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RESUMO: A presente pesquisa aborda tema de extrema importdncia dentro do Direito
Administrativo, qual seja, a Responsabilidade Civil do Estado, em especial sua natureza
juridica — subjetiva ou objetiva. Para tanto, examinar-se-4 a evolugdo historica, os aspectos da
responsabilidade civil e da responsabilidade extracontratual do Estado, suas excludentes,
fundamentos e quem sdo seus agentes. Finalmente serfio expostos, os casos em que o Estado
podera pleitear a agdo de regresso em face de seus prepostos. Intentar-se-4 demonstrar que o
Estado que é o guardifio dos direitos e deveres dos cidaddos deve ser responsabilizado
objetivamente pelos danos que seus agentes nessa na qualidade causarem aos seus

‘administrados.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil, Estado, Agentes Publicos, Satide, Administrados,
Politicas Publicas, Acdo de Regresso.




RESUMEN: La presente pesquisa aborda tema de extrema importancia en el Derecho
Administrativo, cual sea, la Responsabilidad Civil del Estado, en especial su naturaleza
juridica — subjetiva u objetiva. Para tal, sera examinada la evolucion histdrica, los aspectos de
la responsabilidad civil y de la responsabilidad extracontratual del Estado, sus excludentes,
fundamentos y quien son sus agentes. Finalmente serdn exponidos los casos en que el Estado
podra pleitear la acion de regreso ante sus representantes. El intento serd demostrar que el
Estado que és el guardian de los derechos y deberes de los ciudadanos debe ser
responsabilizado objetivamente por los dafios que sus agentes en esta cualidad causaren a sus
administrados.

Palabras clave: Responsabilidad Civil, Estado, Agentes Publicos, Salud, Administrados,
Politicas Piblicas, Acion de Regreso.
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INTRODUCAO

A Satde Publica tem ensejado muitos comentérios e estudos ao longo do tempo,
seja porque representa uma necessidade precipua na vida da populagdo ou pelos

processos técnicos evolutivos dela decorrente, em todas as areas de atuagéo.
E extreme de dividas que esse desenvolvimento traz reflexos no campo do
direito, notadamente se considerarmos o preceito constitucional de que a satde ¢ direito

de todos e dever do Estado.

A elaboragdo da presente pesquisa, justifica-se pelo crescente indice de

- demandas por danos morais e materiais causados pelo Estado, através de seus agentes,

seja por agdo ou omissdo. Oportuno, registrar, que na composigdo juridica dessa
relagdio, temos o Estado que ocupa a posigéo de supremacia, o agente publico, que no
exercicio da sua fungo, figura como pega principal, em razéo de ser o causador dirgto
do dano, e o cidaddo, ou seja, o lesado, que, inquestionavelmente, é sempre 0 maior

prejudicado.

Como observaremos, aquele que tem o dever de garantir e zelar pelo bem estar,
pela saude e dignidade da pessoa humana, tem se mostrado cada vez mais incompetente

_ou.impotente para o desenvolvimento desse mister.

O objetivo geral do trabalho é compreender qual é a natureza juridica da
responsabilidade civil, ou seja, comb o Estado sera responsabilizado pelos atos de seus
agentes. Os objetivos especificos estario voltados a andlise dos aspectos gerais da
responsabilidade civil, com enfoque na parte que toca ao Poder Estatal, quais sdo os
pressupostos para aplicagdo dessa responsabilidade, as causas excludentes e ainda a

possivel ac¢do de regresso.

Com relagdo 4 metodologia, serd empregado o método de compilagio, que por
sua vez, trabaltia com a pesquisa bibliograficaem livros, doutrinas e artigos pertinentes
e relevantes a abordagem do tema escolhido, onde buscamos de forma simples e

objetiva alcancar a melhor compreensgo, tanto ao que se refere a parte juridica quanto a
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parte conceitual. Quanto ao raciocinio, sera o dedutivo, partindo-se de enunciados gerais
acerca da responsabilidade civil como um todo, para se chegar a responsabilidade civil

do Estado.

Com o objetivo de organizar e dar maior coeréncia ao conteudo abordado,
dividiu-se o trabalho em quatro capitulos, sendo que em primeiro plano foram tecidas
considera¢des acerca do conceito, evolugdo histérica e, por fim, as espécies de

responsabilidade civil.

Partindo do principio de que a responsabilidade civil implica a idéia de
equilibrio, sujeitando o causador do dano a reparacdo da lesfio, entendeu-se de boa
medida, subdividi-la em responsabilidade contratual, extracontratual, subjetiva,
objetiva, direta e indireta. Sendo certo que, dessa forma, obtem-se melhor compreens&o

arespeito do tema.

O segundo capitulo trouxe um breve histérico sobre as teorias da
responsabilidade civil, partindo da irresponsabilidade do Estado, até a legislagdo atual,
onde prevalece a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, ou seja, aquela que
independe de culpa, sendo suficiente a existéncia do nexo causal entre a conduta do

agente e o dano percebido pela vitima.

Posteriormente, foram abordados os pressupostos da responsabilidade civil do
Estado, quais sejam: a¢fio ou omissdo, culpa ou dolo, dano e o nexo causal entre o dano

e a acdo, sendo este fator fundamental para a atribui¢do da responsabilidadé civil.

Na sequéncia, foram anotados comentarios acerca das causas excludentes da
responsabilidade, sendo elas o caso fortuito e for¢a maior, culpa exclusiva da vitima,
culpa concorrente da vitima e do agente, culpa comum e, finalmente, por culpa de

terceiro.

O ‘quarto capitulo tratou de abordar a questdo da saiide publica x agfo de
regresso, pontuando esclarecimentos sobre o funcionamento do sistema tnico de satde
¢ as politicas publicas como forma de concretizagdo e efetividade do direito a satde.

Logo em seguida a abordagem voltou-se aos agentes publicos, pegas fundamentais no
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cendrio dessa relagfo juridica, considerando que o Estado so se faz presente através das

pessoas fisicas que em seu nome manifestam determinadas vontades.

Para finalizar, foi feita uma ligeira incursio a respeito da agdo de regresso do

Estado em face de seus agentes causadores do dano.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

A Responsabilidade Civil tem como objetivo restabelecer o equilibrio ¢ a

ordem social, sujeitando o causador do dano & reparagéo da lesdo.

Nos sistemas civis codificados no século XIX, a culpa ocupava o papel
principal, sendo que para a caracterizagdo da Responsabilidade Civil era essencial a

comprovagdo da culpa, chamada Teoria Subjetiva ou Aquiliana.

Apbs a Revolugdo Industrial, as relagdes massificaram-se trazendo consigo a
despersonalizagdo, 0 que, por sua vez, fez proliferar os eventos danosos, os quais foram
marcados pelo anonimato, sendo que dificilmente era identificado o culpado, a quem

pudesse ser imputado a responsabilidade pelos prejuizos causados.

Por este motivo a Responsabilidade Civil modifica seu fundamento, baseando
aqui o dever de reparar ndo s6 na culpa, como também no risco, passando, assim, a ser

tida como objetiva.

E importante observar que no regime de direito ptiblico, conforme dispde o art.
37, § 6° da CF/88, a averiguagdo da responsabilidade assume esse carater objetivo, ou
seja, bastando tdo somente a existéncia do nexo entre o dano e o ato ilicito, vejamos,

(in verbis):

Art. 37, § 6° 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 responséavel nos casos de dolo ou culpa.

Assim, considerando o fato que determinou a construgdo da teoria da
responsabilizacio objetiva, qual seja, o carecimento de critério individualista da culpa
para acolher aos clamores de uma coletividade cada vez mais densa, percebemos
claramente a evolugdo das relagdes juridicas, as quais vieram impulsionar a construgio

de uma nova estrutura, que por sua vez, coibe abusos praticados na esfera do direito.
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1.1 Conceito

Segundo os ensinamentos de Carvalho Filho (2004, p. 443), a nogdo de
responsabilidade implica ideia de resposta, termo em que, por sua vez, deriva do
vocabulo latino respondere, no sentido de responder, replicar, responsabilizar, garantir,
assegurar. Na etimologia gera qualidade de ser responsavel, condi¢do de responder,
podendo ser empregado no sentido de obrigagfio, encargo, dever, imposi¢éo de alguma

coisa.

S3o grandes as dificuldades encontradas pelas doutrinas para conceituar
responsabilidade civil. Existem autores que se baseiam na culpa, outros a véem sob
aspectos mais. amplos, nfo presumindo uma simples questdio de culpabilidade, mas sim
de reparti¢do de prejuizos causados, equilibrio de direitos e interesses. Na concepgéo
moderna a responsabilidade civil comporta dois polos sendo eles: o objetivo, onde

impera o risco criado, € o subjetivo no qual prepondere a culpa.

Segundo Diniz (2004, p. 40) responsabilidade civil é conceituada como:

Aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o dano
moral ou patrimonial causado a terceiro, em razio de ato por ela
mesma praticado, por alguma pessoa por quem ela responda, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo legal.

Conforme Cavalieri Filho (2007, p. 02), responsabilidade civil pode ser
conceituada como “um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

decorrente da violagdo de um dever juridico originario”.
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Conceituando o tema, Carvalho Filho (2004, p. 444), define responsabilidad¢
civil como “aquela que decorre da existéncia de um fato que atribui a determinado

individuo o caréter de imputabilidade dentro do direito privado”.

Assim, de maneira objetiva e sucinta, de acordo com os doutrinadores
mencionados, define-se responsabilidade civil como o dever de ressarcimento ao dano

que se-causou a outrem.

Através da responsabilidade civil, busca-se restaurar o equilibrio desfeito, seja

ele moral ou patrimonial, em razdo de um direito tutelado.

1.2 Evolucio Histérica

A responsabilidade civil apresenta uma evolucdo pluridimensional, ou seja,
quanto a sua historia, seus fundamentos, extensdo (nimero de pessoas responsaveis) e a

sua profundidade -(exatidﬁo da reparag8o).

* De acordo com a histéria, nos prelidios da humanidade, a vinganga coletiva é

que dominava, sendo essa fundada na reagdo conjunta do grupo contra a pessoa que

cometia o ato ilicito.

Tempos mais tarde, a reparagfo evoluiu para uma reagdo individual, sendo que
esta se resumia na retribuig:ﬁo do mal com o mal ou olho por olho, dente por dente,
conhecida como Lei de Talido. O Poder Piiblico somente interferia para dizer como e
quando a vitima poderia ter o direito de retaliagio, conforme previsto na Lei das XII

Tabuas.

Neste periodo, a vinganca era privada e objetiva, pois ndo dependia de

comprovagdo da culpa. No entender de Diniz (2004, p. 23), “essa forma de

 restabelecimento do dano, acabava por trazer um resultado diferente, visto »que, ndo

havia reparagdo alguma, mas sim um dano duplo, leséo redobrada, a da vitima e a do

autor depois de punido”.
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Posteriormente surgiu a Lei Aquiliana, a qual determinava a reparagdo
pecunidria, que consistia no pagamento de certa quantia em dinheiro, introduzindo

assim os primeiros alicerces da reparag@o civil, baseada na culpa.

Por intermédio da doutrina desenvolvida pelo jurista francés Domat, a teoria da
responsabilidade civil foi concretizada, influenciando de forma significativa, em quase

todas as legislagdes, a qual se fundamentava na culpa.

Dai em diante, foram surgindo principios gerais, trazendo assim a evolugéo da
responsabilidade civil que ndo mais se baseava apenas na culpa, sustentando, também, a
responsabilidade objetiva, que independe da comprovagdo da culpa, bastando a
comprovagdo do nexo causal e o dano, a qual passou a ser adotada pelo direito brasileiro

como dispde o artigo 186 € 927 do Codigo Civil, (in verbis):

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186) causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

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

De acordo com a concepgéo atual, o agente quando causar dano a outrem ¢

obrigado a reparar. Isso se faz por meio de indenizag#o, fixada em propor¢do ao dano.

A responsabilidade civil possui dupla fungdo, segundo Diniz (2004, p. 08):
“a) garantir o direito do lesado & seguranga; b) servir como sangfo civil, de natureza
compensatoria, mediante a reparacdo do dano causado a vitima punindo o lesante e

desestimulando a pratica de atos lesivos”.

O
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1.3 Espécies de Responsabilidade Civil

Dado ao alcance do tema, nosso ordenamento juridico, distingue as espécies de

responsabilidade civil, nos moldes abaixo apontados:

Contratual — deriva do descumprimento, de violagdo de normas
contidas nos negocios juridicos;

Extracontratual - decorre diretamente da lei;

Subjetiva — que se funda na culpa;

Objetiva - independe de culpa, bastando o nexo entre o dano € o
prejuizo causado.

Direta - decorrente de ato do proprio agente.

Indireta

Sendo assim, para melhor entendimento do assunto, faz-se necessario o estudo mais

aprofundado de cada uma delas.

1.4 Responsabilidade Contratual

Conceituando o tema Cretella Junior (2000, p. 601), define Responsabilidade
Contratual como aquela que deriva da infrag&io de clausulas aceitas por ambas as partes.
E regida pelos principios gerais dos contratos, decorrendo da inadimpléncia de um

contrato, celebrado mediante vontade comum dos contratantes.

Encontra-se regulada no art. 389 do CC, in verbis: “ndo cumprida a obrigagéo,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdes monetéria segundo

indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado™.

Art. 402 do CC, in verbis: “Salvo as exceg¢Oes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem além do que ele efetivamente perdeu, o que

deixou de ganhar”.

A indenizacdo por perdas e danos se baseia no dever de reparar os danos
emergentes, ou seja, o que efetivamente perdeu e os lucros cessantes, o que
razoavelmente deixou de ganhar pelo nexo causal entre dano e conduta do lesante. Aqui
havera aplica¢do da teoria da causalidade adequada onde o juiz deve se valer de um
juizo de razoabilidade para estabelecer o montante da indenizac&o. Para tanto, deve
eliminar mentalmente o ato ilicito gerador da responsabilidade civil e se indagar sobre o
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lucro cessante pleiteado se seria consequéncia normal do desenrolar dos fatos, caso
tivesse ocorrido mesmo sem a pratica do ato ilicito, este (o lucro cessante) ndo deve ser
reparado.

1.4.1 Responsabilidade Extracontratual

De acordo com ensinamentos de Cretella Janior (2000, p. 602),
responsabilidade extracontratual é a responsabilidade fora do contrato, em regra ¢

direta.

Para Roberto Gongalves (2003, p. 25), a responsabilidade extracontratual que
também ¢ chamada de Aquiliana, “compreende por seu turno a violag&o dos deveres
gerais de abstengdo ou omissdo, com os que correspondem aos direitos reais, aos

direitos da personalidade ou aos direitos doa autor”.

Conceituando o tema, Di Pietro afirma 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.”

Encontra-se regulada pelo art. 186 do Codigo Civil, vejamos, in verbis:
“Aquele que por ac¢fio ou omissdo voluntdria, negligéncia,ou imprudéncia, violar direito

e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

1.4.2 Responsabilidade Subjetiva

A Responsabilidade Subjetiva €é conceituado por Rui Stoco ( 2004, p. 134)

comao:

A culpa em sentido amplo, tanto pode ser a expressdo da consciéncia
e vontade dirigidas a um fim perseguido e querido, embora ilicito,
como o descumprimento de um dever de cuidado ou de diligéncia em
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razdo de agodamento, desidia ou de imperfei¢do técnica, ainda que
sem intengo de prejudicar.

Segundo o ordenamento juridico vigente, o dever de reparar o dano surge da

pratica de ato ilicito, que é a agdo ou omissdio dolosa (voluntdria) ou culposa

(negligéncia, imprudéncia ou impericia). Dai verifica-se claramente que o fundamento
da responsabilidade civil em regra geral é a Culpa, sendo que sem esta ndo ha que se

falar em responsabilidade.

1.4.3 Responsabilidade Objetiva

Com a massificagdo das relagdes e sua despersonalizagdo marcadas pela
caracteristica do anonimato, gerou o que passou a se chamar era dos acidentes em que
dificilmente se identifica um culpado a quem possa se imputar a responsabilidade. Por
isso, doutrina e jurisprudéncia adotaram um critério diferente para atribuicio da

obrigacdo de indenizar, substituindo-se, assim, a nogéo de culpa pela de causalidade.

Sendo assim, a marca caracteristica da responsabilidade objetiva é a
desnecessidade de o lesado pela conduta ilicita, provar a existéncia da culpa do lesante.
Para que seja configurada, bastam trés pressupostos, sendo eles: a) a ocorréncia do fato,
considerando qualquer forma de conduta, comissiva, omissiva, singular, coletiva, b) a
comprovagdo do dano, pois ndo hé que se falar em responsabilidade sem que haja dano,
podendo ser patrimonial ou moral, ¢) e, ainda, o nexo causal que € tido como fator

fundamental para a caracterizagdo da responsabilidade pois, através desse, fica

~ comprovada a relacfo entre o fato e o dano.

De acordo com Diniz (2006, p. 56)

A responsabilidade fundada no risco consiste, portanto na obrigacdo
de indenizar o dano produzido por atividade exercida no interesse do
agente e sob seu controle, sem que haja qualquer indagacdo sobre o
comportamento do lesante, ficando-se no elemento objetivo, isto € na
relagfio de causalidade entre dano e a conduta do seu causador.
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a O art. 927 do Cédigo Civil dispde que, in verbis:

Art.927 Aquele que, por ato ilicito (art 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Gnico Haverd obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade objetiva para matéria de

»

direito privado é excegdo. A regra geral, por sua vez, ¢ a responsabilidade subjetiva

entre particulares e objetiva nas relagdes entre o poder publico e o administrado.

Assim, a Teoria do Risco é uma outra denominagdo da responsabilidade
objetiva. Segundo esta teoria, aquele que através de sua atividade, cria um risco de dano
para terceiros, fica obrigado a repara-lo. Convém ressaltar que, o préprio risco de dano
ja é algo ensejador de causar prejuizo a vitima, de alguma forma. Ainda que sua
atividade e seu comportamento estejam isentos de culpa, sua responsabilidade se
configura. Examina-se, assim, uma situagfio, e se for verificada, objetivamente, a
relagdo de causa e efeito entre 0 comportamento do agente e o dano experimentado pela

vitima, esta tem o direito de ser indenizada por aquele.
1.4.4. Responsabilidade Direta

A Responsabilidade Direta é a mais comum e mais simples. Trata-se daquela
decorrente de ato do proprio agente, devendo ele ser responsabilizado pela reparagéo

dos prejuizos colhidos pela vitima. Ndo hd maiores dividas quanto ao seu alcance e

entendimento.
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1.4.5. Responsabilidade Indireta

A Responsabilidade indireta é mais complexa, sobretudo devido a nossa

matéria, que envolve especificamente o assunto.

Existe em nossa legislacdo, previsdo da responsabilidade indireta ou
decorrente de ato de terceiros. E o que ocorre, por exemplo, nas condutas danosas
oriundas de incapazes, animais, prepostos. No Cddigo Civil Brasileiro, tais situagdes

estdo previstas nos artigos 927 a 943.

A responsabilidade civil, por fato alheio, nfio € arbitraria. A vitima nfo pode

escolher, a seu arbitrio, uma pessoa que venha a ressarcir seu prejuizo.

O Art. 932, incisos I e I do CC, responsabiliza os pais, tutores e curadores
pelos atos praticados pelos seus filhos, pupilos ou curatelados, respectivamente, de
modo que serdo relativamente escassas as hipdteses em que o dano causado por menor

ficaré irressarcido, por ndo haver ninguém que por ele responda.

Portanto, provado que o agente causador do dano € incapaz, a responsabilidade
de reparar o prejuizo transfere-se ao seu responsavel legal. Acolhe-se, na hipotese, uma
exceglo, que é a eventual insuficiéncia por parte dos responséaveis legais em reparar o

dano. Nesse caso, o proprio incapaz responde civilmente pelo prejuizo.

No que se refere aos atos praticados por prepostos, o inc. IIl do mesmo
dispositivo supramencionado prevé a sua ocorréncia. A prépria Constituicdo Federal

dispde sobre a preposi¢do no dmbito da administragdo ptblica esclarecendo que:

Art. 37, § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos piblicos responderéo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.




Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal j4 sumulou que: “E
presumida a culpa do patrfio ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.
(Stimula 341).

Desse modo, esta clara a previsdo legal em relagdo a responsabilidade objetiva
das pessoas juridicas de direito puiblico, como ¢ o caso do Estado, em sua prestagdo de

servicos na area da satde.

Destarte, o proximo capitulo sera destinado ao estudo das teorias sobre a

responsabilidade civil do Estado.




2. TEORIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 Da Irresponsabilidade do Estado

Nos regimes primitivos a primeira teoria existente era a teoria da
irresponsabilidade do Estado, conhecida também como feudal ou regeliana. Baseada na

teoria do direito divino, no qual o soberano nfo cometia erros, era infalivel.

Em toda a antiguidade, o prejudicado € que suportava o peso do dano, ja que

ndo havia a possibilidade juridica para reclamar ou obter indenizago.

Assim, de acordo com Cretella Junior (2000, p. 607) essa teoria vigorou no

Estado Absolutista e foi adotada pelos Estados Unidos até 1946 e pela Inglaterra até

1247
2. 2 Pa Culpa Civil

Segundo ensinamentos de Carvalho Filho (2004, p. 447) essa teoria foi
desenvolvida com a evolugdo do liberalismo, haja vista que o Estado passou a ter

capacidade de adquirir direitos e contrair obrigagdes.

Entretanto, procurava distinguirem-se para esse fim, dois tipos de atitudes
estatais quais sejam: os atos de império que eximiam o Estado de toda e qualquer
responsabilidade, e os atos de gestfio, onde o Estado exercia atividades privadas. S6

estes € que admitiam a responsabilizaggo estatal.

2. 2.1 Da Responsabilidade Objetiva

¥issa teoria pode ser subdividida em Culpa Administrativa e Risco Integral,
sendo que o Ordenamento Juridico Brasileiro adota a Teoria da Responsabilidade
Objetiva baseada no risco Administrativo, ou seja, aquela que admite as causas

excludentes de responsabilidade.




2.2.2 Culpa Administrativa

Para a Teoria da Responsabilidade Objetiva, a obrigagio de indenizar o dano independe
da demonstragfio da culpa. Basta, para tanto, que se comprove a existéncia da conduta

do agente e 0 nexo causal entre aquela e o dano colhido pela vitima.

Meirelles (2005, p. 154), afirma que:

para ocorrer a culpa administrativa, mister que haja falta do servigo
publico para se cogitar a responsabilidade do Estado. Sendo assim
conclui-se que se trata de modelo de culpa especial além de transferir
uma grande parcela do Onus probante para a vitima, que além de
demonstrar ter sofrido lesdo injusta, devera provar a falta do servigo
publico pertinente. (idem).

|
i
| Duez distingue trés modalidades para que concorra a culpa administrativa, quais
sejam: “a inexisténcia do servigo (quando este € contratado e ndo € prestado), pelp mau

funcionamento ou ainda pelo seu retardamento”.(MOTTA, 2004, apud Duez,1983).

Carvalho Filho (2004, p. 447 € 448), completa os ensinamentos afirmando que:

Nessa teoria exclui-se a culpa do funcionario, sendo irrelevante, pois,
a distingdo entre culpa pessoal e funcional, sendo esta quando decorre
de ato realizado no uso das suas atribui¢des funcionais, e a segunda
sem qualquer ligagdo com a fungdo que exerce o funcionario, mas
sim a pessoa comum.
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Quanto ao entendimento acerca da responsabilidade objetiva do Estado,
existem em nossa legislagdo patria, duas correntes divergentes, quais sejam; a do risco

integral e a do risco administrativo.

2.2.3 Do Risco Integral

Teoria Objetiva, baseada no Risco Integral, significa dizer que ¢é de
responsabilidade do agente causador (o Estado) o ato que resulte dano,
independentemente da comprovagdo de culpa, bastando a vitima provar o liame entre o
evento danoso e o resultado para configurar a responsabilidade civil do Estado. N&o
havendo que se falar em excludente da responsabilidade, como, por exemplo, culpa

exclusiva da vitima.

2.2.4 Do Risco Administrativo

No entender de Motta (2004, p. 223) a Teoria do Risco Administrativo, assim
como a do Risco Integral, independe da comprovagio de culpa do Estado, sendo
suficiente a existéncia do nexo causal entre a conduta do agente e o dano percebido pela
sq’tima. Esta teoria, por sua vez, vem cada vez ganhando mais valor, posto que nfio
permite que a vitima fique aguardando a verificagfio da culpa do Estado ou do seu
preposto para se ver indenizada. O Estado devera ressarcir o cidaddo e, caso queira,

ingressara com agdo regressiva em face de seu preposto, autor da lesfo.

Apesar de se assemelhar com a teoria do Risco Integral, a presente teoria
comporta causas que excluem a responsabilidade do Estado, conhecidas como causas

excludentes de responsabilidade, como a da culpa exclusiva da vitima ou decorrentes de

caso fortuito ou de forga maior. Dai a principal diferenca entre as duas.




€

2.2.5 A Responsabilidade do Estado

Trataremos, neste topico, sobre a responsabilidade civil do Poder Publico e a
obrigagdo que lhe ¢ imposta de ressarcir os danos causados por suas atividades a

outrem.

As atividades do Estado consistem na prestagdo dos servigos publicos por seus
agentes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Apresentando falhas no
desempenho de suas fungdes, vindo a causar danos a outrem, configurada fica a
responsabilidade estatal para ressarcir a vitima pelo prejuizo advindo desses servigos
publicos diretamente prestados (ou ndo prestados). Note-se que ndo incluimos as
pessoas de direito privado, quando prestadoras de servigos publicos (concessionarias,
por exemplo), pelo fato de nosso foco estar no plano das pessoas juridicas de direito

publico.

No inicio dentro da concep¢do do Estado absoluto, como ja exposto no
capitulo vestibular, ndo se poderia conceber a idéia de reparagdo de danos causados pelo

poder publico, vez que, ndo se admitia a constitui¢dio de direitos contra o Estado
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O ataque ao conceito da irresponsabilidade estatal veio por caminho
travesso, admitindo-se que o Estado ora procede na qualidade de
pessoa publica, no exercicio do poder soberano, e pratica atos em
virtude de seu imperium, ora age como pessoa civil, assemelhando-se
ao individuo na gestdo do seu patriménio. No primeiro caso
prevaleceria a imunidade, no segundo, sujeitar-se-ia a reparar o dano
causado da mesma forma que qualquer particular. Noutros termos, o
Estado soberano colocava-se fora do direito civil, somente o Estado-
empresa a ele estaria sujeito.(...) Foi preciso tempo superior a um

século para adaptar ao direito publico as solugdes do direito privado.
(idem).
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Superada essa fase, surgiram outras teorias concernentes a responsabilidade
civil. Como ji tratado em pontos anteriores, as teorias que abordavam a
responsabilidade civil sdo: as da Responsabilidade Objetiva/Subjetiva, Contratual/
Extracontratual, Direta/Indireta e a Teoria do Risco.

Em relagdo a responsabilidade civil do Estado, nosso ordenamento juridico
consagra a teoria do risco administrativo. O artigo 37, § 6° da Constituicio Federal de
1988, estabelece o principio da responsabilidade do Poder Piblico pelos danos que seus
agentes causem a outrem. A pessoa juridica de direito publico responde sempre pelo
dano, uma vez que estabelecido o nexo de causalidade entre o ato da Administragéo € o
prejuizo sofrido. Ndo ha que se cogitar, se houve ou ndo culpa, para se configurar o
dever de reparar. A culpa ou dolo do agente somente € de se determinar para estabelecer
a acgdo in rem verso ( agdo regressiva), da Administragdo contra o agente. Quer dizer, o
Estado responde perante a vitima independentemente, de culpa do servidor. Este,
entretanto, pode responder perante o Poder Publico, em se provando que procedeu
culposa ou dolosamente. Ndo importa, pois, se o funciondrio ¢ ou ndo graduado, o

Poder Publico responde sempre pelo ato de seu servidor.

De modo geral, podemos resumir a responsabilidade civil objetiva do Poder

Publico da seguinte maneira:

a) as pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem aos administrados, assegurado o direito de regresso

contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa;

b) a obrigagéio de reparar danos patrimoniais decorre de responsabilidade civil
objetiva. Se o Poder Publico, por suas pessoas juridicas de direito publico, causar danos
ou prejuizos aos individuos, deve reparar esses danos indenizando-os,

independentemente de ter agido com culpa ou dolo;

¢) os requisitos configuradores da responsabilidade civil do Poder Publico sdo:
ocorréncia do dano, agdo ou omissdo administrativa, existéncia de nexo causal, entre o
dano e a ago ou omissdo administrativa e auséncia de causa excludente da

responsabilidade estatal;
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d) no direito brasileiro, a responsabilidade civil do Estado ¢ objetiva, com base
no risco administrativo, que, ao contrario do risco integral, admite abrandamentos.
Assim, a responsabilidade do Poder Publico pode ser afastada no caso de forga maior,
caso fortuito, ou ainda se comprovado a culpa exclusiva da vitima. Mas bem ensina Di
Pietro, ( 2010, p. 652):

Mesmo ocorrendo motivo de for¢ca maior, a responsabilidade do
Estado podera ocorrer se, aliada a for¢ga maior, ocorrer omissdo do
poder publico na realizagdo de um servigo. Por exemplo, quando as
chuvas provocam enchentes na cidade, inundando casas e destruindo
objetos, o Estado respondera se ficar demonstrado que a realizagdo
de determinados servicos de limpeza dos rios ou dos bueiros e
galerias de aguas pluviais teria sido suficiente para impedir a
enchente.

e) havendo culpa exclusiva da vitima, como vimos, ficard excluida a
responsabilidade do Estado. Entretanto, se a culpa for concorrente, a responsabilidade

civil do Estado devera ser mitigada, repartindo-se o quantumi da indenizag3o;

f) a responsabilidade civil do Poder Publico n3o se confunde com as
responsabilidades criminal e administrativa dos agentes publicos, por se tratar de
instancias independentes. Assim, a absolvigdo do servidor no juizo criminal nfo afastara
a responsabilidade civil do Poder Publico, se ndo ficar comprovada culpa exclusiva da
vitima. Ademais, o Estado nfio pode ser responsabilizado, criminalmente, por ilicito
penal de seu preposto, vez que é excegdo de nosso ordenamento juridico admitir a

resporisabilidade criminal objetiva;

g) a indenizagdo do dano deve abranger o que a vitima efetivamente perdeu, o
que despendeu € o que deixou de ganhar em conseqiiéncia direta e imediata do ato
lesivo do Poder Publico (danos emergentes e lucros cessantes), bem como pelos

honoriérios advocaticios, incidindo corre¢io monetdria e juros de mora, se houver atraso

! Quantidade, percentual. CALDAS, 1985, p. 256.
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3. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A caracterizagio dos pressupostos ¢ bastante dificil, face a grande imprecisdo
doutrinéria a respeito. Diferentes s3o as conclusdes dos juristas sobre os elementos que
caracterizam a responsabilidade civil. Marty e Raynaud apontam o fafo danoso, o
prejuizo € o liame enire eles, como a estrutura comum da responsabilidade. Savatier
apresenta a culpa e a imputabilidade como seus pressupostos. Trabucchi exige o fato
danoso , o dano ¢ a antijuridicidade ou culpabilidade. (DINIZ, 2006, apud Marty e
Raynaud, 1989)

Assim, para que haja o direito a indenizagfio fundada na responsabilidade civil
¢ indispensavel a presenga dos seguintes pressupostos: agdo ou omissdo, culpa ou dolo

do agente, o dano e o nexo causal.

3.1 Ac¢ido ou Omissio

A agdo é um elemento constitutivo da responsabilidade civil, conceituada por
Diniz (2004, p. 44) como “ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito,
voluntirio € objetivamente imputével, do proprio agente ou de terceiro, que cause dano

a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.”

No entender de Dias (2004, p. 152), a omissdo é “negligéncia, o esquecimento

das regras de proceder, no desenvolvimento da atividade”.

Ja Cretella Janior (2000. p. 210), define omissdo como sendo “casos de inércia
ou casos de ndo atos. Se cruza os bragos ou se ndo vigia, quando deveria agir, o agente
publico omite-se, empenhando a responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do

agente, devendo agir ndo agiu, foi negligente”.

Sendo assim, € necessério esclarecer que o fato de ter havido o dano, ndo quer
dizer que o ato foi ilicito. E o fato de o ato ser ilicito nfo corresponde afirmar que ndo

hé obrigagdo de reparé-lo. E o caso, por exemplo, das desapropriagdes realizadas pelo
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poder publico: resulta em dano e se trata de ato licito ou seja legal, porém, a obrigac&o
de repara-lo é notéria. Em outras palavras, o dano podera ser causado por atos licitos ou
ilicitos. Nos ilicitos sempre ha responsabilidade civil de repard-lo. J& nos licitos, a

reparagiio do dano s6 seré exigida se contratual ou legalmente prevista.

A mesma regra acima exposta, deve ser aplicada nos casos de omissdo, seja ela
dolosa ou culposa. As vezes, a omissfio gera efeitos bem maiores que a a¢fo e, por isso,
deve ser vista como uma conduta do agente causador do dano. As omissdes dolosas,
para tanto, sio equiparadas aos atos comissivos, tratando-se de condutas intencionais

que visam ao prejuizo de outrem, devendo, por tanto, ser punidas.

Por fim, é de se lembrar ainda, que a responsabilidade do agente pode advir de
ato préprio ou de terceiro, neste Gltimo caso vislumbrando a hipétese de ser praticado
por preposto ou pessoa incapaz, sob a protegdo civil de outrem. H4 casos também, em
que a responsabilidade se configura quando o agente causador do dano ¢ um animal,

situagdo que transfere a responsabilidade ao seu proprietario.

3.2 Culpa ou Dolo

Nos ensinamentos de Diniz (2004, p. 46.), dolo é “a vontade consciente de violar
o direito, dirigida a consecugdo do fim ilicito” e culpa “ violagdo de um dever juridico,

imputavel a alguém, caracterizada pela imprudéncia, impericia ou negligéncia”.

Nosso Cddigo Civil, em seu artigo 186, dispde que: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,

ainda que exclusivamente moral comete ato ilicito”.

E sendo assim, de acordo com o art. 927 do CC, aquele que cometeu um ato
ilicito deve repara-lo.

Quanto a comprovagdo da culpa, tanto sua verificagdo como a avaliagdo da

responsabilidade regulam-se pelo disposto nos artigos 927 a 954 do nosso atual Cédigo
Civil.
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3.3 Dano Percebido Pela Vitima ECA

O Dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, visto que nfio podera haver agfo de indenizagfio sem a existéncia de um
prejuizo. Sendo assim, de acordo com ensinamentos de Carvalho Filho (2004, p. 454),
temos pois dois elementos indissocidveis para a caracterizagdo da responsabilidade,

quais sejam: a vitima e o prejuizo por ela sofrido.

Deste modo, para que haja a responsabilizagdo do dano objetivo, € necessario
que a vitima demonstre sua existéncia real, ou seja, com a prética do ato lesivo deve
haver uma perda material, tratando-se de elemento valorativo, uma vez que € através da

avaliagdo, que se pleiteia seu ressarcimento.

No que tange ao dano subjetivo (moral), ndo hé que se falar em comprovagio do
prejuizo pois, a situagdo por si s6 ja presume o dano. Como exemplo, temos, a insergdo
indevida de nomes no cadastro dos 6rgéos de protegdo ao crédito, ja caracteriza o dano

moral sem que seja necessaria & demonstragéio do prejuizo.

H4 uma corrente que entende que o dano moral deva ser comprovado, sob pena
de ndo ser ressarcido. Porém, este nfo tem sido o entendimento pacifico da doutrina e
jurisprudéncia, que por sua vez, firmam seus posicionamentos no sentido de nfo exigir a
comprovagdo do dano moral, eis que presumido. O que deve ser provado € que o ato

tem a capacidade de provocar dano moral.

3.4 Nexo Causal

Conforme leciona Carvalho Filho (2004, p. 455) o nexo causal entre o dano e a
agdo ¢ fator de fundamental importéncia para a atribui¢dio da responsabilidade civil, pois
essa ndo pode existir sem a relagdo de causalidade entre o dano e a agdo que o

provocou.

Assim, ndo serd necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que

o produziu, ou seja, este podera nfo ser causa imediata, mas, se for condigdo para a
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produgio do dano, o agente respondera pela conseqiiéncia. Como exemplo, temos, uma
pessoa que € atropelada e vem a falecer em conseqiiéncia de anestesia durante o
procedimento, o agente respondera pela morte, como autor da lesdo que possibilitava

esse evento lesivo.

Todavia, se o evento se deu em virtude de culpa exclusiva da vitima, néo restara

configurada nesse caso, a responsabilidade do agente, como veremos adiante.

Em suma, a responsabilidade nada mais é que um dever que emerge de um ato
ilicito ou licito praticado culposa ou dolosamente, e em desacordo com a norma juridica
destinada a proteger interesses alheios, violando direito subjetivo individual e causando
prejuizo a seu titular. Configura-se, entdo, o dever de reparar tal lesdo: a

responsabilidade civil.

Como se pode ver, a causalidade pode ser normativa, quando deriva de lei ou
contrato que prevé o dano, ou, ainda naturalistica, quando é de natureza extracontratual
ou seja, sem vinculo 4 norma, tratando-se de dano imprevisto formalmente, mas

indenizavel da mesma forma.

Assim, percebemos claramente que, sendo o nexo de causalidade um dos
pressupostos da responsabilidade civil, ele devera ser provado. Cabendo ao autor da

demanda o onus probandi.2

3.5 Causas Excludentes da Responsabilidade

Dispares s@io as conclusdes dos juristas sobre as causas excludentes da
responsabilidade. Alguns mencionam a for¢a maior, o caso fortuito e o estado de
necessidade. Outros acrescentam a culpa da vitima, e culpa de terceiro que afastam o

nexo causal.

2 Obrigagiio de provar. CALDAS, 1985, p. 456.
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3.5.1 Caso Fortuito e For¢ca Maior

De acordo com os ensinamentos de Cretella Janior ( 2000, p. 631/632), temos:

Forga Maior é o acontecimento exterior, independente da vontade
humana, fato imprevisivel e estranho a vontade do homem, acidente
cuja causa é conhecida, mas que se apresenta com nitido carater de
irresistibilidade. J4 no caso fortuito, ¢ quando o acidente

causador do prejuizo resulta de causa desconhecida.

No entendimento de Motta (2004, p. 320), forca maior ¢ um acontecimento
extraordinario ou irreversivel decorrente de fato danoso da natureza, e caso fortuito é

um fato de causa desconhecida e alheia a vontade do agente.

Observamos que, tanto no caso fortuito, como o de forga maior, verifica-se o
acidente que produz o dano. Porém, no primeiro a causa ¢ desconhecida, no segundo,

conhece-se a causa.

O caso fortuito e de forga maior se caracterizam pela presenca de dois requisitos,
e na licio de Diniz ( 2004, p. 113), pode ser definido como “o objetivo, que se configura
na inevitabilidade do evento e o subjetivo que € a auséncia de culpa na produgdo do

acontecimento”.

3.5.2 Culpa Exclusiva da Vitima

No entender de Motta (2004, p. 317/318) se a vitima concorreu para a
concretizacdo do evento, o Estado ou o causador do dano ndo tém obrigacdo de

indenizar, de conseqiiéncia, a vitima devera arcar com todos os prejuizos pois ndo faz
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sentido que alguém que deu causa ao dano v4 a juizo reclamar indenizagdo, alegando a

propria torpeza.
3.5.3 Por Culpa Concorrente da Vitima e do Agente

De acordo com ensinamentos de Motta (2004, p. 318) Sc o lesado € o lesante
concorreram com uma parcela de culpa, produzindo um mesmo prejuizo, mas por atos
independentes, cada um ir4 responder pelo dano na propor¢éo em que concorreu para o

evento danoso.

Sendo assim, o liame de causalidade nio desaparece, haverd somente uma
diminui¢do da culpa, ou seja, a indenizagfio é em regra dividida por metade, ou ainda

diminuida proporcionalmente. Haverd uma biparti¢&o dos prejuizos.

354 Por Culpa Comum

Se a vitima e o ofensor causaram culposa e, conjuntamente, 0 mesmo dano, tera
a compensac¢do de reparagdes. Caso as partes estejam em posi¢éo de igualdade, as
responsabilidades se neutralizam e se compensam, porém, se estiverem em posi¢des

desiguais cada um tera sua condenagdo proporcional a medida de sua culpa.

Preceitua o artigo 945 do Cdédigo Civil, que o quantum indenizatdrio, sera
apurado de acordo com o grau de culpa da vitima. Vejamos, in verbis: “ Se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indeniza¢do serd fixada

tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.
3.5.5 Por Culpa de Terceiro

A forga excludente da responsabilidade por fato de terceiro, ou seja, de qualquer
pessoa além da vitima ou do agente dépenderé da prova de que o dano foi resultante de

ato de terceiro, caso em que ficard isento o autor de qualquer responsabilidade.
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Segundo o disposto no art. 930 caput e § tinico, c/c art. 188, inc. I e I do Codigo

.
Civil, caso o perigo tenha sido causado por culpa de terceiro ¢ o autor ja tenha
ressarcido a vitima, ele podera ingressar com agfo regressiva contra o terceiro causador
do dano, in verbis:
Art. 118 - Nio constituem atos ilicitos:
I — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;
II — a deterioracdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de
remover de remover perigo iminente.
Art. 930 — No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por
culpa de terceiro, contra este tera o autor do dano agfo regressiva para
L) haver a importincia que tiver ressarcido ao lesado.

Assim sendo, se a agdo de terceiro é que causou o dano, ele serd o unico
responsavel.

Uma vez analisadas as espécies, as teorias e os pressupostos da responsabilidade
civil, resta cuidar das questdes relativas a saide sob a dtica constitucional x acéo de
regresso.

L)
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4. A SAUDE PUBLICA CONFORME A ORDEM
CONSTITUCIONAL X ACAO DE REGRESSO.

A satde é conceituada segundo Sebastifio como sendo: “o bem estar fisico e
psiquico, relevante para a pessoa individualmente considerada e para a sociedade”.
(SILVA, 2009, p .3 Apud Sebastido, 2006)

4.1 Evolug:?lo‘ do Direito a Saide nas Constituicdes Brasileiras

A Constituigio de 1891, ndo dispds expressamente sobre a saide, apenas
mencionou-a restritivamente preceituando que (art. 175) “a aposentadoria poderia ser

dada aos funcionarios ptblicos em caso de invalidez nos servigos da nagéo”.

No Brasil, a satde surge como questdo social durante o periodo cafeeiro, como
conseqiiéncia da necessidade de utilizagdo do trabalho assalariado. A Constitui¢do de
1934 desencadeou a criagdo de leis de protegdo ao trabalhador, de enquadramento dos
sindicatos pelo Estado e criagdo de Orgfos para arbitrar conflitos entre patrbes e

operarios.

Nesse contexto, privilegiava a assisténcia médica e sanitdria ao trabalhador € a
gestante. Assim, a satde a partir da Constituicio de 1934, passa a condigdo de direito
subjetivo do trabalhador no dmbito do Seguro Social fomentado pelos institutos de

Aposentadorias e Pensdes.

A Constituigdio de 1937 em seu art. 16, abrangia os riscos, assisténcia médica ao

trabalhador e a gestante, a velhice, a invalidez e aos acidentes de trabalho.

Na Constituicdo de 1946, a assisténcia & saude ainda permanece jungida
exclusivamente ao trabalhador, no entanto, a partir dai foram evidenciadas vérias agdes
com o objetivo de ampliar a protego a satide, uma delas foi a criagdo do‘ Ministério da
Satde em 1950.
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Em 1954, foi criada a Lei n® 2.312, que dispunha sobre as normas gerais de

defesa e protegdo a saude, e, aquela época, ja afirmava o dever do Estado, bem como o

da familia, de defender e proteger a saude do individuo (revogada pela Lei n°® 8.080, de

19.09.1990, que dispde sobre as condi¢des para a promogdo, protegdo e recuperagdo as

saude, a organizag¢do e o funcionamento dos servigos correspondentes).

Posteriormente, esta lei foi regulamentada pelo Decreto n° 49.947, de
21.01.1961 (Coédigo Nacional de Saude). O art. 1° do referido decreto dispunha a
obrigatoriedade de observancia das referidas normas gerais “¢ dever de qualquer pessoa
fisica ou juridica, de direito pablico ou privado, inclusive Estados, Territorios, Distrito

Federal e Municipios, entidades autarquicas paraestatais e privadas”.

Preceituava, ainda, em seu art. 2°, sobre a responsabilidade do Estado na adogdo

de medidas preventivas de carater geral, defesa e protegdo da satide da coletividade.

Atualmente, o Cédigo Nacional de Satide, Decreto n° 49.974 de 21.01.1961,
bem como a Lei n° 2.312, de 03.09.1954, foram revogados pela Lei n° 8.080/90 ( Lei

Organica Nacional da Saude).

Desde o inicio do século passado até o final dos anos sessenta, o sistema de
saude brasileiro se preocupava, fundamentalmente, com o combate em massa de

doengas e, para viabilizar esse objetivo utilizava-se de campanhas de satide publica.

A Constituicdo Federal de 1967, tratou da questdo da assisténcia a saide da

seguinte forma:

Art. 8° Compete a Unido:

[..]

XVII - Legislar sobre:

[...]

¢) normas gerais... seguro e previdéncia social, de defesa e protegio
da satde;

[..]

Titulo I

Da Ordem Econdmica e Social
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Art. 165. A Constituicio assegura aos trabalhadores os seguintes
direitos, além de outros que nos termos da lei, visem & melhoria da
sua condicdo social:

[..]

- XV — assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;
[...]
XVI — previdéncia social nos casos de doenca, velhice, invalidez, -
morte, seguro desemprego, seguro contra acidentes de trabalho e
protecio da maternidade mediante contribuicdo da Unido, do
empregador e do empregado;
§ 1° - nenhuma prestagdo de servico de assisténcia ou de beneficio
compreendidos na previdéncia social sera criada, majorada ou
estendida, sem a correspondente fonte de custeio total.

A partir dos anos setenta, passou a ser priorizada a assisténcia médica curativa e
individual. Na segunda metade dos anos setenta surgiu a idéia de expansio de cobertura
assistencial. Até 1974, a politica de saude no pais era caracterizada pela supremacia dos
servigos médicos hospitalares de carater individual, supervisionada pelo Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS), em detrimento das agdes de carater coletivo,

que ficavam a cargo do Ministério da Saide e das Secretarias Estaduais de Saude.

Em 1975, por meio da Lei n° 6.229, foi criado o Sistema Nacional de Saude.
Posteriormente em 1977, foi a vez do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social ( INAMPS), que tinha como principal objetivo atender as pessoas

que possuiam carteira de trabalho.

Em 1979, foi implantado o Programa de Interiorizagdo das Ag¢des de Saude e
Saneamento (PIASS) e, somente a partir dai, comegou a ocorrer efetivamente a
mudanga do modelo de atengo & saude no Brasil, consolidando-se, em 1980, o

processo de expansdo de cobertura.

Em 1983, foram implantadas as Associagdes Integradas de Saude (AIS), o
primeiro desenho estratégico de congestdo, de desconcentragio e de universalizagio da

atengdo 3 saude.
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Em 1986, foi realizada a 8* Conferéncia Nacional de Saude e, no ano seguinte o
Sistema Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS), foi criado, representando assim,

a desconcentracéo das atividades do INAMPS, para as Secretarias Estaduais de Saude.

Até a Constitui¢do de 1988, nenhuma outra havia se referido expressamente a
satide como parte integrante do interesse publico e, como principio, garantia em
beneficio do individuo. A saude era assegurada ao individuo, exclusivamente, na

condigdo de trabalhador.

A Constituicdo de 1988, diferenciando-se dos textos anteriores, estabeleceu

sobre os direitos sociais nos artigos 6° a 11, vejamos in verbis:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigéo.

No Titulo VIII artigos 193 a 232, trata-seda Ordem Social, a qual, subdividin a
seguridade social em normas sobre a previdéncia social € normas referentes 3

dssisténcia social e a saude.

Essas normas estio subordinadas ao postulado dos direitos sociais elencados no

art. 6° da CF/88, bem como ao principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°, inc. III,

vejamos, in verbis:

Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I-1..]

IIT - a dignidade da pessoa humana.
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Assim, a Constituicio em seu art. 194, conceitua a seguridade social,

abrangendo as agBes para assegurar os direitos & saude, & previdéncia e a assisténcia

social, vejamos, in verbis:

Art. 194 A seguridade social compreende um conjunto integrado de
agdes de iniciativa dos Poderes Piblicos e da sociedade, destinadas a
‘assegurar os direitos relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia
social.

O texto Constitucional, em seu art.195, estabelece a forma de financiamento da
seguridade social, envolvendo recursos dos trés entes federativos, efetivando a

~ cooperagdo financeira para a garantia do direito a saude, vejamos, in verbis:

Art. 195 A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos orgamentos da Unidio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, € das seguintes contribuigdes:

I-..

a)...

b)...

O art. 196 da Constitui¢dio, ao dispor que a saude é dever do Estado, prévé,
também, sua execucdo como servico publico, sendo que as agdes para sug
implementagdo estdio dispostas no art. 197, como de relevincia publica, ou seja, de
extrema importéncia, pois trata de servigos de interesse piblico. Observamos também
que a execugdo do servigo de saude podera se dar de forma direta, indireta ou, ainda,

por pessoa fisica ou juridica de direito privado, vejamos, in verbis:

| Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
| mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢io do risco

¢
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de doengas e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
ag0es e servigos para sua promogdo, protegio e recuperagéo.

Art. 197 Sd@o de relevancia publica as agdes e servigos de saude
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentagdo fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado.

O art. 198, determina as diretrizes e preceitos ao exercicio do direito publico a
saude, fixando as atribui¢des constitucionais do Sistema tnico de Saude (SUS),

vejamos, in verbis:

Art. 198 As agdes e servigos publicos de saide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

§ 1° o sistema unico de satide sera financiado nos termos do art. 195,
com recursos do or¢amento da Unido, Estados, do Distrito Federal e
Municipios, além de outras fontes.

Né&o bastasse isto, para definir a responsabilidade da Unidio, Estados e
Municipios na estruturag@o das ag¢des e servigos de saude, o art. 30, inc. VII da CF/88,
confere a0 Municipio a competéncia para “prestar cooperagdo técnica e financeira da

Unido, e do Estado, servigos de atendimento a satide da populagdo”.

O art. 199, caput, dispde que a assisténcia a saide € livre a iniciativa privada,
sendo autorizadas a exercer esse direito as pessoas juridicas de direito privado que

operam planos ou seguros privados a assisténcia a satde.

Nessa hipétese, devera ser autorizada pelo Poder Puablico, mediante
cumprimento dos requisitos obrigatérios, previstos em normas especificas para a
atividade de comercializagdo de seguros e servigos dessa natureza, que garantam a
cobertura de riscos de assisténcia a saude, ficando sua execugdo subordinada a

regulamentag@o e a fiscalizago, dentro do Poder de Policia do Estado.
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O artigo 199, §1° da CF/88, bem como os arts. 24 a 26 da Lei n° 8.080/ 90
(Lei Organica Nacional da Saude), ao abrir a possibilidade de participagdo de entidades
da iniciativa privada, de forma complementar ao SUS dispde que esta
complementaridade devera ser formalizada mediante contrato de direito publico ou
convénio, observadas a respeito as normas de direito publico, tendo preferéncia as

entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

Di Pietro entende que o Estado, nessa hipdtese, estd transferindo a iniciativa
privada a execugfo material de determinadas atividades meio, devendo ser considerada
essa execugdo como complementar as agdes de satde prestadas pelo Estado. (MARTIS,

2008, Apud Di Pietro, 2010, p. 243.)

Ou seja, 0 que se atribui € apenas a execugio material do servigo (terceirizago),
ficando mantida a obrigatoriedade de observincia do principio da continuidade de
servico publico.

Nesse contexto, verificamos que, nessa hip6tese, fica mantido o carater publico
do servigo de saude, pois estara sua execu¢do subordinada a um regime juridico de

direito publico, ainda que parcialmente.

Os servicos de saude sfio servicos publicos quando prestados pelo Estado e
servigos publicos impréprios, quando prestados por meio de complementaridade ao
SUS. Poderdo ainda, serem prestados pelas entidades privadas sem fins lucrativos,
como ¢ o caso das entidades filantropicas, organiza¢Ges sociais € das organizagdes da
sociedade civil de interesse publico, os quais também deverdo ser considerados servigos
de relevancia publica ou de interesse publico, pois o Estado estd possibilitando as
entidades privadas prestarem o servigo de saiide em regime de cooperacdo, fomentando,

ajudando e subsidiando ditas entidades.

Assim, independentemente da classificagfio dada ao servigo de satde e de quem
venha presta-lo, em caso de necessidade, caberd ao individuo pleiteéd-lo em face do
Estado, buscando a supressdo de dita necessidade, pois se trata de direito

umbilicalmente ligado ao direito & vida, direito esse constituido como Direito

Fundamental pela Constitui¢do Federal de 1988, artigo 5°.
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4.2 Do Regime Constitucional de Competéncias

E Competéncia Comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios cuidar da satde e assisténcia publica, conforme o art. 23, inc. II da CF/88,

vejamos, in verbis:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

II — cuidar da saude e assisténcia publica, da protecio e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia.

Incumbe ao Poder Publico o fornecimento gratuito aqueles que necessitarem de
medicamentos, proteses e outros recursos relativos ao tratamento, a habilitagdo ou a

reabilitagdo.

A Constitui¢do Federal/88, nos arts. 196 a 198, e a Lei n° 8.080/90 estabelecem
um sistema integrado entre todas as pessoas juridicas de direito publico interno, Unifo,
Estados e Municipios, responsabilizando-os, em solidariedade, pelos servigos de sauide,

o chamado Sistema Unico de Satide (SUS)

O Ministro Celso de Mello, ainda no AgRg no RE n° 271.286-8-RS, manifestou

sobre esta distribui¢do da seguinte forma:

[...] O direito a saide — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia
constitucional indissociavel do direito & vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagio no plano de
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saiide da populagdo, sob pena de incidir, ainda que
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

Pelo exposto, vale dizer: ndo poderd qualquer ente da federagdo eximir-se da

responsabilidade de assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso a
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medicagdo ou congénere necessario a cura, controle ou ao abrandamento de suas
enfermidade, alegando ser a responsabilidade de outro ente federado, ou, ainda, que este
atendimento estd vinculado a previsdo orgamentéria, pois o SUS € composto pela

Unio, Estados e Municipios.

E de se reconhecer, em fungfo de solidariedade, a legitimidade de quaisquer
deles no pélo passivo, em caso de demanda judicial pleiteando dita assisténcia. Assim, o
desatendimento ou atendimento de modo a nfio garantir a continuidade, viola conjunto
de normas constitucionais e infraconstitucionais, que asseguram ao paciente direito

liquido e certo.

Sobre a elaboragdo de normas que visem a protecdo e defesa da satde, a
competéncia é concorrente entre a Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios, de acordo com o art. 24, inc. XII, da CF/88.

Na hipdtese de inexistir lei federal sobre normas gerais, os Estados poderfio
exercer a competéncia legislativa plena, porém, a eficacia da lei estadual sera suspensa

se for contraria a lei federal posteriormente editada (art. 24, §§ 1°, 2°, 3¢ 4°)

4.3. Politicas Publicas na Area da Satde

Os direitos sociais, sobretudo o direito a saude, enquanto um direito social
prestacional, possui exeqiiibilidade imediata e carater liquido e certo, pois estdo
previstos na Constituicio Federal de 1988, Titulo II — “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™.

Apesar disso, varias sdo as dificuldades advindas da correlagéio entre sua eficacia
e aplicabilidade que muitas vezes acabam por inviabilizar a concretizac¢do da efetividade
desse direito, sendo a implementagdo de politica publicas um dos instrumentos

essenciais para esta concretiza¢fio, pois visa a realizagdo da ordem social.




| 4.4. Politicas Piblicas

Conceituar o que seja politicas piblicas nfo ¢ tarefa facil. Inicialmente trazemos

a contexto o conceito formulado por Aristételes (2001):

Esté claro que existe uma ciéncia a qual cabe indagar qual deve ser a
melhor constituicdo: qual a mais apta a satisfazer nossos ideais
sempre que ndo haja impedimentos externos; e qual a que se adapta
as diversas condi¢cdes em que possa ser posta em pratica. Como ¢é
quase impossivel que muitas pessoas possam realizar a melhor forma

b de governo, o bom legislador € o bom politico devem saber qual a
melhor forma de governo em sentido absoluto e qual é a melhor
forma de governo em varias condigdes. (MARTIS, 2009, p. 110 Apud.
Aristoteles, 2001).

Assim, segundo o entendimento de Aristoteles, a politica possui duas fungdes: a
primeira é descrever a forma do Estado ideal, a segunda € determinar a forma do melhor

Estado possivel em relagéo a determinadas circunsténcias.

Segundo Martins (2008, p. 111), politica publica significa a atuagéio do Estado,
i tendo como pressuposto a separacdo entre Estado e sociedade e compreende o
planejamento, os planos e programas de agdo e projetos, ultrapassando a mera prestagio

do servigo publico.

Bucci (2002, p. 252) define politica puablicas como sendo:

Instrumentos de agdo dos governos, entende que as politicas pablicas
sdo uma evolug@o em relagdo a idéia de lei em sentido formal, assim
como esta foi uma evolugdo em relagio ao governo pelo homem,
anterior ao constitucionalismo, ficando a todo momento clara a
ocorréncia de aproximac@o entre o direito seus mecanismos de
controle e as politicas publicas.
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Segundo Garcia, politicas publicas sfio diretrizes, principios, metas coletivas ¢
conscientes que direcionam a atividade do Estado, objetivando o interesse publico.
(MARTINS, 2008, p. 111, Apud Garcia, 1996, p. 67-67)

A Constitui¢do Federal de 1988, de forma expressa, estabelece politicas publicas
a serem observadas, a fim de que sejam concretamente efetivados os direitos contidos

no Titulo II , referente ao Direitos e Garantias Fundamentais.

Na implementagdo de politicas publicas, a discricionariedade consistird no
processo politico de escolha de prioridades para o governo as quais devem estar

racionalmente coordenadas com a politica maior e adotar as suas prioridades quanto aos

‘meios, viabilizando a realizagdo das finalidades da politica principal, ou seja, os

objetivos maiores preceituados na Constitui¢dio Federal da Republica.

4.5. Importancia dos Conselhos de Politicas Publicas

Com a transi¢do do Estado Liberal para o Estado Social, o Estado passou a ser
definido como Estado dos Direitos Fundamentais, porque visava implantar um

constitucionalismo concretizador desses direitos, abstratamente previstos na norma.

No Brasil, os Conselhos de Politicas Publicas sdo resultantes do esfor¢co de
mobilizagdo social e dos debates publicos que precederam a formulaggo da Constituigéio
de 1988, que, por sua vez, adotou o principio da participagdo popular na elaboragéo e
formula¢do das politicas pablicas da satide, assisténcia social, educagdo, direitos da
crianga e do adolescente a fim de possibilitar que a sociedade possa compartilhar com o
Estado a defini¢do de prioridade e a elaboragdo de politicas publicas como forma de

exercicio da cidadania.

A criagdo de Conselho de Politicas Publicas se da por meio de lei com
instituicdo de suas competéncias, tais como: planejamento, gestfio, fiscalizagfio e

avalia¢8o no tocante ao principio da eficiéncia.
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Na érea da saide, a existéncia do Conselho citado ¢ condigfio legal para o
repasse de verbas publicas, cabendo-lhe atuar na fiscalizagdo dos gastos das receitas

transferidas aos municipios pela Unifio ou pelos Estados.

Segundo Martins (2008, p.115), os conselhos podem ser classificados em trés

tipos principais:

Conselhos de Programa, geralmente sdo formulados por
representantes da sociedade civil e estdo vinculados a
operacionalizagdo de agSes governamentais especificas, tais como a
distribuic@o de alimentos e programas de aleitamento;

Conselhos Tematicos, cujos formatos sdo muito variaveis, tendem a
seguir caracteristicas dos conselhos de politicas, ou seja, a
participagdo de representagdes da sociedade civil e assungdo de
responsabilidades publicas, cobrindo temas especificos tanto na
esfera estadual como municipal;

Conselhos  setoriais, estio voltados para a formulagfo,
implementacdo e monitoramento da politicas publicas universais
presentes nas trés esferas da federagdo.

4.6. Do Sistema Unico de Saude

As duas dltimas décadas foram marcadas por intensas transformagdes no sistema
de satide brasileiro, intimamente relacionadas com as mudangas ocorridas no 4mbito

politico institucional.

Vérias foram as propostas de implanta¢fio de uma rede de servigos voltada para a
aten¢do primdria a sadde. Com hierarquizagéio, descentralizagio e universalizagfo,
iniciou-se o processo em 1976 com o Programa de Interiorizagio das A¢des de Satide e
Saneamento (PIASS).

Simultaneamente ao processo de redemocratiza¢do do final dos anos 70, inicio
dos anos 80, o pais passou por grave crise na drea econdmico financeira. No inicio dos
anos 80, procurou-se consolidar o processo de expansdo da cobertura assistencial

iniciado na metade dos anos 70, em atendimento as proposi¢des formuladas pela
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Organizagiio Mundial da Satide (OMS) na Conferéncia de Alma — Alta (1978), que

preconizava “Satide para Todos no Ano de 20007

Nessa mesma época, comegou 0 Movimento da Reforma Sanitéria Brasileira,
constituido inicialmente por | uma parcela de intelectualidade universitdria e dos
profissionais da 4rea de satide. Posteriormente, incorporam-se a0 movimento outros
segmentos da sociedade, como centrais sindicais, movimentos populares de saide e

alguns parlamentares.

O Sistema Unico de Satide (SUS) foi criado pela Constituigio Federal de1988
(art. 198) e regulamentado pelas Leis n° 8.080/90 ( Lei Organica Nacional da Saude) e
n° 8.142/90 ( do Sistema Unico de Satde), com finalidade de alterar a situagfio de
desigualdades na assisténcia a saiide da populagfo, tornando obrigatdrio o atendimento
publico a qualquer individuo, sendo proibida cobranga de quaisquer valores pelos

servigos prestados.

Estabelece a Lei n° 8.080/90 que o SUS foi criado com fungfo de mecanismo de
promocdo da equidade no atendimento das necessidades de satde da populagdo,
ofertando servicos com qualidade adequados as necessidade independentemente do
poder aquisitivo do individuo. Tem por objetivo promover a satide, priorizando as ag¢des
preventivas e democratizando as informagdes relevantes para que a populagio conhega

seus direitos ¢ riscos a saude.

De acordo com a Lei n° 8.142/90, fazem parte do SUS os centros e postos de
saude, hospitais, incluindo os universitarios, laboratorios, hemocentros, além das

fundagdes e institutos de pesquisa.

Assim, por meio do SUS, todos os individuos tém direito a consultas, exames,
internagOes e tratamentos nas Unidades de Saude vinculadas ao SUS, sejam publicas
das esferas municipal, estadual e federal ou privadas, contratadas pelo gestor ptiblico de

saude.

O setor privado participa do SUS de forma complementar, por meio de contratos

e convénios de prestagio de servico ao Estado — quando as unidades publicas de
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assisténcia a saude ndo sdo suficientes para garantir o atendimento a toda populagéo de

uma determinada regio.
4.7. Pessoas Publicas Responsaveis

A regra constitucional faz referéncia a duas categorias de pessoas sujeitas a
responsabilidade objetiva: as pessoas juridicas de direito publico, ou seja, as pessoas
componentes da federagdo (Unifio, Estados, Distrito Federal e Municipios), as
autarquias, as fundagdes pﬁblicbas de natureza autdrquica e as pessoas juridicas de direito
privado aquelas que, embora tenham personalidade juridica de direito privado, exercem

fungdes que caberiam, em principio ao Estado.

Pode-se considerar como pessoas de direito privado prestadoras de servigos
publicos, as pessoas privadas da Administragiio Indireta como as empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagbes publicas com personalidade de direito
privado, quando se dedicam a prestagdo de servigos pﬁbliéos, 0s concessionarios € 0s

permissionarios de servigos publicos, conforme previsto no art. 175 da CF/88.

A expressdo agentes publicos tem sentido amplo, como se sabe, o Estado s6 se
faz presente através das pessoas fisicas que em seu nome manifestam determinada
vontade, sendo que, por conta disso, essa manifestagio acaba por ser imputada ao

proprio Estado.

No entendimento de Carvalho Filho (2004, p. 483), a expressdo agentes puiblicos
significa o “conjunto de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma fungio publica

como preposto do Estado”.

Segundo Motta (2004, p. 100), agentes pﬁblicos sdo: “ pessoas fisica incumbidas

definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungfo estatal”.

Di Pietro (2010, p; 511) conceitua como sendo “toda pessoa fisica que presta

servigo ao Estado a as pessoas juridicas da Administrago Indireta”.
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O Estado s6 pode ser responsabilizado se o preposto estatal, estiver no exercicio
de sua fungdes ou, ao menos, se esteja conduzindo a pretexto de exercé-la. De
conseqiiéncia, se causar dano a terceiro no correr de sua vida privada, sua

responsabilidade € pessoal e regida pelo Direito Civil.

Perante a CF/88, com as altera¢des introduzidas pela EC n°® 18/98, pode-se dizer
que sdo quatro as categorias de agentes publicos: agentes politicos, servidores publicos,

militares e particulares em colaboragdo com o poder publico.

Sendo assim, para melhor entendimento, analisaremos cada um deles.

4.7.1. Agentes Politicos

De acordo com ensinamentos de Motta (2004, p. 484), agentes politicos sdo:

aqueles aos quais incumbe a execugdo de diretrizes tracadas pelo
proprio Poder Publico. Sdo estes agentes que desenham os destinos
fundamentais do Estado e que criam as estratégicas politicas Por eles
consideradas necessarias e convenientes para que o Estado atinja os
seus fins.

Para Meirelles (2005, p. 75), agentes politicos sdo: “componentes do governo
nos seus primeiros escaldes, investidos em cargos, fun¢des, mandatos ou comissdes, por

nomeagdo, elei¢io ou delegacdo para o exercicio de atribui¢des constitucionais”.

Sendo assim, essas fungdes ficam a cargo dos érgdos governamentais ou do

governo propriamente dito, e se concentram, em sua maioria, nas mios do Poder

Executivo, e, em parte, do Legislativo.
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4.7.2 Servidores Publicos

Como visto anteriormente, os servidores publicos, em sentido amplo, sdo as
pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado e as entidades da Administragdo Indireta,

com vinculo empregaticio e mediante remuneragfio paga pelos cofres publicos.

No entender de Di Pietro (2010, p. 513), os servidores publicos compreendem:

- servidores estatutarios, aqueles sujeitos ao regime estatutario,
ocupantes de cargos publicos;

- empregados publicos, contratados sob o regime da legislacéo
trabalhista e ocupantes de empregos publicos;

- servidores temporarios, contratados por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
eles exercem fungdo, sem estarem vinculados a cargo ou emprego
publico.

Sendo assim, os servidores estatutarios, submetem-se ao regime estatutario,
estabelecido em lei por cada uma das entidades da federagdo. Ja os empregados publicos
sdo contratados sob o regime da legislagéio trabalhista, que ¢é aplicivel com as
atribuicées da CF/88, sendo que os Estados € Municipios ndo podem derrogar outras
normas de legislagdo trabalhista, ja que ndo t€ém competéncia para legislar sobre direito
trabalhista. Vejamos art. 22, inc. II da CF/88, in verbis: “compete privativamente a
Unifo legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrério,

maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho.”

Assim, embora regidos pela CLT, para que sejam investidos nos cargos devem
ser submetidos as normas constitucionais. Com relagdo aos servidores temporarios,
serfio contratados unicamente em carater temporario, tendo um regime juridico especial,

sendo que, seré disciplinado em lei de cada uma das entidades da federagéo.
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4.7.3. Militares

Os militares abrangem as pessoas fisicas que prestam servigos as forgas
armadas, marinha, exército, acrondutica (art. 27, caput ¢ § 3° da CF/88), as policias
militares e corpo de bombeiros militares dos Estados, Distrito Federal e Territorios
(art. 42, caput e § 1° da CF/88), estardo sujeitos a regime juridico préprio, mediante

remuneracgio paga pelos coftres publicos.

4.7.4. Particulares em Colaborac¢io com o Poder Publico

Como o proprio nome informa, tais agentes embora sejam particulares,
exercitam certas fungfes que podem ser qualificadas como publicas, sempre que tiver

resultado do vinculo juridico, que os prende ao Estado.

De maneira sucinta, Di Pietro (2010, p. 518), os conceitua como pessoas fisicas
que prestam servigos ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneragéo,

podendo fazé-los sob titulos que compreendem:

- Delegac@o do Poder Publico, como se da com os empregados das
empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, os
que exercem servigos notariais e de registro (art. 236 da CF/88), os
leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos; eles exercem fungdo
publica, em seu proprio nome, sem vinculo empregaticio, porém sob
fiscalizagdo do Poder Piblico. A remuneragdo que recebem ndo é
paga pelos cofres publicos mas, pelos terceiros usudrios do servigo;

- Mediante requisi¢cdo, nomeagdo ou designagdo, para o exercicio de
funcdes publicas relevantes, ¢ o que se d4 com os jurados, os
convocados para prestagdo de servigo militar ou eleitoral, os
comissarios de menores, os integrantes de comissdes, grupos de
trabalho, também n3o tem vinculo empregaticio e, em geral, néo.
recebem remuneragio;

- Gestores de Negdcios, que espontaneamente assumem determinada
fungdo publica em momento de emergéncia, como epidemia
incéndio, enchente.
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4.8. Acao de Regresso

O direito de regresso ¢ assegurado ao Estado no sentido de dirigir sua pretensio
indenizatdria contra o agente responsavel pelo dano, quando este tenha agido com culpa

ou dolo, vejamos, art. 37, § 6° da CF/88, in verbis:

Art. 37, § 6° 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.

Segundo entendimento de Motta (2004, p. 310), direito de regresso €

conceituado como:

Poder dever indisponivel que tem a Administragio Publica, para
através de uma agdo de indenizag@o, buscar ressarcimento dos
agentes publicos ou terceiros responsaveis pelos danos por dolo ou
culpa, dos valores que foi obrigada a pagar aos lesados, em face da
responsabilidade objetiva do Estado.

Assim, a legitimidade da Administragdo nasce somente ap6s o pagamento da
indenizagdo pelo Estado ao lesado. Sendo importante ressaltar que a acdo de
indenizagdo, em face do direito regressivo, tem carater subjetivo, cabendo ao Estado o
onus probatério do dolo e/ou «culpa do agente publico ou terceiro
(art. 333, inc. I do CPC).

Por forga do artigo 37, § 5° da CF/88, é imprescritivel a agdio de regresso contra
o responsavel, quando a indenizac#o for paga pelo erario ptblico, vejamos, in veribis:
Art. 37, §5° a lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causarem prejuizos ao erario, ressalvadas as

respectivas agdes de ressarcimento.
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Vale frisar, que cabe também as empresas privadas prestadoras de atividades
publicas o direito de regresso contra seus funcionérios causadores de danos, conforme o

artigo retro citado.

O prazo prescricional, para o ressarcimento contra o responsavel pelos danos,
conta-se a partir do efetivo pagamento da indenizag@o pela pessoa juridica ao lesado,
conforme dispde o art. 206, §3° inc. V do CC/02, vejamos, in verbis: Art. 206

prescreve: § 3° em trés anos: V- a pretensdo de reparagdo civil.

Por fim, em ambos os casos, o direito de regresso s6 podera (deverd) ser
exercido se decorrente de atividades ilicitas dos agentes, excluindo a responsabilidade
destes, portanto, para o caso de atos ilicitos causadores de dano. Nesta tltima hipotese,

a responsabilidade com o pagamento da indenizagdio ¢ exclusiva é unicamente da

Administrag8o, proibido o exercicio de direito de regresso.
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CONSIDERACOES FINAIS

A preocupagio do homem com a saide sempre foi uma constante como maneira
de preservar a propria sobrevivéncia, sendo intiimeros os progressos realizados a medida
que a ciéncia avanga e faz novas descobertas, diversificando as possibilidades de

tratamento.

Essa evolugdo das formas de tratamento de doengas, de preservagio da saude,
veio acompanhada da multiplicagio dos seus custos, 0 que na maioria das vezes, torna

impossivel o acesso da populag@o em geral a essas evolugdes tecnologicas.

O direito a saide é assegurado na Constituicio Federal em seu art. 196,
entretanto, o proprio Estado, que, constitucionalmente, assume o papel de responsavel
pela preservacio desse acesso ao servigo de saide, com o passar do tempo, revelou-se

incompetente ou impotente para fazé-lo.

Diante desse contexto, houve a necessidade de se estabelecerem os parametros
da atuagdo do Poder Publico em relagio ao servigo de saide e & possibilidade de sua

responsabilizagdo, prevista no art. 37, § 6° da CF/88.

No Brasil, o direito a existéncia digna € refletida, entre outros aspectos, pela
obrigaggo atribuida ao Estado e a sociedade de realizag@io de agdes integradas para a
implementacio da seguridade social (art. 194 da CF/88), destinada a assegurar a
prestacdo dos direitos inerentes a saiude, a previdéncia e a assisténcia social. Nesse
contexto, estdo incluidas as a¢gdes no campo da saide realizadas, mediante politicas
publicas e econdmicas que objetivem a redugdo dos riscos de doengas e outros agravos,

garantindo o acesso universal e igualitario (art. 196 da CF/88).

Nossa Constituigdo Federal preconizou a institui¢io de um Sistema Unico de
Saude financiado com os recursos dos orgamentos da Seguridade Social, da Unifio, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, assumindo um enorme relevo, uma vez
que, tem servido para afastar as tentativas do Poder Publico de se esquivar de assumir

essa responsabilidade sob a alegacdo de ilegitimidade de parte.
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Dessa forma, qualquer omissdo do Estado no papel garantidor desse direito,
abrira ensejo para a propositura de medidas judiciais, contanto que, se comprove o nexo
causal. E importante salientar que a possibilidade de responsabilizagdo do Estado
exsurge manifesta nio somente naquelas situacdes em que ele ndo garantir o direito a

saude, mas também quando o assegurar de forma ineficiente.

Resulta dai, observamos claramente, que nio basta que o Estado meramente
proclame o reconhecimento formal de um direito, torna-se necessario que, para além da
simples declaragiio constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e
plenamente garantido, especialmente nos casos em que o direito assegurado seja
qualificado como direitos fundamentais, ou seja, umbilicalmente ligados a dignidade da

pessoa humana, como € o caso em tela.

Consoante ficou evidenciado no presente trabalho, a Responsabilidade do
Estado sofreu varias modifica¢gdes durante a evolugdo histérica do Estado Moderno,
passando-se da completa irresponsabilidade estatal a responsabilidade objetiva fundada

no risco administrativo, que € o estdgio em que se encontra atualmente.
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