera do Estado.

A culpa exclusiva da vitima ndo ¢é relevante por
ser culpa, mas sé-lo-4 unicamente de forma que,
através dela, culpa, se possa ressaltar a inexisténcia
de qualquer comportamento da Administracdo. Essa
excludente é comumente invocada, a fim de mostrar
que o Estado ndo foi o responsavel pelo ato praticado,
inexistindo assim a relagdo de causalidade.

O Estado atual, por sua responsabilidade objetiva,
tem o poder-dever de exigir do agente causador do
dano a repeticdo do indébito que a fazenda Publica
teve que pagar ao lesionado, pela agdo ou omissao
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que decorreu do mau funcionamento do servigo
prestado, por culpa ou dolo.

7 Conclusao

Assim, as falhas no exercicio da medicina
prestado pela rede publica se expressam pela falha no
proprio servigo publico existente, ou seja, pela propria
falta de estruturag@o na organizacao da satde publica
brasileira.

Qualquer ato omissivo e até mesmo a falta de
leitos na rede publica ou falta de condigdes de
atendimento aos administrados constituem atos
atentadores aos valores minimos existenciais do
individuo como garantia ao direito a vida. Dessa forma,
nao pode o Estado deixar permanecer em seus quadros
essa violéncia para com seus administrados, devendo
responder por qualquer dano que causar, de forma
objetiva.
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