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RESUMO

O presente artigo possui como finalidade analisar a responsabilidade civil do Estado decorrente
de seus atos omissivos com a saude publica. Diante disso, através de uma perspectiva
doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema, objetiva-se, pelo método dedutivo, analisar os
requisitos para a aplicacdo da responsabilizacdo na esfera administrativa referentes as
deficiéncias em todos os seus niveis diante da saude publica no Brasil. Entende-se como de
extrema importancia os cuidados com a saude de nossos recém-nascidos, pois acarretam a eles
alteracdes cromossOmicas que se caracterizam por serem a segunda maior causa da mortalidade
infantil. Enxerga-se como uma das possiveis resolu¢des desse problema a implantag¢ao do Teste
de Triagem Neonatal na sua modalidade ampliada, pois além de ocasionar diminuicdo da
mortalidade infantil, descobrindo precocemente a doenga, acarreta a diminuicao de gastos dos
cofres publicos.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado. Atos Omissivos. Teste de Triagem
Neonatal Ampliado. Método Dedutivo.

1. INTRODUCAO

Entende-se que toda a atuag@o da pessoa invade ou possui contato com o campo da
responsabilidade e o ato de reparacdo, pois responsabilidade possui origem no verbo latino
respondere, que conceitua a obrigacao que alguém possui de assumir as consequéncias juridicas
de sua atividade praticada. No campo juridico, o principio fundamental nos dita a ideia de que
a ninguém se deve lesar liberdade individual em uma sociedade civilizada e torna-se, nesse
contexto, o surgimento da ideia de responsabilidade que para o Direito, conceitua-se como
dever juridico sucessivo de assumir as consequéncias de um fato conforme sua conduta.

Sdo danos suscetiveis capazes de produzir reacdo juridica, os prejuizos injustamente
impostos a outrem e possuem como carater moral aqueles que atingem a personalidade humana
nos aspectos da intimidade, afetividade pessoal e da consideragdo social. A resposta do
ordenamento juridico € fornecer ao lesado o instrumental necessario para a satisfacdo dos danos
causados, na denominada reparacao de direito.

Com relagdo a responsabilidade do Estado, estipula-se extracontratual, pois o dano ¢
resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario. Levando em conta
a evolugdo da responsabilidade estatal, relata-se algumas teorias advindas de séculos passados
que hoje contextualizam o direito administrativo. Entende-se elas por irresponsabilidade estatal,
entrando-se nas teorias civilistas, conhecidas como atos de império e de gestdo e a
responsabilidade subjetiva, tratando-se por ultimo das teorias publicistas como a culpa
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administrativa, a responsabilidade objetiva conhecida também como teoria do risco integral ou
risco administrativo.

Tem-se como um fato notério, que o servigo de saude publica no Brasil, possui diversas
deficiéncias em todos os seus niveis, o que acarreta muitas vezes irreparaveis danos para a
populacao, principalmente aqueles para os que sofrem em camadas menos privilegiadas, onde
necessitam unicamente da busca e ajuda do Sistema Unico de Satude — SUS. Ocorre que o
cidaddo acaba por sofrer com doencas que poderiam ter sido sanadas com a utilizagdo de
tratamentos necessarios para que ndo haja a necessidade de se produzir o evento danoso.

O foco deste trabalho ¢ exatamente entender se ha responsabilidade do Estado quais
pontos, diante da ineficiéncia na prestacao do servigo publico de satide com esséncia no assunto
da ampliacdo do teste de triagem neonatal oferecido pelo SUS, no qual possui relagdo direta a
saude de nossos recém-nascidos. O teste de triagem neonatal ou teste do pezinho, compreende-
se como sendo a porta para que se descubra a identificacdo de doencas assintomaticas dos
recém-nascidos como propdsito preventivo e diminuicdo das sequelas associadas a cada
doenga, a realizagcdo deste teste ¢ direito de todo recém-nascido, portanto, torna-se dever do
Estado, dos pais e de toda a sociedade civil proporcionar as condigdes para o seu cumprimento.

Inicialmente, no presente trabalho, sera feita uma andlise acerca dos pressupostos
configuradores da responsabilidade civil, onde consta-se os aspectos histdricos resultantes de
nosso ordenamento juridico nos dias atuais; no segundo ponto ¢ exposto suas espécies €
elementos processuais ensejadores de responsabilidade civil; ja no terceiro ponto ¢ falado sobre
as teorias evolutivas em relagdo a responsabilizagdo do estado e seus aspectos historicos que
contribuem para caracterizacao das agdes e omissdes em relacio a pessoa humana, assim como
no quarto ponto, onde estd exposto duas vertentes distintas para a caracterizagdo da omissao
praticada pelo estado; no quinto ponto consta-se a relagdo da saude publica infantil com a
ineficacia do servico prestado pelo estado, com relacdo direta ao conceito de dignidade da
pessoa humana e o que arreta para a responsabilidade do estado; no sexto ponto esta disposto a
caracterizagdo do teste de triagem neonatal, assim como o Projeto de Lei 5.128, que foi criado
para que se tenha a ideia de ampliagdo deste movimento; e como sétimo e Ultimo ponto
analisamos a conduta do estado ensejadora de responsabilidade civil, assim como o projeto de
desenvolvimento para amplia¢do do teste de triagem neonatal, resultando em suas possiveis
modificagdes.

Para tanto, a partir do método dedutivo de abordagem, utilizando-se de revisdo
doutrindria e coleta jurisprudencial, pretende-se analisar o Projeto de Amplia¢do da Triagem
Neonatal, para que entdo ocorra uma opg¢do para que seja sanada a problematizacdo da
responsabilidade omissa do Estado diante do dano causado por razdo da mortalidade infantil e
de quebra acarretar a diminui¢do de gastos dos cofres publicos, visto que trata-se de assunto
que vem sendo muito discutido, no qual se revela a importancia do presente trabalho.

2. DOS PRESSUPOSTOS CONFIGURADORES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em um breve relato sobre a evolugdo da responsabilidade civil, constatou-se que houve
um tempo em que o sistema brasileiro de responsabilidade civil era extremamente simples.
Praticamente, resumia-se a um Unico artigo do Cédigo Civil de 1916, concentrando-se tudo na
clausula geral do art. 159°, que consagrava a responsabilidade subjetiva e a culpa provada.

Desde a antiguidade, o tema da responsabilidade civil nos traz enorme prestigio social.
Com os primeiros relacionamentos humanos diante de suas obrigacdes surgiram os conflitos,
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as relagdes endémicas, as patologias, os crimes, bem como as disputas familiares e tribais. Essa
época ficou conhecida como periodo de Talido, em que o castigo servia como punicio pela
violéncia praticada contra outra pessoa, foi desse meio que veio a surgir a expressdo “olho por
olho, dente por dente” utilizada na ideia de vinganga privada, pois sabe-se que essa ideia de
vinganga foi a alternativa encontrada por muitos povos antigos, o que chegou a motivar guerras
em diversas tribos posteriormente, diante disso, a sede de justi¢a pela reparagdo entra em cena
com uma das principais causas para as mudancas de paradigmas nos novos e mais intensos
debates sobre o tema da reparagdo civil.*

Apos diversos acontecimentos que fazem parte da grande evolugdo da responsabilidade
civil, Louis Josserand, jurista francé€s, se apresenta e nos traz a tdo debatida responsabilidade
objetiva motivada pela sua teoria do risco, originaria de Raymond Saleilles, também jurista,
segundo nos diz que aquele que criou o risco a custa de outrem deve suportar suas posteriores
consequéncias, respondendo perante a parte prejudicada. A partir desse marco, a
responsabilidade objetiva fundada no risco, espalhou-se por toda a Europa a partir do final do
século XIX.?

Pensa-se que um dos pontos mais interessantes da historia do direito ¢ a distribuig¢do da
responsabilidade pela reparacdo do dano visto na sociedade. Durante séculos essa dificil
equacao mereceu atengdo especial dos juristas, e as respostas fornecidas foram as mais diversas
possiveis. As mudancas na sociedade sdo o principal motivo para justificar essa riqueza no
tratamento do tema, provocando a continua adaptagdo do direito por meio do uso de diversos
recursos legais.®

Entende-se que, de fato, toda a atuacdo da pessoa invade ou possui contato com o campo
da responsabilidade, e o ato de reparag@o. A palavra responsabilidade possui origem no verbo
latino respondere, significando a obrigacdo que alguém possui de assumir as consequéncias
juridicas de sua atividade, contendo a raiz latina de spondeo, uma férmula através da qual se
vinculava no Direito Romano, o devedor nos contratos verbais. Essa obrigacdo, no campo
juridico, se pronuncia no principio fundamental da proibi¢ao de ofender, que nos dita a ideia de
que a ninguém se deve lesar liberdade individual em uma sociedade civilizada. E nesse contexto
que surge a ideia de responsabilidade que, para o Direito, considera-se como um dever juridico
sucessivo de assumir as consequéncias de um fato, que podem variar entre reparacao dos danos
e/ou puni¢io pessoal do agente, conforme interesses de quem se tornou lesionado.’

A evolucao do direito privado moderno, a partir da segunda metade do século XVIIL, e
com énfase nas codificagcdes novecentistas, observa especialmente a funcdo da autonomia
privada nas criagdes do direito, modificagdes e extingdes das relagdes juridicas. Vé-se que a
valorizacdo da vontade humana de construir essas relagdes ou exercer direitos, ddo causa a
distin¢ao basica entre regimes de responsabilidade no direito civil. Com base nisso, parte-se da
premissa de que autonomia privada se distingue da autonomia da vontade, conforme Bruno
Miragem:

Autonomia privada entende-se como a capacidade reconhecida pelo Direito para que
as pessoas autorregulem parcela de seus interesses de acordo com sua vontade, em
espaco de liberdade delimitado pelo ordenamento juridico, ja a autonomia da vontade
¢ o principio que orienta o exercicio de direitos e deveres, de modo que cada pessoa
possa constituir, modificar ou extinguir relagdes juridicas, submetendo-se a seus

efeitos.?
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Ambas as autonomias derivam do principio da liberdade, que dispde ao cidadao o
recurso de exercer livremente todos os direitos que a lei lhe assegura.’ Resulta-se a partir deste
principio a divisdo original da responsabilidade civil em dois regimes opostos entre si, a
responsabilidade contratual e a extracontratual.

2.1. ESPECIES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Verifica-se que a nogao juridica de responsabilidade civil pressupde a atividade danosa
de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequéncias do seu ato. Dependendo da
natureza juridica da norma preexistente violada, a responsabilidade civil podera ser contratual
ou extracontratual.!”

A responsabilidade contratual ou negocial, (considerando o cardter mais abrangente da
categoria do negocio juridico, que € género em relagdo ao contrato, que € espécie) ¢ aquela que
decorre do inadimplemento da obrigagao assumida em acordo entre as partes, e que pode causar
danos em razdo da violagdo de deveres estabelecidos em negocio juridico preexistente. Resulta,
portanto, em regra, de ato ilicito; ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento
de qualquer obrigagdo.!! De outra banda, a responsabilidade extracontratual ou extranegocial,
ndo pressupde a existéncia de negdcio juridico valido no qual conste o dever que, violado, deu
causa a indenizagdo, pois se resulta do inadimplemento normativo, ou seja, da pratica de um
ato ilicito da violagdo de um dever fundado em algum principio geral de direito, pois a fonte
desta inobservancia ¢ a lei. Por conseguinte, uma principal diferenca, na qual obtemos, ¢ que
ao contrario da responsabilidade contratual, na extracontratual caberd a vitima provar a culpa
do agente.!?

Entende-se diante disso, que ndo causar danos ¢ dever de conduta, porém bastara a
violagdo do direito alheio, para que se constitua a obrigacdo de indenizar. Nesse contexto,
observa-se que acerca da natureza da responsabilidade civil, obtemos duas classificacdes
distintas, a direta e a indireta. Trata-se de responsabilidade direta, a ideia que se aflora dentro
do conceito de equidade e justica, de fazer com que o préprio causador do dano responda pela
reparagdo do prejuizo causado.!’ Ja a responsabilidade indireta, ocorre quando o responsavel
pela reparag@o do dano ¢ a pessoa distinta da causadora da lesdo, aquela que ocorre distinta de
causadora de terceiro.!* Conforme o fundamento que se tem sobre a responsabilidade, a culpa
sera ou nao elemento da obrigacgao de reparar o dano, em sua questdo possuimos dois institutos
referentes ao estudo da culpa da responsabilidade.

A teoria classica nos diz que a culpa era fundamento da responsabilidade, esta mesma,
também chamada de teoria da culpa, ou subjetiva, pressupde a culpa como fundamento da
responsabilidade civil. Portanto, ndo havendo culpa, ndo ha o que se falar sobre
responsabilidade. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel, diante de que, a responsabilidade do causador do dano, somente se configura se
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ela agiu com dolo ou culpa.'® Porém, ao oposto disso, a responsabilidade objetiva, ndo leva em
conta a prova da culpa, ela ¢ reconhecida por bastar que haja relacdo de causalidade entre a
acdo e o dano, que ¢ fundada no risco. A teoria que busca explicar a responsabilidade objetiva,
¢ a teoria do risco, pois para ela, “toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros, e deve-se ser obrigada a repara-lo, ainda que a conduta seja isenta de
culpa”.'® Apenas o individuo, portanto, por si ou por meio das pessoas juridicas que forma,
podera ser civilmente responsabilizado, e dentro desse mesmo contexto, ha elementos que nos
caracterizam como sera aplicada e reconhecida essa responsabilidade dentro de uma visdo geral.

2.2.  ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Considera-se que a atividade humana voluntaria ¢ pressuposto necessario para a
configura¢do da responsabilidade civil. Sendo assim, entende-se que o primeiro elemento da
responsabilidade civil a ser estudado deve ser a conduta, seguido da culpa, pois torna-se
pressuposto dentro da responsabilidade subjetiva, logo depois o dano e para finalizar o nexo de
causalidade entre os elementos contextuais.!’

A conduta ¢ o primeiro elemento que se precisa elencar, presente nos pressupostos da
responsabilidade civil, pois como se trata de atuagdo humana, entende-se que sempre havera
conduta, afinal, constata-se que a grande diferenga que leva esse fundamento ¢ quanto aos
limites de investigagdo sobre o contetido da conduta praticada e o quanto ela esta associada ao
dano futuramente indenizavel.!® O artigo 186 do Codigo Civil, ao apresentar definigdo para ato
ilicito, refere-se: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Importa-se fazer uma distingdo entre ato ilicito e antijuridicidade, pois ambas relatam
conceitos adversos. A defini¢cdo do ato ilicito estd disposto no artigo 186 do Codigo Civil,
porém a antijuridicidade significa contrariedade ao direito posto, pois, dependendo do sentido
da questdo todo ato ilicito ¢ antijuridico, porém nem todo antijuridico se torna ato ilicito, isso
se da porque a antijuridicidade decorre da violagao de disposi¢ao de lei do nosso ordenamento
juridico. ' Diante da distingdo desses dois institutos, entende-se, que o proximo elemento a ser
exposto, revela-se um juizo moral de censura a conduta do agente uma vez que pressupde a
verificagdo de comportamento reprovavel por parte do autor do dano para que se lhe imponha
o dever de indenizar.?

A culpa foi introduzida na estrutura da nossa responsabilidade civil pelo Codigo Civil
francés de 1804 e em concepcdo classica, conceitua-se como sendo a violagdo de dever
preexistente, cuja configuracdo demanda o elemento subjetivo, identificado na manifestacao da
vontade livre e consciente do agente, bem como na previsibilidade do resultado. Ocorre que,
pouco importa a intengdo do agente quanto a producao do resultado danoso, independente de
haver propdsito de causar dano, quando houver violagcdo do dever preexistente, a vontade de
agir e a previsibilidade do resultado, havera culpa presente na agio.?!
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Referente ao exato proposito de que independe de ser causadora de evento danoso ou
ndo, entende-se como dano, a “lesdo de natureza patrimonial ou moral, advindos do latim
damnum”.*? Tratando-se do ato danoso, presume-se que nem toda violagdo implica a produgdo
de dano, e somente havera reparagdo deste, quando ocorrer uma ruptura do direito subjetivo de
outra pessoa.?® Entende-se, que para haver pagamento de indenizagdo por conta de um dano,
necessita-se comprovar seu tipo, sendo material ou imaterial.

Os danos materiais ou patrimoniais compdem-se de prejuizos ou perdas que atingem o
patrimdnio tangivel de uma pessoa natural, juridica ou até mesmo de ente despersonalizado,
Bruno Miragem diz que, “serdo danos patrimoniais aqueles suscetiveis de avaliacdo econdmica,
ou seja, que representam determinado prejuizo econdmico presente ou perda de vantagem
econdmica futura”?* E admitida a reparacio do dano desde o Direito Romano, sendo
particularmente, aquele de natureza material, tendo surgido na ocasido, a restitutio in integrum,
dita como reparagao integral do dano.

Entende-se que os danos materiais devem ser provados por quem os alega, pois ndo se
pode reparar o dano hipotético ou eventual.”> Acaba-se em uma perspectiva de que nem todo
dano ¢ ressarcivel, Caio Mério da Silva Pereira diz que “somente o ¢ aquele que preencher
certos requisitos: certeza, atualidade e subsisténcia”.?® Caracterizam-se por ensejar um prejuizo
econdmico, decorrente da diminui¢do imediata do patrimdnio da vitima ou do impedimento de
obtencao de vantagem futura, pois, se ndo fosse a conduta antijuridica do agente, razoavelmente
se poderia obter. Vé-se que o artigo 402 do Codigo Civil estabelece que “salvo as excecdes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

Distingue-se esta categoria em duas vertentes, os danos emergentes e os lucros
cessantes, que devem cobrir todo o dano material experimentado pela vitima. O primeiro dispde
sobre o prejuizo, que se caracteriza como a diminui¢do patrimonial sofrida pela vitima, pois
representa-se como a diferenca entre o patrimdnio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que
passou a ter depois. Ja o lucro cessante ¢ a frustragdo dessa expectativa, pois retrata a perda de
um ganho esperado.?’ Alvaro Villaga Azevedo nos mostra como exemplo que “suponhamos
que a pessoa vitimada em um acidente paralise sua atividade normal e que, com isso, deixe de
auferir, durante sua hospitalizacdo e tratamento, seus vencimentos”, engloba-se aqui o direito
do ressarcimento pelo dano ocorrido.?® Torna-se importante ressaltar que o lucro cessante ndo
se presume, pois ndo pode ser imagindrio, por isso que o Codigo Civil em seu artigo 402
expressa-se com a seguinte frase “o que razoavelmente deixou de lucrar”, uma vez que, até que
se prove o contrario, entende-se que o credor haveria de lucrar a partir do bom senso que se é
aplicado ao caso.?”’

J&4 com relagdo aos danos extrapatrimoniais ou imateriais (considerando que ¢ género
em relacdo a suas espécies), conclui-se que a primeira tese pela reparabilidade deles, tornou-se
pacifica no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988, composta nos incisos V e X do artigo
5%
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13 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 184.



V - E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio
por dano material, moral ou a imagem;

X - Séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.

Caracteriza-se dano imaterial como sendo todo ato, em regra, ilicito, que atente contra
os direitos de personalidade, como o nome, a honra, a liberdade, a integridade fisica, a imagem
e a intimidade, que pode expor ou ndo, dependendo de sua espécie, um constrangimento
injustificavel.’® O Superior Tribunal de Justi¢a reconhece a existéncia de dano imaterial, mesmo
que o ato ilicito seja praticado contra menores de idade ou pessoas com incapacidade mental,
advindos da justificagdo de que a protegdo ¢ direcionada a todos diante aos direitos de
personalidade, vejamos:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. RECUSA DE CLINICA CONVENIADA A
PLANO DE SAUDE EM REALIZAR EXAMES RADIOLOGICOS. DANO
MORAL. EXISTENCIA. VITIMA MENOR. IRRELEVANCIA. OFENSA A
DIREITO DA PERSONALIDADE. - A recusa indevida a cobertura médica
pleiteada pelo segurado é causa de danos morais, pois agrava a situacio de
aflicio psicologica e de angustia no espirito daquele. Precedentes- As criangas,
mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protegdo irrestrita dos direitos da
personalidade, entre os quais se inclui o direito & integridade mental, assegurada a
indenizacdo pelo dano moral decorrente de sua violagdo, nos termos dos arts. 5°, X,
in fine, da CF e 12, caput, do CC/02. - Mesmo quando o prejuizo impingido ao
menor decorre de uma relacio de consumo, o CDC, em seu art. 6°, VI, assegura
a efetiva reparacio do dano, sem fazer qualquer distin¢do quanto a condicio do
consumidor, notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n°® 8.078/90 fixa
o chamado didlogo de fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir algum
direito para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema do CDC,
incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no trato da relagao de
consumo. - Ainda que tenha uma percepcdo diferente do mundo ¢ uma maneira
peculiar de se expressar, a crianga ndo permanece alheia a realidade que a cerca,
estando igualmente sujeita a sentimentos como o medo, a aflicdo e a angustia. - Na
hipoétese especifica dos autos, ndo cabe divida de que a recorrente, entdo com apenas
trés anos de idade, foi submetida a elevada carga emocional. Mesmo sem nogao exata
do que se passava, ¢ certo que percebeu e compartilhou da agonia de sua mae tentando,
por diversas vezes, sem éxito, conseguir que sua filha fosse atendida por clinica
credenciada ao seu plano de satde, que reiteradas vezes se recusou a realizar os
exames que ofereceriam um diagnéstico preciso da doenca que acometia crianga.
Recurso especial provido.3! (Grifou-se)

Entende-se através dessa ementa, que no caso especifico, o Supremo Tribunal Federal
reconhece que havera dano imaterial, praticado por ato ilicito, em razdo da recusa a cobertura
médica pleiteada pelo segurado, pois podera agravar o caso diante de uma situagdo turbulenta
psicologica. Reitera-se também que o menor de idade possui os mesmos direitos a tal reparacao,
pois conforme artigo 6 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a lei ndo produz distingdo
relacionada a idade da vitima.

Tratando-se de dano moral (que € espécie dentro do imaterial, que ¢ género), quando
for in re ipsa, termo usado para se referir ao dano que possui necessidade de provar a ofensa
causadora do dano, mas ndo a dor e o sofrimento, pois a comprovagao do martirio ¢ dispensada
pelo motivo de que as vezes, verifica-se essa presungdo na propria conduta do agente, como

30 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 7. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 90.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1037759. 3* Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em:
23/02/2010, DJe: 05/03/2010. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19158604/recurso-
especial-resp-1037759-1j-2008-0051031-5. Acesso em: 13 jun. 2021



por exemplo a inscri¢do indevida em um cadastro de inadimplentes, afetando a dignidade da
pessoa humana, como sua honra perante a sociedade e tornam-se um dano presumivel diante
da atividade praticada pelo agente. Reconhece-se que, uma das objecdes que se fazia a
reparabilidade do dano imaterial, era a sua dificuldade para apurar a sua quantificagdo.’? As
mudangas, porém, ainda ndo ocorreram perfeitamente nos dias de hoje, verifica-se que as
demandas envolvem o mesmo problema: ndo haver um pardmetro certo e seguro para que se
faca o célculo dessa espécie. Paulo Nader explica que:

Enquanto a apuracdo de danos materiais, em geral, se faz mediante calculos objetivos,
por mensuragdo, aestimatio rei, a de prejuizos morais se verifica por estimativa de
natureza subjetiva, pois faltam pardmetros para a medicdo do pretium doloris. O
julgador deve pautar o seu critério pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, onde relevam de importancia, além do nivel de gravidade da
ofensa, as condi¢des econdmicas das partes. Para ser justa, a verba indenizatéria ndo
deve ser irrisoria, insignificante, nem promover o enriquecimento sem causa.*’

O critério da tarifag¢do, pelo qual o quantum das indenizagdes € prefixado, ndo possui
aplicacdo em nosso pais, tornando-se um critério inconveniente, pois conhecendo
antecipadamente o valor a ser pago, o agente da conduta pode avaliar as consequéncias da
pratica do ato ilicito e confrontd-las com as vantagens que poderdo obter, concluindo que vale
a pena infringir a lei. O arbitramento do dano imaterial ¢ realizado pelo proprio juiz da causa,
que, as vezes, pode vir a pedir ajuda de um perito, que fard a apura¢ao do quantum diante da
avalia¢do de um servigo ou prejuizo cometido na conduta do agente.>* Sergio Cavalieri Filho
explica essa relacdo da fixagdo da indeniza¢do sem ocasionar enriquecimento sem causa:

Cremos que na fixacdo do quantum debeatur da indenizagdo, mormente tratando-se
de lucro cessante e dano moral, deve o juiz ter em mente o principio de que o dano
ndo pode ser fonte de lucro. A indenizagdo, ndo ha duvida, deve ser suficiente para
reparar o dano, o mais completamente possivel, e nada mais. Qualquer quantia a maior
importara enriquecimento sem causa, ensejador de novo dano.

Analisa-se, como mais um exemplo, a decisdo em que reconheceu o Tribunal de Justica
do Distrito Federal, que incide dano moral nos casos em que o laudo do exame clinico
necessario resulte na inviabilidade de repeticdo do exame, vejamos:

CIVIL. CONSUMIDOR. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO DE ANALISES
CLINICAS. TESTE DO PEZINHO. AMOSTRA INADEQUADA. AUSENCIA
DE COMPROVACAO DA TEMPESTIVA COMUNICACAO A CONSUMIDORA.
PERDA DO PRAZO PARA NOVA COLETA. DANOS MORAIS
CONFIGURADOS. I. Rejeitada a preliminar de cerceamento de defesa porque: a) o
destinatario da prova é o juiz, que pode limitar ou excluir aquela considerada
excessiva, impertinente ou protelatoria (Lei n. 9099/95, Art. 33). b) a ndo realizagdo
de audiéncia de instrugdo, reputada desnecessaria pelo douto julgador, ndo afronta aos
principios da ampla defesa e do contraditério, quando a decisdo foi proferida com
base nas provas carreadas, suficientes a formacdo do convencimento do magistrado.
II. Mérito: A. Incontroversa contratagdo da empresa recorrente, em 24.2.2016, para
realizagdo do exame de triagem neonatal (“Teste do Pezinho™), no filho da recorrida
(13 dias de nascido). Informagao de que o resultado seria entregue em 14.3.2016. Nao
liberagdo do laudo, em razdo de alegados problemas com a amostra (“ao serem
submetidas a analise, ndo evoluiram, formando ‘picos’ que impediram a leitura das
mesmas no CROMA”. Inviabilidade de repeticio da coleta (perda do prazo

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 113.

33 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 7. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 95.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021, p. 167.
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indicado — até o 30° dia de vida). B. Incidéncia das respectivas normas protetivas
(CDC, Arts. 2°, 3° 6° ¢ 14). C. Todo recém-nascido tem direito a realiza¢io de
testes de Triagem Neonatal, os quais deverdo ser realizados até o 30° dia de vida
(preferencialmente entre o 2° e o 7° dia de vida), com coleta do material efetuada
de acordo aos critérios técnicos estabelecidos no Manual de Normas Técnicas e
Rotinas Operacionais do Programa Nacional de Triagem Neonatal, elaborado e
publicado pela Secretaria de Assisténcia a Satide/SAS/MS (Portaria do Ministério da
Saude n°: 822, de 06/06/11, Anexo II, Item A.1). D. As isoladas alegacdes recursais,
desacompanhadas de lastro probatorio, reforcam a verossimilhanga dos fatos narrados
pela parte autora (nfio recebimento dos resultados dos exames e auséncia de
qualquer informacio acerca da impropriedade da amostra, em tempo habil a
repeticio da coleta), escudados em conjunto probatorio que possibilita a formagao
do convencimento do magistrado (contratagdo do servigo; e-mails de reclamagdo e
pedidos de providéncias - Id 2418878). E. Nesse quadro, a recorrente ndo se
desincumbiu do 6nus (ao seu encargo) de demonstrar, de forma contundente, que a
recorrida teria sido comunicada, ainda em prazo habil para nova coleta do material,
em razao da inviabilidade de leitura da amostra inicialmente coletada (no 13° dia de
vida do recém-nascido). F. Ao revés, consoante as telas apresentadas na contestacao,
verifica-se que, em 03.03.2016, o preposto da requerida relata que foi solicitado novo
procedimento “via rotion”, e que a consumidora ndo teria sido notificada, porque o
e-mail “deu erro” (“ voltou para o remetente”). Onus probatério nio satisfatoriamente
cumprido (CPC, Art. 373, Il e Lei n. 8.078/90, Art. 6°, VIII), uma vez que ndo se pode
imputar tal encargo a recorrida, ante a inviabilidade de produgdo de prova negativa.
G. As alegagdes de que os exames seriam meros auxiliares do diagndstico ¢ a
requerente/recorrida somente reclamou 3 meses apds a realizagdo do exame ndo se
mostram suficientes a elidir a responsabilidade objetiva da recorrente pela patente
falha na prestacdo do servico, a qual trouxe consequéncias que extrapolam a esfera do
mero aborrecimento e configuram dano moral passivel de reparacgido (CF, Art. 5°,
V e X). H. Irretocavel o quantum da condenagdo (R$ 5.000,00), fixado em
consonancia a razoabilidade e suficiente a compensar os dissabores experimentados,
sem proporcionar enriquecimento indevido (estimativa condizente a adotada pelas
Turmas Recursais do TIDFT. Precedentes: TIJDFT, 2* Turma Civel, Acodrddo
n.360633, DJE: 02/07/2009, 1* Turma Recursal, Acorddo n.917395, DJE: 23/02/2016.
Recurso conhecido e improvido. Sentenga confirmada por seus proprios fundamentos.
Custas e honorarios (10% do valor da condenacdo) pelo recorrente (Lei n® 9.099/95,
Artigos 46 e 55).%% (Grifou-se)

Interpreta-se, por meio desta ementa, que a causa ensejadora do dano moral se
caracterizou pela falha laboratorial de ndo conseguir produzir os resultados do exame e ainda
ndo expor qualquer informagao sobre o tempo habil possivel para que fosse refeito. Importante
salientar a questdo exposta sobre a crianga possuir direito ao acesso a saude publica, assim
como a realizagdo do teste do pezinho, o que resulta a passivel indenizagao.

Ressalta-se também destacar, um instituto especifico sobre a repara¢do dos danos
imateriais a luz dos direitos fundamentais, previstos no artigo 5 da Constituicdo Federal, pois
ainda que os direitos de primeira dimensdo, como a vida, a liberdade e a dignidade da pessoa
humana, sejam buscados cada vez mais, entende-se que estamos longe de se ter uma resposta
satisfatoria, pois percebe-se que continuam sendo mal tratados e desconsiderados como
instrumentos juridicos disponiveis para aferi¢do da responsabilidade. Pode-se dizer entdo, que

35 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga do Estado. AC0742383320168070020. 3* Turma. Rel. Fernando
Antonio Tavernarvd Lima. Julgado em: 24/10/2017, DJe: 03/11/2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-DF/attachments/TJ-

DF_ 07042383320168070020_9947c.pdf?AWSAccessKeyld=AKIARMMDS5JEAO67SMCV A&Expires=1
623187786&Signature=tky WH912JUHbhydMtsGsXX%2FsMEg%3D. Acesso em: 13 jun. 2021.
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o direito a reparacdo de danos imateriais caracteriza-se como um direito de segunda dimensao
ou prestacional, pois acarreta ao Estado dar condigdes eficientes para essas reparagdes.>®

Entende-se, entdo, que os danos capazes de produzir reacdo juridica se caracterizam
como 0s prejuizos injustamente impostos a outrem, que possuem como carater moral aqueles
que atingem a personalidade humana, nos aspectos da intimidade, afetividade pessoal e da
consideragdo social. A resposta do ordenamento juridico ¢ fornecer ao lesado o instrumental
necessario para a satisfagdo dos danos causados, na denominada reparagio de direito.?” Diante
disso, a partir do momento em que se tem a conduta do agente (o ato culposo) e o dano causado,
necessita-se do nexo de causalidade entre os dois, instituto que ird possibilitar a resposta que
precisamos para que haja responsabilidade civil indenizavel.

Constata-se que o papel do nexo causal dentro do critério e dever de reparar assume
enorme importancia, a identificacdo dessa causalidade acaba tornando-se um foco importante
a ser elencado. No campo da responsabilidade civil, o nexo causal cumpre dupla fungdo: a
primeira sendo a permissdo de determinar a quem se deve atribuir o ato danoso e a segunda por
ser indispensavel na verificagdo do dano, pois quem decide até onde vai a responsabilidade do
agente que cometeu o dano é exatamente o nexo de causalidade e ndo a culpa.®

Algumas sdo as teorias que definem os limites do nexo causal em nosso ordenamento
juridico. A primeira delas ¢ a teoria da equivaléncia das condi¢des em que “toda e qualquer
circunstancia que haja concorrido para produzir o dano ¢ considerada como causa, a sua
equivaléncia resulta de que, suprimida uma delas, o dano ndo se verifica”.? Essa teoria é a
admitida pelo nosso Codigo Penal, e acaba por ndo distinguir causa, condi¢ao ou ocasido, pois
entende-se que tudo que concorrer para tal evento, deve ser apontado dentro do nexo causal. O
inconveniente que se aponta nessa teoria ¢ a possibilidade de inserir estranhos no curso do nexo
causal, pois “por considerar causa todo o antecedente que contribua para o desfecho danoso, a
cadeia causal, seguindo esta linha de intelec¢do, poderia levar a sua investigagdo ao infinito”.4°

J& nos termos da teoria da causalidade adequada, procura-se identificar qual das
possiveis causas operam potencialmente para produzir o resultado danoso. Conforme essa
teoria, temos que quanto maior ¢ a probabilidade com que a causa se apresente para gerar um
dano, mais adequada ela sera em relagdo a esse dano.*!' Sendo assim, diante de mais de uma
causa presente no contexto, pergunta-se qual delas poderia ser considerada apta a causar o
resultado, desse modo, “se tal relagdo de causa e efeito existe sempre em casos dessa natureza,
diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito, se existiu no caso em apreciagdo somente
por forga de uma circunstincia acidental, diz-se que a causa nédo era adequada”.*? A principal
distingdo aqui presente se estabelece como causa e condigdo, entre os acontecimentos que
tiveram maior ou menor relevancia, logo a causa serd apenas aquela que for mais adequada ao
caso, desconsiderando outras que possam ter sido postas no direcionamento do caso. Alvaro
Villaga Azevedo menciona um excelente exemplo advindo e caracteristico desta teoria,
vejamos:

36 LUTZKY, Daniela Courtes. A Reparag¢io de Danos Imateriais como Direito Fundamental. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2012, p. 56.

37 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagio Civil por Dano Morais. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 227.

3% TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 84.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021, p. 147.

40 STOLZE, Pablo; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. v. 3.
Sao Paulo: Saraiva Educacdo, ano 2021, p. 48.

41 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do Direito Civil: Responsabilidade Civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 87.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021, p. 147.
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A pessoa que deu uma pancada leve no cranio de outrem, que, em uma pessoa normal,
nao causaria qualquer dano, sequer pequeno ferimento. Todavia, a vitima da pancada,
sendo portador de fragilidade dos ossos do cranio, que ja se encontrava fraturado, vem
a falecer. Essa causa ndo ¢ adequada para produzir a morte. Contudo, pela teoria da
equivaléncia de condigdes, essa batida considerada conditio sine qua non para
ocasionar o falecimento.*’

Em se tratando de teoria acolhida pelo nosso Direito Civil, Sergio Cavalieri Filho
entende que utilizamos como principal a teoria da causalidade adequada e diz, com base nos
ensinamentos que possui:

A teoria dominante na atualidade é a da causa adequada, segundo a qual nem todas as
condigdes necessarias de um resultado sdo equivalentes: s6 o sdo, & certo, em
concreto, isto é, considerando-se o caso particular, ndo, porém, em geral ou em
abstrato, que é como se deve plantar o problema.**

Admite-se, porém, que ¢ preciso introduzir nessa teoria a0 menos uma corregao,
referente a adequagdo, pois ndo deveria abranger apenas a causa e o efeito isoladamente, porém
todo o processo causal. Considerando-se, porém, outro posicionamento que possuimos em
nossa doutrina, a teoria dos danos diretos e imediatos decorre da posi¢ao adotada no artigo 403
do Codigo Civil: “Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual”.#

Entende-se a teoria do dano direto e imediato, como sendo uma resolucdo posta para
que ocorra um meio termo em nosso ordenamento juridico, pois requer que haja, entre uma
conduta e um dano, uma relacdo de causa e efeito direto e imediato. Defende Carlos Roberto
Gongalves que a teoria adotada pelo nosso Direito Civil € essa, pois:

Ao legislador, quando adotou a teoria do dano direto e imediato, repugnou-lhe
sujeitar o autor do dano a todas as nefastas consequéncias do seu ato, quando ja ndo
ligadas a ele diretamente. E o legislador, a nosso ver, esta certo, porque ndo € justo
decidir-se pela responsabilidade ilimitada do autor do primeiro dano.*

Refere-se, portanto, que a teoria do dano direto e imediato responde a questdo da mistura
entre causa e conduta de um dano, como pressuposto do dever de reparagao. Isso porque s ha
responsabilidade civil se no ocorrido, haver conduta e desta resultar danos sofridos expostos
pelo agente.’

Considera-se, mesmo que cada teoria tenha seus posicionamentos doutrindrios, que a
aplicada e escolhida majoritariamente pelo direito brasileiro ¢ a da causalidade adequada, pois
para ela, somente causas ou condutas relevantes para a produgdo do dano sdo capazes de gerar
o dever de indenizar, diz Sergio Cavalieri Filho que “enquanto a teoria da equivaléncia das
condi¢des predomina na esfera penal, a da causalidade adequada ¢ a prevalecente na orbita
civil”.*® Vejamos um exemplo do entendimento aplicado pelo STJ:

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigagdes e Responsabilidade Civil.
13 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 233.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14 ed. Sio Paulo: Atlas, 2020, p. 59.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021, p. 148.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2021, p. 148.

47 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: Responsabilidade Civil — 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 312.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 59.
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RECURSO ESPECIAL E AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. AQUISICAO DE VEICULO. CARTA
DE CREDITO. DANO MATERIAL. CULPA EXCLUSIVA DE TERCEIRO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. CAUSALIDADE
ADEQUADA. PREPONDERANCIA CAUSAL. SUCESSIVIDADE DE
CONDUTAS CULPOSAS. CONCORRENCIA DE CULPAS. ART. 945 DO CC/02.
AFASTAMENTO.

1. Agdo de obrigacao de dar com pedido sucessivo de indenizagdo de danos materiais
e de compensagd@o de danos morais, por meio da qual se sustenta que, por erro nos
servigos prestados pela ré, a autora transferiu a terceiro a quantia referente ao preco
de RS 58.000,00 (cinquenta e oito mil reais), destinada a aquisicdo de veiculo em
seu nome, a qual teria sido indevidamente invalidada pela concessionaria por
falta de pagamento. [....] 8. A luz da teoria da causalidade adequada, prevista
expressamente no art. 403 do CC/02, somente se considera existente o nexo
causal quando a conduta do agente for determinante a ocorréncia do dano.
Precedentes. 9. Pela causalidade adequada, a concorréncia de culpas, que na
verdade consubstancia concorréncia de causas para o evento danoso, s6 deve
ser admitida em casos excepcionais, quando nio se cogita de preponderincia
causal manifesta e provada da conduta do agente. [...] Agravo em recurso especial
conhecido para dar provimento ao recurso especial de VANESSA KAJIMOTO
DELLAROSA , com inversdo dos dnus sucumbenciais.*’ (Grifou-se)

Menciona-se a presente ementa que, conforme entendimento do STJ, o artigo 403 do
Codigo Civil refere-se a teoria da causalidade adequada, e somente se considera existente o
nexo causal quando a conduta do agente for determinante para que ocorra o ato danoso.
Conclui-se, portanto, que a teoria aplicada no Brasil para resolu¢do do nexo causal em nosso
direito civil ¢ a da causalidade adequada. Torna-se necessario, a partir desse contexto, analisar
e classificar a responsabilidade civil do Estado, que se caracteriza por ser extracontratual, e
possui seus proprios pressupostos configuradores como suas teorias administrativas
ensejadoras do dano. >

3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E SUAS TEORIAS

Estipula-se como responsabilidade extracontratual do Estado o dano resultante de
comportamentos do Executivo, do Legislativo ou do Judicidrio, por esse motivo ¢ que se torna
errado dizer que possui referéncia a titularide de responsabilidade da Administragdo Publica,
pois esta ndo possui personalidade juridica e ndo se caracteriza como sendo titular de direitos e
obrigag¢des na ordem civil.’! Pode-se, portanto, dizer que:

A responsabilidade extracontratual do Estado ¢ a obrigacdo que lhe incumbe de
reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem
e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou
ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.>?

Tendo em conta a evolucdo da responsabilidade estatal, relata-se como uma breve
passagem histdrica, as teorias advindas de séculos passados que hoje contextualizam o direito
administrativo. Comecasse pela irresponsabilidade estatal, entrando-se nas teorias civilistas,

4 BRAGSIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1808079. 3* Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em:
06/08/2019, DJe: 08/08/2019. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900980456&dt publicacao=08/08
/2019. Acesso em: 13 jun. 2021.

50 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 848.

5l DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 828.

32 MELLO, Carlos Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrative. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 1.018.
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conhecidas como atos de império e de gestdo e a responsabilidade subjetiva, tratando-se por
ultimo das teorias publicistas como a culpa administrativa, a responsabilidade objetiva
conhecida também como teoria do risco integral ou risco administrativo.

A ideia de uma responsabilidade pecunidria do Estado era considerada como algo
perigoso ao entdo governo absolutista, foi assim que acabou ocasionando o entendimento do
principio da irresponsabilidade. Essa época ¢ retratada por diversas expressdes conhecidas
como “O rei ndo erra” (The king can do no wrong), “O Estado sou eu” (L Etat ¢ est moi), “O
que agrada ao principe tem forca de lei”, entre outras. A sociedade em questdo, possuia apenas
acdo contra o proprio funcionario causador do dano, jamais contra o Estado, que se mantinha
sempre distante do problema em questdo, e mesmo assim a agdo contra o funcionario quase
sempre resultava frustrada. A presente teoria sustenta que o Estado e o funcionario sdo sujeitos
diferentes, e que mesmo agindo fora dos limites de seus poderes, ou abusando deles, ndo se
resultava obriga¢io do Estado de ressarcir o dano cometido.>?

A teoria da irresponsabilidade do Estado, apesar da resisténcia dos conservadores, aos
poucos foi sendo vencida. Celso Antonio Bandeira de Mello nos mostra que:

O reconhecimento da responsabilidade do Estado, a margem de qualquer texto
legislativo e segundo principios de Direito Publico, como se sabe, teve por marco
relevante o famoso Caso Blanco® do Tribunal de Conflitos, proferido em 1° de
fevereiro de 1873. Ainda que nele se fixasse que a responsabilidade do Estado "ndo ¢
nem geral nem absoluta" e que se regula por regras especiais, desempenhou a
importante fun¢do de reconhecé-la como um principio aplicavel mesmo a falta de
lei.>

Passou-se, assim, para uma segunda fase, que abria as portas para uma concepgao
civilista da responsabilidade estatal, na qual se formou num primeiro momento, os atos de
império e os atos de gestdo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro expde que:

Os atos de império seriam os praticados pela Administragdo com todas as
prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e coercitivamente ao
particular independentemente de autorizagdo judicial, sendo regidos por um direito
especial, exorbitante do direito comum, porque os particulares ndo podem praticar
atos semelhantes; e os atos de gestdo, seriam praticados pela Administragdo em
situacdo de igualdade com os particulares, para a conservagao e desenvolvimento do
patrimdnio publico e para a gestdo de seus servigos.*®

Surgiu-se, no entanto, grande oposi¢do a essa teoria, por conta da propria dificuldade,
ou muitas vezes, impossibilidade de enquadrar-se como atos de gestao todos aqueles praticados
pelo Estado na administracdo do patrimonio publico e na prestacdo de seus servigos. Embora
tenha tido €xito em sua evolucdo, muitos autores continuam utilizando-se das disposi¢cdes que
compdem a doutrina civilista, aceitando a responsabilidade do Estado desde que demonstrada
a devida culpa, essa teoria caracterizou-se por responsabilidade subjetiva.>’

A responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa andnima, possui conceituagdo na
chamada culpa do servico a faute du servisse, que ocorre quando o servigo nio funciona,

53 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 279.

5% No ano de 1872, a menina Agnes Blanco foi atropelada pela vagonete da Companhia Nacional de
Manufatura do Fumo (o fumo era explorado pelo Estado). Em razdo disso, seu pai entrou com uma agao
pedindo uma indenizagdo para o Estado Francés, pois o dano havia decorrido de um servigo publico prestado
pelo Estado.

35 MELLOQ, Carlos Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 1.027.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 830.

57 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 830.
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funciona mal ou funciona atrasado, logo o dever de indenizar do Estado decorre da falta do
servigo, ndo da falta do servidor, pois bastard a falha ou o mau funcionamento do servigo
publico para que o Estado se responsabilize pelos danos decorrentes aos administrados.’®
Miriam Vasconcelos Fiaux Horvath explica que:

Para que se caracterize essa responsabilidade se faz necessaria a conjugacdo dos
seguintes elementos: omissao, lesividade, nexo causal e culpa. Pode se configurar nos
casos em que a Administragdo Publica se omite frente aos seus deveres com os
cidaddos. Nessas situagdes, cabe ao lesado provar que a Administragdo agiu com
culpa para que possa haver sua responsabiliza¢do.>

Apos a teoria da culpa no servigo, o direito dos povos modernos passou consagrar a
teoria da responsabilidade objetiva, da-se entdo, o cerne da primeira teoria configurada como
publicista. A teoria objetiva caracteriza-se pela dispensa da verificacdo do fator culpa em
relag@o ao dano, incidindo em decorréncia de fatos licitos ou ilicitos, bastando que o a vitima
do caso ocorrido comprove a relagdo causal entre o fato e o dano. Por conta disso, entendeu-se
que o Estado necessitaria arcar com um risco natural decorrente de suas numerosas atividades
surgindo-se entdo a teoria do risco administrativo como fundamento da responsabilidade
objetiva do Estado, visto que, o particular, por ser a parte mais fraca na relagdo, em comparagao
ao Estado que possui poder aquisitivo muito inferior, deve possuir o direito de ser indenizado
de maneira mais consolidada.

Pode-se dizer, entdo, que os causadores da responsabilidade objetiva do Estado buscam
seus fundamentos na justica social, nas dificuldades e impedimentos que o individuo teria que
suportar quando prejudicado por condutas de agentes estatais. Ressalta-se que além de saber os
requisitos necessarios ensejadores da reparacdo do dano, precisa-se ocorrer também, a
justificativa da existéncia de tamanha responsabilizacdo, que corresponde ao fundamento da
responsabilidade, consistindo-se na razao pela qual sdo estabelecidos os casos da obrigacdo de
reparar o ato danoso.®°

3.1. CARACTERISTICAS DA ACAO/OMISSAO DO ESTADO ENSEJADORAS DE
RESPONSABILIDADE CIVIL

Considera-se que a responsabilidade extracontratual do Estado “corresponde a
obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos
ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos”.®! O
Estado ¢ causador de danos a particulares por acdo ou por omissao, quando o fato administrativo
¢ comissivo, podem os danos ser gerados por conduta culposa ou ndo, pois a responsabilidade
objetiva do Estado se dard pela presenga dos seus pressupostos, caracterizados pelo fato
administrativo (qualquer forma de conduta, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribuida
ao poder publico), pelo dano (material ou imaterial) e pelo nexo causal (relacdo entre o fato
administrativo e o dano).

Reconhece-se que o mais importante na aplicagdo da teoria da responsabilidade objetiva
do Estado, ¢ que presentes os devidos pressupostos, tem este o dever de indenizar o individuo
prejudicado pelos danos que lhe foram causados sem que se faga uma investigagao referente a
conduta administrativa, ser ou ndo, conduzida pelo elemento culpa. Todavia, quando a conduta

58 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 281.

% HORVATH, Miriam Vasconcelos Fiaux. Direito Administrative. Sdo Paulo: Manole, 2011, p. 105.

%0 MELLO, Carlos Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 1.032.

6l DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 828.

62 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manuel de Direito Administrative. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 613.
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estatal for omissiva, serd preciso distinguir se a omissdo constitui, ou ndo, fato gerador da
responsabilidade civil do Estado, visto que, somente serd responsavel, se houver omissao no
dever legal de impedir a ocorréncia do determinado dano. Por conseguinte, “quando se diz que
nas omissdes o Estado responde somente por culpa, ndo se estd dizendo que incide a
responsabilidade subjetiva, mas apenas que se trata da responsabilizacio comum, ou seja,
aquela fundada na culpa, ndo se admitindo entdo a responsabilizagdo sem culpa”.®?
Entende-se que um outro aspecto a considerar sdo as prerrogativas de exclusdo da
responsabilidade do Estado no caso da ocorréncia desses fatos imprevisiveis, José dos Santos

Carvalho Filho diz que:

Ora, na hipdtese de caso fortuito ou for¢a maior nem ocorreu fato imputavel ao
Estado, nem fato cometido por agente estatal. E, se ¢ assim, ndo existe nexo de
causalidade entre qualquer agdo do Estado e o dano sofrido pelo lesado. A
consequéncia, pois, nao pode ser outra que ndo a de que tais fatos imprevisiveis ndo
ensejam a responsabilidade do Estado.®*

Vé-se que esse entendimento se dd por conta da existéncia do nexo de causalidade
pertencente ao fundamento da responsabilidade civil do Estado, pois deixara de existir ou
incidira de forma atenuada quando o servigo publico nao for a causa do dano ou quando houver
outras circunstancias, por ndo ensejar causa Unica. Considera-se como causas excludentes da
responsabilidade “a forca maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros e como causa atenuante,
¢ apontada a culpa concorrente da vitima”.%®

Compreende-se que se torna necessario a avaliacdo de caso a caso dos elementos da
ocorréncia do fato assim como seus danos causados, pois se estes forem resultantes, em
conjunto do fato imprevisivel e de agdo ou omissdo culposa do Estado, ndo havera uma so
causa, porém concausas, onde nessa hipotese ndo podemos conceituar como de
responsabilidade. Entende-se que o Estado deu causa ao resultado, e a ele sera imputada
responsabilidade civil, porém so caberd a ele “reparar o dano de forma proporcional a sua
participagdo no evento lesivo e ao lesado arcar com o prejuizo correspondente a sua propria
conduta”.®

Relata-se entdo, que os danos podem ser causados por duas vias distintas a acdo, que
indica conduta positiva e a omissdo que indica conduta negativa. No que pertine a atos

omissivos ha uma dissonancia doutrinaria e jurisprudencial que se passa a analisar.
4. ATOS OMISSIVOS E A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Entende-se que a Constituicdo Federal instituiu que a responsabilidade do Estado sera
objetiva, mediante o artigo 37, §6 que dispde: “As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos 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”.

Compreende-se, entretanto, que a doutrina majoritaria possui um entendimento de que
o artigo 37, §6 da Constituicdo Federal somente se refere as condutas comissivas, pois entende-
se que em relacdo aos atos omissivos se deve provar que ele foi violador de um dever de agir e
obteve a conduta ensejadora do dano, a partir disso que haverd a responsabilidade de
ressarcimento. Vejamos um dos entendimentos aplicados pelo STJ:

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 621.
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manuel de Direito Administrative. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 617.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 835.
% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manuel de Direito Administrative. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 618.
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Administrativo. Responsabilidade civil do Estado. Servico de agua e esgoto. Cadaver
em decomposic¢ao no reservatorio. Dano moral. Configurado. Omissdo. Negligéncia.
Falha na prestacdo do servico. Dano moral in re ipsa. 1. Fica configurada a
responsabilidade subjetiva por omissido da concessionaria decorrente de falha do
dever de efetiva vigilincia do reservatério de dgua, quando nele foi encontrado
um cadaver humano. 2. De outro lado, também, ficou caracterizada a falha na
prestacdo do servigo, indenizavel por dano moral, quando a COPASA nao garantiu a
qualidade da 4gua distribuida a populag@o.3. Ainda, ha que reconhecer a ocorréncia
in re ipsa, o qual dispensa comprovacgao do prejuizo extrapatrimonial, sendo suficiente
a provada ocorréncia de ato ilegal, uma vez que o resultado danoso ¢ presumido. 4.
Afastada a incidéncia da Sumula 7/STJ, no caso, porquanto independe da analise de
provas o entendimento assentado. Agravo regimental improvido.®” (Grifou-se)

Consegue-se observar com esta decisdo aplicada pelo STJ, que o Estado sera
responsabilizado de forma subjetiva com base na culpa anénima, pois ndo precisara se
identificar quem foi o agente publico responsavel pela omissdo, visto que nesse pressuposto de
responsabilidade apenas se v€ necessario a comprovagao da culpa do servico, se demonstrado
que ndo funcionou ou se foi feito de forma errada. Maria Sylvia Zanella Di Pietro filia-se a este
posicionamento afirmando que “no caso de omissdo do Poder Publico os danos em regra nao
sdo causados por agentes publicos. Sdo causados por fatos da natureza ou fatos de terceiros.
Mas poderiam ter sido evitados ou minorados se o Estado, tendo o dever de agir, se omitiu™.%®

Significa dizer que, para ocorrer a responsabilidade por omissdo do Estado, necessita-
se que haja o dever de agir por parte dele ou a possibilidade de agir para que se pudesse evitar
o dano causado. Outro doutrinador que defende a teoria de que a responsabilidade por atos
omissivos se caracteriza por ser subjetiva, ¢ Celso Antonio Bandeira de Mello quando doutrina,
que: “a responsabilidade do Estado por omissao s6 pode ocorrer na hipotese de culpa andnima,
da organiza¢do e funcionamento do servi¢o, que ndo funcionou ou funcionou mal ou com
atraso, e atinge os usuarios do servigo ou os nele interessados”.®” Essa entendimento decorre,
pois referidos doutrinadores defendem que, enquanto para atos comissivos a responsabilidade
se da por atos licitos e ilicitos, diante de omissdes tem-se a responsabiliza¢do por atos ilicitos
tdo somente.

Veja-se outro entendimento majoritario aplicado pelo STJ, onde alegam que a
responsabilidade do estado por omissdo ¢ subjetiva:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. ATRASO NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO A PACIENTE
ACOMETIDO DE DOENCA GRAVE. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO
ESTADO. INOCORRENCIA DO DANO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL
NAO CONFIGURADA. FALTA DE SIMILITUDE FATICA.

[...]

[...] IV - No caso de ato omissivo praticado pelo Estado, por servigo que nao funcionou
ou funcionou de forma tardia ou ineficaz, deve-se enquadrar a responsabilidade estatal
como subjetiva, mormente nio ter sido o autor do dano, sendo necessario, para tanto,
a comprovagio do comportamento ilicito praticado pela Administragdo Publica. [...]7°
(Grifou-se)

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRgnoREsp1562277. 2* Turma. Rel. Min. Humberto Martins.
Julgado em: 24/11/2015, DJe: 01/12/2015. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864357445/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1562277-mg-2015-0262007-0. Acesso em: 13 jun. 2021.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 837.

% MELLO, Carlos Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 1.058.

70" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp6849906. 1* Turma. Rel. Min. Francisco Falcdo. Julgado em:
02/05/2006, DJe: 02/05/2006. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/46418/recurso-
especial-resp-684906-sc-2004-0096291-4. Acesso em: 13 jun. 2021.
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Ao analisar o caso concreto, o Ministro Francisco Falcdo, alegou que tratando-se de
omissdo do Estado ou mau funcionamento da prestagdo do servigo publico, deve-se aplicar a
responsabilidade civil subjetiva do Estado, a qual deve-se demonstrar a culpa ou dolo do Estado
para sua responsabilizacdo. Entende-se como fundamento da responsabilidade subjetiva do
Estado, a teoria da culpa, pois se considera que o Cddigo Civil Brasileiro nunca admitiu a
responsabilidade sem culpa, exigindo sempre a demonstragdo desse elemento subjetivo para
que ocorra a responsabilizacdo estatal. Porém alguns doutrinadores entendem que a diretriz
constitucional do artigo 37, §6, harmoniza os pressupostos da responsabilidade civil, em face
de exigéncias sociais que criam riscos para os administrados.”!

Hely Lopes Meirelles se apresenta como sendo um dos doutrinadores que defendem a
responsabilidade por omissdo ser objetiva, pois, essa teoria:

Assume o compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa que vem a sofrer
um dano decorrente da omissao do agente publico naquela vigilancia. Assim, alunos
da rede oficial de ensino, pessoas internadas em hospitais publicos ou detentos, caso
sofram algum dano quando estejam sob a guarda imediata do Poder Publico, tém
direito a indenizagdo salvo se ficar comprovada a ocorréncia de alguma causa
excludente daquela responsabilidade estatal.”

Diante do exposto, ndo enseja divida de que a responsabilidade objetiva resultou de
processo evolutivo, passando a conferir maior beneficio ao lesado, por estar dispensado de
provar elementos que poderiam dificultar o surgimento do direito a reparagdo dos prejuizos
causados.”® Consagra-se este entendimento da jurisprudéncia brasileira, como exemplo em um
ensinamento bem sintético do Ministro Celso de Mello, que diz:

Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade
objetiva do Poder Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade
material entre o eventus damni e o comportamento positivo (agdo) ou negativo
(omissdo) do agente publico, (c¢) a oficialidade da atividade causal e lesiva imputavel
a agente do Poder Publico que tenha, nessa condi¢do funcional, incidido em conduta
comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento
funcional (RTJ 140/636), e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade
estatal.”

Observa-se entdo o entendimento majoritario aplicado pelo STJ, onde alegam que a
responsabilidade do estado por omissdo ¢ objetiva:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO SANITARIO.
INDENIZACAO. CONTAMINACAO POR HEPATITE C EM UNIDADE DE
SAUDE. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INTERPOSICAO PELA
ALINEA 'C'. ART. 255 DO RISTJ. TRANSCRICAO DE EMENTAS. AUSENCIA
DE COTEJO ANALITICO. NAO CONHECIMENTO. RESPONSABILIZACAO
DA UNIAO. ART. 4° DA LEI 4.70165 E ART. 4°, § 1°, DA LEI 8.08090.
PROVIMENTO. HONORARIOS. AUMENTO. PROVIMENTO. PRESCRICAO
DA PRETENSAO INDENIZATORIA. NAO CONHECIMENTO.
REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICA E PROBATORIA. SUMULA 07STJ.
PRECEDENTES.

-

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 783.
2. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 787.
3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manuel de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 614.
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[...] 5. Considerando o provimento do recurso especial no que toca a inclusdo da Unido
no polo de responsabilizacdo, localizo propor¢ao de que esta pessoa juridica de direito
publico também arque com sucumbéncia em patamar idéntico ao suportado pela
HEMOPE. [...]7

Com relacdo a decisdo, o Ministro Humberto Martins, manteve a decisdo do tribunal de
origem, o qual condenou o Estado do Pernambuco ao pagamento de indenizacdo ao particular
pela ma prestagdo do servico publico de satde, aplicando a responsabilidade civil objetiva do
Estado. Além disso, ainda acrescentou a Unido no polo passivo da lide para arcar também com
os custos da ma prestagdo do servigo publico de satde.

Percebe-se pelas distin¢des de opinides de diversos doutrinadores, que se deve ensejar
o foco para diferenciar a omissao genérica e especifica do Estado, pois ndo se pode dizer que ¢é
correto que toda hipotese de omissdo estatal seja subjetiva, porquanto assim apenas sera quando
houver omissdo genérica. J4 na omissdo especifica havera dever individualizado de agir. A
principal diferenga entre as duas ¢ quando o Estado estiver na condi¢do de garantir a outrem
uma protecdo, € por omissao sua acabar criando situagdo para que ocorra o evento danoso sem
que faga nada para impedi-lo sera caracteristico da omissdo especifica, ja a omissdo genérica
ocorrerd sempre nas hipdteses em que nao se pode exigir do Estado uma atuagdo especifica,
pois ele possui apenas dever legal de agir em razdo do ato causador do dano; por exemplo o
poder de policia que, por sua omissdo, concorre para que haja resultado danoso a outrem.”®

Pode-se ver que, diante das duas visdes sobre a responsabilidade por atos omissivos,
que mesmo sendo a maioria dos doutrinadores partidarios da teoria subjetiva quando diante da
omissdo estatal, também ha que se considerar a teoria objetiva pela omissdo, visto que ha
entendimento posto pelo STJ, assim como nao se possui ainda um entendimento sobre o assunto
certo e sem devaneios com relagdo as doutrinas. Entende-se que o direito administrativo varia
no tempo e no espago, diante da reponsabilidade que possui o Estado de indenizar o dano
causado; porém, ndo se limita a manter apenas a ordem publica, como também desenvolve
atividades na area da satde, educacdo, previdéncia social e cultura, sesmpre com o objetivo de
promover o bem-estar coletivo. E fato notério que em relagdo a nossa satde publica nosso
sistema ¢ falho, principalmente quando falamos da satide de nossas criangas que precisam obter
maior atencao e que possuem o direito de ter acesso igualitario ao sistema unico de saude, assim
como garantido na Constituicdo Federal.

5. DO DIREITO DA CRIANCA E DA INEFICIENCIA DO SERVICO PUBLICO DE
SAUDE

Infere-se que toda crianca possui direito a protecdo da vida, como todo e qualquer ser
humano, sendo assegurada pela Constituicdo Federal em seus direitos fundamentais. Entende-
se como dever do Estado, a conduta de assegurar o nascimento saudédvel da crianca, bem como
na sequéncia, zelar para que obtenha um desenvolvimento fisico e mental sadio.”” O direito da
crianca e do adolescente a vida e a satde se caracteriza por ser interdependente em razao dos
principios gerais adotados pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e pelos pactos
internacionais, Maira Zapater diz que o artigo 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

75 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1423483. 2* Turma. Rel. Min. Humberto Martins. Julgado em:
25/11/2014, DJe: 05/12/2014. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/865113415/recurso-
especial-resp-1423483-pe-2013-0401642-1. Acesso em: 13 jun. 2021.

76 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 293.

77 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 53.
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Deixa claro a articulagdo do direito a vida (direito humano de primeira gera¢do) com
o direito a saude (direito de segunda geragdo), ao condicionar seu exercicio a
efetivacdo de politicas publicas para tanto, em complementagdo a determinagao
constitucional especifica de aplicacdo de percentual de recursos para a saude na
assisténcia materno-infantil e na criagdo de programas para criangas e adolescentes
com deficiéncia.”®

Reconhece-se, conduto, que a administracdo publica ndo vem cumprindo seu dever
constitucional de fornecer o tratamento integral ao paciente necessitado, de acordo com a
necessidade postulada. Considera-se, portanto, que os eventuais atos praticados, tanto pelo
Secretario de Saude como por qualquer outro servidor publico, correspondem a
responsabilidade do Estado.

Entende-se como um fato notério, que o servigo de saude publica no Brasil, possui
diversas deficiéncias em todos os seus niveis, 0 que acarreta danos muitas vezes irreparaveis
para a populacdo, principalmente para aqueles que sofrem nas camadas menos privilegiadas,
que necessitam unicamente da busca e ajuda do Sistema Unico de Satide — SUS. Ocorre, que 0
cidaddo acaba por sofrer com doengas que muitas poderiam ter sido evitadas com a utilizagdo
de tratamentos necessarios para que ndo haja a necessidade de se produzir o evento danoso.”

Acaba-se por constatar que a principal questdo que se surge ¢ o dever de
responsabilizacdo do Estado pelo caos da satide publica e pelos eventuais danos causados aos
cidaddos em virtude da ineficiéncia destacada na prestacdo dos servigos de satide, que possuem
importante ligagdo com a segunda geracao dos direitos fundamentais vigentes na Constituicdo
Federal. Diante dos ja comentados pressupostos configuradores da responsabilidade civil,
tornando-se possivel averiguar agora a garantia posta pelo artigo 196 da Constituicdo Federal:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegdo e
recuperacao.

Nota-se que o Estado possui, como seu dever, instituir politicas publicas exatamente
para que visem a redu¢do do risco de se chegar aos agravantes de uma doenga, visando a
prevencao. Institui-se aqui, que o fundamento para chegar a tal responsabilidade caso o dano
venha a ocorrer, como por exemplo o agravamento da doenga por ato omisso do Estado, por
conta do servigo prestado ndo haver funcionado direito, tem-se o artigo 37, §6 da Constituicdo
Federal, onde se estampa a responsabilidade objetiva em reparar o dano sempre que mostrar
existéncia do fato praticado pelo servigo publico.®’ A indenizagdo deve compor os danos
imateriais caracterizados exatamente como manifesto de lesdo a dignidade da pessoa, que para
Ingo Sarlet ¢ uma qualidade intrinseca reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, o que implica um complexo de
direitos e deveres que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, assim como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel 3!
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Pode-se concluir que as politicas publicas aplicadas pelo Estado, trabalham na
prevencao para que ndo se ocorra o dano, torna-se elemento fundamental para que ndo enseje
responsabilidade estatal, mediante o fato de que a entidade fez de tudo para que o0 mesmo nao
ocorresse. Entende-se mais importante ainda, o cuidado que necessitam os recém-nascidos,
devido as anomalias congénitas associadas as alteragdes cromossdmicas, pois se caracterizam
por ser a segunda maior causa de mortalidade infantil no Brasil, e em uma esfera de direitos
constitucionais, a saude igualitaria a todos enseja um dever de responsabilizacdo.

6. ASPECTOS GERAIS DO TESTE DE TRIAGEM NEONATAL

Como principal ponto a ser discutido no presente trabalho, analisa-se o Teste de Triagem
Neonatal, que ¢ a porta para que se descubra a identificacdo de doengas assintomaticas dos
recém-nascidos, com propoésito preventivo, além da diminui¢do das sequelas associadas a cada
doenga.

A triagem neonatal foi realizada pela primeira vez em 1963, pelo médico americano
Robert Guthrie. O método utilizado consistia em coletar uma amostra de sangue seco em papel-
filtro e analisar a inibi¢do bacteriana para a detec¢do de concentragdo de fenilalanina®, a
primeira doenga a ser estudada pelo teste.®

Objetivando-se promover, implantar e implementar na politica de satide publica foi
criado em 2001, por meio da Portaria GM/MS n. 822, o Programa Nacional de Triagem
Neonatal (PNTN), também conhecido como Teste do Pezinho, que tinha como objetivo
destacar a ampliacdo de doencas triadas, dentre elas fenilcetontiria, hipotireoidismo congénito,
anemia falciforme, fibrose cistica (FC) e outras hemoglobinopatias. Na legislagdo brasileira
fica “bem definido que o PNTN, como uma agdo de satde publica, consiste ndo apenas na
realizacdo de exames, mas também de confirmac¢ao diagndstica dos casos suspeitos, busca ativa,
tratamento e acompanhamento dos pacientes”.%

Entende-se que, a realizacdo dos testes de triagem neonatal ¢ direito de todo recém-
nascido, portanto, torna-se dever do Estado, dos pais e de toda a sociedade civil proporcionar
as condicdes para o seu cumprimento. Vejamos o artigo 10, III, do ECA, que nos mostra a
necessidade da aplicacdo do tema:

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de ateng@o a saude de gestantes,
publicos e particulares, sdo obrigados a:

I - Proceder a exames visando ao diagndstico e terapéutica de anormalidades no
metabolismo do recém-nascido, bem como prestar orientagdo aos pais.

Realiza-se como o primeiro passo do Teste do Pezinho uma coleta de sangue colhida
em papel filtro com lanceta apropriada, através da pun¢do de calcanhar do recém-nascido, que
deve ser coletado “antes da alta hospitalar e apos 48h completadas de vida”.®> Essas amostras
de sangue devem ser analisadas em laboratério. Os recém-nascidos que possuirem exames
alterados, serdo convocados para nova coleta com o pressuposto de obter a confirmagdo
diagnostica. Os casos confirmados deverdo ser acompanhados por equipe multidisciplinar da
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com outros aminoacidos ¢ responsavel pela sintese de proteinas no organismo.

PAVANI, Simone Aparecida Lima. Enfermagem Pediitrica e Neonatal. Sdo Paulo: Manole, 2020, p. 27.
APAE, Salvador. Praticas do Programa de Triagem Neonatal na Bahia. Bahia: Governo do Estado, 2010,
p. 11.

PAVANI, Simone Aparecida Lima. Enfermagem Pediitrica e Neonatal. Sdo Paulo: Manole, 2020, p. 27.

83
84

85



22

area da saude, que além do tratamento, realizardo controle laboratorial e clinico,
periodicamente.3°

Desse modo, observa-se que as unicas doengas previstas de identificacdo pelo SUS sdo
consideradas bésicas, como sendo apenas seis, tais como: a fenilcetonuria, hipotireoidismo
congénito, sindromes falciformes, fibrose cistica, hiperplasia adrenal congénita e deficiéncia de
biotinidase. Ocorre que dentre os principais objetivos norteadores do PNTN, definido pelo
Ministério da Saude, ¢ fundamental uma abordagem ampla da questdo, pois a busca de apenas
seis doencas se vé como um déficit do sistema de saude publica.

Hoje, a rede particular de satide entrega para a sociedade um teste ampliado resultante
de uma analise e diagnostico de 53+ doengas presentes nas anomalias congénitas. Conclui-se
que, uma vez que existe um fluxo bem estabelecido de coleta em nosso servigo de satide publica,
e o envio das amostras da triagem possui encaminhamento adequado, ha possibilidades em se
ampliar o movimento.

6.1. DA IMPORTANCIA DA AMPLIACAO DO PNTN E O PROJETO DE LEI N° 5.128
DE 2020

Admite-se que existem grandes desigualdades na realizacdo dos testes de triagem
neonatal no pais e, também, na realizacdo desses dentro dos prazos previstos nas diretrizes
governamentais. Pois, a garantia desses testes em um sistema universal e publico, como no
Brasil, deveria promover a equidade € o acesso a toda a populagdo.” O Dr. Antonio Condino
Neto nos diz que:

Hoje, o teste basico da triagem cobre seis doengas. A ampliagdo ¢ para detectar cerca
de 50 doengas metabolicas, todas de evolugao catastrofica, que necessitam do pronto-
diagnostico para que a conduta apropriada seja estabelecida. Especificamente,
existem dois itens que sdo os testes da imunidade do bebé para o grupo de doencas
que se denomina imunodeficiéncia grave combinada e um outro grupo que ¢ a
chamada agamaglobulinemia congénita, que na verdade ¢ mais um subgrupo de mais
cerca de 50 doencas que, se ndo forem diagnosticadas precocemente, evoluem para a
morte no primeiro ano de vida, invariavelmente.®®

Afirma também, que do ponto de vista imunoldgico (sua area de atuag@o), os testes para
imunidade devem ser feitos ao nascimento e a crianga deve ser encaminhada para o transplante
precocemente, pois assim as chances de cura sdo acima de 90%, quando sdo feitos até o terceiro
més de vida. Por conseguinte, se isso ndo ocorre, essas criangas comegam a ter infecgdes em
repeticao e possuem diversas complicagdes até serem internadas, podendo ter complicacdes e
sequelas para o resto da vida. Além de gerar um alto custo para o sistema publico de satde.

Entende-se que os estudos de farmaco-economia estdo muito bem estabelecidos diante
desse fato, pois apontam que uma crianca diagnosticada e tratada custa 1/5 do que custaria sem
o diagnostico, por isso, considera-se muito importante o diagnostico precoce. Ou seja, tratando

8 APAE, Salvador. Praticas do Programa de Triagem Neonatal na Bahia. Bahia: Governo do Estado, 2010,
p. 16.
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Jornal da Pediatria, 2020, p. 487.
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a crianca precocemente, ha todo um beneficio médico-bioldgico, pois a crianga se recuperara
da doenga, além de economizar muito para o sistema de satde publica.

Concebe-se, hoje, um Projeto Lei n° 5.128/2020, composto pelo gabinete do Senador
Lasier Martins, que busca a alteracdo do artigo 10, III do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Entende-se que sua alteracdo consiste no adicional destes termos: “IIl - proceder a exames
visando ao diagnostico e terapéutica de anormalidades no metabolismo do recém-nascido, e
testes de triagem neonatal, na sua modalidade ampliada bem como prestar orientagdo aos
pais”. (Grifou-se)

Reconhece-se que, o Teste do Pezinho ¢ um procedimento realizado em recém-nascidos
para identificar a possibilidade de ocorréncia de diversas doengas, muitas delas sendo raras, e
caso ndo sejam diagnosticadas precocemente, dificultardo ou inviabilizardo o tratamento
posterior. Segundo o Ministério Publico da Saude, “considera-se doenga rara aquela que afeta
até 65 pessoas em cada 100.000 individuos, ou seja, 1,3 pessoas para cada 2.000 individuos.
No Brasil, 13 milhdes de pessoas convivem com alguma doenga rara, sendo 75% delas
criangas™.%

Estipula-se que a proposta exposta no Projeto de Lei do Senador Lasier Martins, ¢
inspirada em ampla campanha de mobiliza¢do da sociedade civil que busca garantir a oferta
desse teste ampliado pelo Sistema Unico de Satide (SUS), a exemplo do que ja ocorre no
Distrito Federal, Minas Gerais e Bahia. Entende-se como parametro legal nesse assunto, o DF,
pois aponta queda nos indices de mortalidade infantil desde 2008, bem como os custos com a
satde, também minimizados, uma vez que com o diagnostico precoce, a doenga rara terd um
tratamento mais eficiente, além de garantir melhor qualidade de vida ao paciente e aos seus
familiares.

Mister salientar que, segundo estudos publicados em revistas cientificas internacionais,
a cada 19 mil bebés, ¢ identificado um caso de galactosemia (uma das doengas detectadas pelo
Teste de Triagem Neonatal Ampliado). Conclui-se entdo, que os custos para o tratamento desses
pacientes sem o diagndstico precoce ao longo da vida sdo maiores para os cofres publicos do
que o valor necessario para a adocao de teste capaz de apontar o problema e dar uma vida mais
digna e saudéavel aos seus cidaddos, assim, ndo ensejando a responsabilidade Estatal devido a
conduta.”

7. DA REDUCAO DE CUSTOS DOS COFRES PUBLICOS TRABALHANDO EM
CONJUNTO COM A REDUCAO DO INDICE DA MORTALIDADE INFANTIL

Entende-se como inumeras as doencas possiveis de serem detectadas no periodo
neonatal, e conforme visto, ha Estados em que ja acarretam a queda nos indices de mortalidade
infantil, assim como a queda nos custos com a saude publica. Possui-se como impacto
financeiro, os dados informados pelo Ministério da Satde, diante do Sistema de Informagdes
Hospitalares do SUS, vejamos:

Imagem - 1

8 BRASIL. Dia Mundial e Dia Nacional das Doengas Raras — tiltimo dia do més de fevereiro. Ministério da
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Valor médio por internagdo hospitalar (SUS), por regides e ano, segundo especialidades
Brasil, 2000 e 2005

- Brasil Norte Nordeste Sudeste Sul Centro-Oeste
Especialidade
2000 | 2005 | 2000 | 2005 | 2000 | 2005 | 2000 | 2005 | 2000 | 2005 | 2000 | 2005
Total 409 609 281 418 333 505 484 706 450 697 381 539
Clinica médica 301 414 235 341 265 368 330 450 327 451 280 373
Pediatria 329 489 268 382 287 425 374 562 374 585 333 470
Obstetricia 240 365 232 349 232 356 246 373 247 377 243 367
Clinica cirdrgica 652 986 420 644 475 783 738 1.070 850 1.234 646 920
Psiquiatria 1137 1.694 680 913 1224 1.810 1226 2061 897 1040 854 1.058
Psiquiatria — hospital-dia 545 638 758 576 618 737 487 577 570 629 508 639
Cuidados prolongados (crénicos) 4.155 8.630 450 104 3.464 4.437 4546 11.423 1430 3.124 1.487 3.900
Reabilitagio 936 904 . - - 813 903 973 . - 1060 914
Tisiologia 774 877 488 643 591 822 872 947 812 953 730 720

Fonte: Ministério da Saude/SE/Datasus — Sistema de Informagdes Hospitalares do SUS (SIH/SUS).
Fonte: Ministério da Saude

Considera-se que cada internag@o hospitalar realizada pelo SUS em 2000 custou, em
média, R$ 409, com variagdes de RS 281, na regido Norte, a R$ 484, na regido
Sudeste. Por especialidade, observam-se os limites de R$ 232, em obstetricia nas
Regides Norte e Nordeste, até R$ 4.546, em cuidados prolongados na regido Sudeste.
Em 2005, o menor gasto médio ocorreu em cuidados prolongados, na regido Norte
(R$ 104) e 0 maior também em cuidados prolongados, na regido Sudeste (R$ 11.423).
Entre todas as especialidades, o valor médio varia de R$ 418, na regido Norte, a R$
706, na regido Sudeste.

Entre 2000 e 2005, ha um aumento de 49% no valor médio, variando de -3% na
reabilitacdo e 108% em cuidados prolongados. Nas especialidades basicas (clinica
médica, pediatria, obstetricia e clinica cirurgica), o aumento do valor médio situa-se
em torno de 50%, com excecao da clinica médica, 38%. Pode ser observado ainda o
menor valor médio da psiquiatria — hospital dia em relagdo a psiquiatria tradicional.’!

Admite-se que, diante das informagdes dadas, o impacto financeiro influenciaria
diretamente no custo para aquisi¢do de equipamentos e insumos laboratoriais, o que atualmente
ndo ¢ tabelado pelo SUS.

Conclui-se que, ¢ necessario que haja um Projeto de Expansdo da Triagem Neonatal e
que ele seja devidamente analisado, para sanar a problematiza¢do da responsabilidade omissa
do Estado, diante do dano causado pela mortalidade infantil, e, ainda, acarretar total
modificac¢do e diminui¢do dos cofres publicos do Brasil.

8. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise a respeito da
responsabilidade civil do Estado, mediante sua omissao, em razdo da ineficacia do servigo de
saude publica.

Pode-se entender que com os primeiros relacionamentos humanos surgiram os conflitos,
pois estes ensejavam obrigagdes e responsabilizacdo pelo dano causado. Entende-se que
durante séculos a ideia de reparacdo dentro da sociedade foi uma equagdo de dificil resultado,
que mereceu diretamente a aten¢do de nossos juristas, visto que, as mudancgas fornecidas em
nossa sociedade sdo o principal motivo para justificar a riqueza no tratamento do tema,
provocando a continua adaptagdo do direito por meio do uso de diversos recursos legais.

Desse modo, a evolugcdo da responsabilidade do Estado é focada em suas teorias
evolutivas, conhecidas como irresponsabilidade estatal, civilistas (atos de império e de gestao),

°l' BRASIL. Valor médio pago por internagdo hospitalar no SUS — E.11. Governo Federal, s.d. Disponivel em:
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responsabilidade subjetiva e, por ultimo, publicistas (culpa administrativa, responsabilidade
objetiva, teoria do risco integral ou risco administrativo). O principal foco a ser disposto, ¢ a
distingdo doutrindria que ocorre a partir do momento em que a responsabilidade objetiva e
subjetiva aparecem.

Entende-se que a Constituicdo Federal instituiu que a responsabilidade do Estado deve
ser objetiva, mediante seu artigo 37, §6, porém a doutrina majoritaria possui um entendimento
de que este artigo somente se refere as condutas comissivas, pois as omissivas sdo vinculadas
a responsabilidade subjetiva, devendo-se provar que o ato omissivo foi violador de um dever
de agir, ocasionando a responsabilidade estatal de ressarcir o dano. Porém, ndo deixa duvidas
que a teoria objetiva possui grande importancia no processo evolutivo, uma vez que interpde
ao Estado o dever de indenizar o lesado, ndo limitando-se apenas no &mbito da ordem publica,
mas, também, em atividades ensejadoras de sua responsabilidade, como a area da satde,
educacdo, previdéncia social e cultura, sempre tendo como objetivo promover o bem-estar
coletivo.

Nota-se, porém, que a administragdo publica ndo vem cumprindo seu dever
constitucional de fornecer o tratamento integral ao paciente de acordo com a necessidade
postulada. Diante disso, acaba-se por constatar que a principal questdo que surge ¢ o dever de
responsabilizacdo do Estado pelo caos da satide publica e pelos eventuais danos causados aos
cidaddos em virtude da ineficiéncia destacada na prestagdo dos servigos. Pode-se concluir que,
as politicas publicas sdo dever do Estado, pois trabalha-se na prevencao para que ndo ocorra o
dano, tornando elemento fundamental para que ndo enseje responsabilidade estatal, mediante o
fato de que fez de tudo para que o dano ndo ocorresse.

Configura-se como principal ponto deste trabalho o cuidado que se necessita ter com os
recém-nascidos, devido as anomalias congénitas associadas as alteracdes cromossomicas, pois
se caracterizam por ser a segunda maior causa de mortalidade infantil no Brasil, e em uma
esfera de direitos constitucionais, a satde igualitairia a todos enseja um dever de
responsabilizagdo.

Vé-se como uma possibilidade de solugdo para esse problema a implantacdo do Teste
de Triagem Neonatal, que visa ser a porta de entrada para que se descubra a identificagdo de
doengas assintomaticas dos recém-nascidos, com propdsito preventivo das sequelas associadas
a cada doenga. Pode-se notar que, os custos para o tratamento desses pacientes sem o
diagnostico precoce ao longo da vida sdo maiores para os cofres publicos, do que o valor
necessario para a adog¢do do teste capaz de apontar o problema e dar uma vida mais digna e
saudavel ao individuo, assim ndo ensejando responsabilidade do Estado devido sua conduta.

Ocorre que as Unicas doengas previstas de identificacdo do teste do pezinho pelo SUS
sdo consideradas basicas, como sendo apenas seis, tais como: a fenilcetonuria, hipotireoidismo
congénito, sindromes falciformes, fibrose cistica, hiperplasia adrenal congénita e deficiéncia de
biotinidase, ensejando a necessidade de uma abordagem ampla da questdo, pois a busca de
apenas seis doengas acaba sendo um déficit do sistema de satide ptblica. E nesse contexto que
se traz a necessidade de ampliacdo do teste de triagem neonatal, pois hoje a rede particular de
saude ja entrega para a sociedade uma analise e diagnostico de 53+ doengas presentes nas
anomalias congénitas. Entende-se entdo que, existindo um fluxo bem estabelecido de coleta no
servico de saude publica e o envio das amostras da triagem possui encaminhamento adequada,
hé possibilidades em se ampliar o movimento.

A abordagem veiculada neste artigo ndo traz a pretensdo de esgotar o tema da
responsabilidade civil pelos seus atos omissivos mediante a satde publica do Brasil, mas, sim
de apresentar diversas posi¢des doutrindrias, com o objetivo de obter a reflexdo, contribuindo
modestamente para o esclarecimento do assunto.
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Por fim, conclui-se ser um ato necessario o estudo e, posteriormente, a analise do Projeto
de Expansao da Triagem Neonatal, para que entdo consiga modificar as causas da mortalidade
infantil e diminuir os custos utilizados no contexto dos cofres publicos do Brasil.
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