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RESUMO

PINHO, Carlos Felipe Nogueira. Da Responsabilidade Civil do Estado por omissdo. 2008. 61
f. Monografia (Graduacao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2008.

Analisa-se na presente monografia a responsabilidade civil da Administracao Publica quando
um administrado sofre um dano decorrente de uma conduta de um agente publico, criando
para o Estado uma obrigagdo de indeniza-lo. Inicialmente aborda-se a evolugdo historica deste
tema e seu embasamento no ordenamento juridico brasileiro. A partir dai, passa-se a andlise
dos fundamentos de tal responsabilidade, suas excludentes e atenuantes. Por fim, ¢ abordado
especificamente o tema deste estudo, constatando, assim, que had a responsabilizagdo do
Estado quando de sua conduta omissiva, ou seja, quando este ndo agiu quando deveria fazé-lo,
mas que, no entanto, hd posicionamentos divergentes no que se refere a natureza juridica, se
objetiva ou subjetiva, desta responsabilidade tanto na doutrina como nos nossos Tribunais. A
monografia encerra o tema destrinchando este instituto e proporcionando aos leitores
subsidios para se posicionarem em uma das duas teses existentes. Por fim, ao tomar partido
por uma das duas teses, expdem-se os motivos adotados para tal.

Palavras-Chave: Estado; responsabilidade civil; omissdo; objetiva; subjetiva, Constitui¢do
Federal



ABSTRACT

PINHO, Carlos Felipe Nogueira. Civil liability of the State by omission. 2008. 61 f.
Monograph (Law Graduation) — Federal University of Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analyzes this monograph civil liability of the Public Administration when a administered
suffers damage resulting from a conduct of a public officer, creating for the State an
obligation to recompense. Initially deals with-if the historical evolution of this theme and its
underpinning in Brazilian legal system. Thereafter, raisin-analysis of the reasons for such
responsibility, their exclusive and mitigating factors. Finally, it is raised specifically the theme
of this study, noting, therefore, that there is the responsibility of the State when its conduct
omissiva, or, where this has not acted when should do-it, but which, however, there are
divergent positions as regards the legal nature, subjective or objective, this responsibility both
in the doctrine as in our courts. The monograph terminating the theme destrinchando this
institute and giving the readers subsidies to posicionarem one of the two existing theses.
Finally, to take party by one of the two theses, expose-if the grounds adopted for this.

Keywords: State; responsibility civil; omission; objective; subjective; Brazilian Constitution
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de monografia que recebe como titulo “Da Responsabilidade Civil do
Estado por omissdao” tem como objeto o estudo da responsabilizagdo atribuida a
Administragdo Publica nos casos de danos aos administrados decorrentes de condutas
omissivas dos agentes publicos. A tdnica desta pesquisa ¢ a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca da natureza da responsabilidade estatal por omissdo, se objetiva ou
subjetiva.

Entende-se por responsabilidade civil do Estado, também denominada de
responsabilidade patrimonial do Estado, o dever de reparar imposto a Fazenda Publica, os
danos lesivos causados a terceiros por agentes publicos em virtude de atos licitos ou ilicitos,
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos. E a obrigagio que se impde ao Estado,
entendendo-se para tanto como a Unido, Estados-Membros, Distrito Federal, Municipios,
entes da Administragdo Publica Indireta ¢ Pessoas Juridicas Privadas Concessionarias,
Permissionéarias ou Delegadas de servico publico, de ressarcir os prejuizos causados a
particulares, advindos de sua atividade. A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
preconiza em seu art. 37, § 6°, a responsabilidade objetiva:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

§ 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.

Diferentemente da responsabilidade das pessoas privadas, a responsabilidade da
Administragdo Publica rege-se por principios proprios sendo, em geral, mais ampla e
completa. Tal assertiva decorre do fato do Estado impor aos administrados regras de conduta
que se descumpridas podem ensejar o uso da forca estatal e da sua presenca cada vez maior
nas relagdes sociais, agora na posi¢do de garantidor dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, ou seja, dos direitos fundamentais de segunda geragcdo que exigem do Estado uma
acdo positiva para sua real concre¢do. Essa sujei¢do, cada vez maior do individuo ao Estado,
exige uma forte protecdo juridica aos administrados, como corolario dessa situacdo fatica de

alargamento da presenca estatal no &mbito social.



Como a fun¢do precipua do Estado é o bem-estar de toda a sociedade esta deve arcar
com os prejuizos que o Estado venha a causar a particulares, uma vez que € no interesse de
todos que o Estado desempenha suas atividades. Para o Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello a responsabilidade do Estado seria uma conseqiiéncia logica e inevitdvel da nocao de
Estado de Direito, uma vez que todas as pessoas, quer sejam de Direito Privado ou Publico,
encontram-se sujeitas ao ordenamento juridico e dessa forma devem responder pelos atos
violadores de direito alheio que ocasionem. Portanto, se ndo existem sujeitos a margem do
Direito, ndo héa sujeitos irresponsaveis e sendo o Estado um sujeito de direitos ¢ ele
responsavel.

A responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva, ao contrario do que acontece
na de conduta comissiva, ndo se encontra pacificada, no que concerne a sua caracterizacao;
doutrina e jurisprudéncia brasileiras divergem em torno de duas posi¢des. Uma, capitaneada
por Celso Antdnio Bandeira de Mello, e que conta com o apoio de Maria Silvia Zanella Di
Pietro e Lucia Valle Figueiredo, defende que a responsabilidade do Estado por conduta
omissiva tem natureza subjetiva, restando, portanto, como de natureza objetiva apenas a
responsabilidade por condutas comissivas. Outra, formada por doutrinadores como Yussef
Said Cahali, defende a teoria da responsabilidade objetiva tanto para a conduta comissiva
como para a omissiva, aplicando-se, para ambos, a norma do art. 37, paragrafo 6°, da
Constitui¢ao Federal.

A eficiéncia na prestagdo dos servigos publicos ¢ cobrada cada dia mais pelos
administrados, que exigem do Estado rapidez e qualidade nos servigos que recebem. Entdo,
quando o Estado ndo presta um servico que era da sua obrigagao e essa omissao lhe causa um
prejuizo, mostra-se imperioso o acionamento do mesmo para que se conceda ao prejudicado a
devida compensacao, seja ela uma indeniza¢do ou ndao. Tem o presente trabalho, portanto, o
intuito de esmiugar as duas teses existentes para a responsabilizacdo do Estado por conduta
omissiva, a subjetividade e a objetividade.

Esta obra, contudo, com vistas a impedir que haja uma confusdo conceitual e uma
apreciacao superficial sobre o tema, se limitara ao estudo da disciplina da responsabilidade da
Administragdo por comportamentos omissivos, pois que as omissodes legislativas e judiciais,
por merecerem consideracdes especificas, seriam melhor estudadas em obras diversas e
separadas.

Assim, com vistas a essas consideracdes iniciais, para melhor compreensdo do

presente desafio doutrinario esta obra serd dividida em trés partes.



O primeiro capitulo, “Responsabilidade Civil”, traz breves consideragdes acerca deste
tema do Direito, além de apresentar suas diferentes espécies e elementos, necessarios para
uma posterior analise mais aprofundada.

O segundo capitulo, “A responsabilidade civil do Estado”, trata do instituto que da
nome ao capitulo, conceituando-o e comentando-o, segundo os dizeres dos mais renomados
doutrinadores especializados na area.

A seguir, serd ressaltada sua evolucdo historica, analisando com este intuito o
desenvolvimento deste tema do momento em que se mostrou relevante até os dias atuais, em
que se adota a responsabilidade objetiva.

Serdo ainda abordadas a presenca da responsabilizagdo estatal no ordenamento
juridico brasileiro com o passar dos anos, as causas que ensejam a exclusdo ou atenuacao da
responsabilizagdo estatal, além da questdo da acdo indenizatoria, especialmente a abrangéncia
do termo “agentes” presente no texto constitucional, e a questdo do direito de regresso em
relacao ao causador do dano.

Encerrando o capitulo, faz-se um apanhado dos posicionamentos adotados em
processos judiciais que se desenvolvem nos Tribunais patrios.

O terceiro capitulo, “Responsabilidade civil do Estado decorrente de conduta
omissiva”, comeca expondo o conceito de conduta omissiva e faz uma breve apresentagao
desse tema.

Posteriormente, ¢ feita uma anélise doutrinaria e jurisprudencial acerca das teorias que
provocam a divergéncia quanto a natureza juridica da responsabilizacdo estatal quando ha
omissao deste.

Encerrando o capitulo, ¢ explicada a aplicagdo que se fazia do artigo 15 do antigo
Codigo Civil em relagdo as condutas omissivas e as disposi¢cdes do novo Cddigo Civil sobre
este assunto; além de consideragdes sobre a natureza objetiva da responsabilidade estatal por
omissao.

Metodologicamente, as hipoteses do presente estudo foram investigadas através de
pesquisas do tipo bibliografica e documental, através de leis e normas, além de bibliografias
de diversos doutrinadores renomados que possuem obras relacionadas ao tema em estudo e
consultas a jurisprudéncias.

O tema da responsabilidade civil do Estado, certamente, ¢ apresentado como um dos
mais estimulantes no direito, principalmente pelos diversos aspectos de andlise que envolve.
Dentro desse tema de tdo ampla magnitude que abarca ndo s6 a responsabilidade da

administracdo como, também, a do Estado Juiz e a do Estado Legislador, a responsabilidade



por comportamentos omissivos atrai bastante a aten¢do dos estudiosos pelas diversas
consideragdes que admite. Em verdade, o estudo da responsabilidade da Administragdo por
comportamentos omissivos traz consigo um amplo campo de debate juridico, motivo pelo
qual a presente monografia ndo pretende esgotar o tema, mas apenas realizar uma analise

critica das teorias divergentes.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 No¢oes fundamentais

A nog¢do de responsabilidade vem, principalmente, como conseqiiéncia a que se
submete aquele a quem ¢ confiado determinado dever. Seu significado original seria a posi¢ao
daquele que ndo executou o seu dever', ou, ainda, a idéia de fazer com que se atribua a
alguém, em razdo da pratica de determinado comportamento, um dever’. Simplificando, o
responsavel ¢ quem estara sujeito a obrigagdo de indenizar.

Por outro lado, o dever de indenizar ¢ igualmente previsto no ordenamento juridico
com finalidades de garantia daquele comportamento previamente estabelecido. Num aspecto
mais abrangente, a palavra responsabilidade adquire uma conotacdo ndo somente de
obrigacdo, mas também de garantia visto que o vocabulo “responsabilidade” originou-se do
verbo latino respondere, que vem a ser o fato de alguém se constituir garantidor de algo.

Juridicamente relevante seria a responsabilidade imposta aquele que, com sua conduta
comissiva ou omissiva, violou bem juridicamente protegido, gerando para ele uma sangao.
Podemos afirmar que a responsabilidade pode se apresentar sob varios aspectos, sendo ela de
natureza civil, penal ou administrativa. No entanto, iremos nos ater somente a

responsabilidade civil, cerne de nosso estudo.

2.2 Conceito de responsabilidade civil

Responsabilidade Civil ¢ a situagdo de indenizar o dano moral ou patrimonial
decorrente de inadimplemento culposo (de obrigacdo legal ou contratual), ou de situagdo para
a qual a lei imp0e a reparacao.

Assim leciona Francisco Amaral:

A expressdo responsabilidade civil pode compreender-se em sentido amplo e
em sentido estrito. Em sentido amplo, tanto significa a situagdo juridica em
que alguém se encontra de ter de indenizar outrem quanto a propria
obrigacdo decorrente dessa situacao, ou, ainda, o instituto juridico formado
pelo conjunto de normas e principios que disciplinam o nascimento,
contetido e cumprimento de tal obrigagdo. Em sentido estrito, designa o
especifico dever de indenizar nascido do fato lesivo imputével a determinada
pessoa’.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 12 ed. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.7, p.33
2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 14 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2005, p.5
3 AMARAL, Francisco. Direito Civil. 2 ed. Rio de janeiro: Renovar, 2004, p.531



A amplitude do conceito de responsabilidade civil revela dificuldades em se ater numa
s0 defini¢do que seja, porque a doutrina tende a unir os conceitos técnicos e a realidade
concreta da obrigacdo de reparar os danos, independentemente de serem identificadas a
causalidade, a teoria subjetiva ou a objetiva.

Nao obstante tais dificuldades, ndo se pode negar que em sede de Responsabilidade
Civil, o que se v€ sdo poderosas mudangas. Aquele que sofreu o dano, tanto moral, como
patrimonial, ndo pode ficar sem ressarcimento. Esta tem sido a tonica da moderna concepg¢ao
da Responsabilidade Civil.

Assim, temos que mais aproximada de uma definicdo de responsabilidade civil é a
idéia de obrigacdo de reparar um dano, diante das inumeras espécies de responsabilizacao
civil, conforme o campo em que se apresenta o problema: material, moral, advindos das

relacdes juridicas, de direito publico ou privado.

2.3 Espécies de responsabilidade civil

A responsabilidade civil apresenta-se sob varias espécies, de acordo com a perspectiva
analisada. Quanto ao seu fato gerador, podera ser contratual, quando proveniente de conduta
violadora de norma contratual, ou extracontratual, quando resultante da violagdo de um dever
geral de absten¢do, de respeito aos direitos alheios legalmente previstos.

Quanto ao agente, podera ser direta, quando proveniente do ato do proprio
responsavel, ou indireta, quando provém de ato de terceiro, vinculado ao agente, ou de fato de
animal ou coisa inanimada sob sua guarda.

Por fim, quanto ao seu fundamento, poderd ser objetiva ou subjetiva. A
responsabilidade civil objetiva independe do conceito de culpa, ensejando a aplicagdo da
Teoria do Risco, em que a responsabilidade do agente decorre do seu proprio ato que oferece
perigo de lesdo ao patrimonio de outrem; a responsabilidade civil subjetiva ¢ indispensavel a
existéncia do elemento culpa na conduta do agente, da qual resultou dano a alguém. A
averiguagdo da culpa determina ao agente o grau de sua responsabilidade, impondo-lhe, ao
mesmo tempo, o dever de indenizar o prejudicado conforme seja a extensdo do dano,
associada a culpa na sua agdo. Pela importancia desses conceitos para o desenvolvimento do

presente trabalho, essas espécies serdo expostas mais detalhadamente a seguir.

2.3.1 Responsabilidade civil subjetiva ou teoria da culpa




Na teoria da responsabilidade subjetiva, o dever de indenizar reside no elemento culpa,
isto €, busca na conduta culposa do agente a contribui¢do ao resultado danoso, devendo a
culpa ser vista lato sensu, abrangendo a culpa propriamente dita (negligéncia, imprudéncia e
impericia) e o dolo (inten¢do do agente em causar o dano). No tocante a culpa em sentido
estrito, Orlando de Almeida Secco explica suas modalidades: “a negligéncia ¢ o relaxamento,
o desmazelo”; a “imprudéncia € o desrespeito as cautelas normalmente exigiveis para cada
situacdo em particular”, enquanto que a impericia ¢ “a falta de habilidade ou conhecimento
técnico.”

Dessa maneira, Caio Mario da Silva Pereira ensina que:

Na teoria da responsabilidade subjetiva, o que sobressai no foco das
consideragdes e dos conceitos € a figura do ato ilicito, como ente dotado de
caracteristicas proprias, e identificado na sua estrutura, nos seus requisitos,
nos seus efeitos e nos seus elementos.’

A teoria da culpa subjetiva foi consagrada pelo Direito Brasileiro, a partir do Codigo
Civil de 1916 (artigo 159) e no atual Cédigo Civil esta no art. 186 e no Codigo de Defesa do
Consumidor em seu artigo 14, §4°. Resulta dai que a comprovacao da culpa, em face dos atos
praticados pelo agente, ¢ determinante em nosso ordenamento juridico, principalmente para a
averiguacao do quantum indenizatorio. Nesse sentido a ordem juridica leva em consideragdo o
fato humano voluntario, sobre o qual repousa toda a constru¢do dos efeitos juridicos.

Na realidade, a teoria da culpa esta indissoluvelmente ligada a idéia de comportamento
do agente — fato importante na determinacao da conduta da pessoa e, por conseqiiéncia, para
definir o seu grau de responsabilidade em face das suas atitudes.

Portanto, somente sera capaz de determinar a responsabilidade uma conduta do agente
que, contrariando a lei, produza lesdo aos interesses legitimamente tutelados de alguém. Se o
ato do agente nao for voluntario, seja por agdo, seja por omissao, ou, ainda, se o evento
danoso ¢ proveniente de caso fortuito, forca maior ou de outra causa de exclusao de
responsabilidade, excluida est4 a responsabilidade.

Do exposto, sobressaem os seguintes elementos da responsabilidade civil subjetiva: a

conduta, o dano, a culpa e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

2.3.2 Responsabilidade civil objetiva ou teoria do risco

* SECCO, Orlando de Almeida. Introducdo ao Estudo do Direito. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002, p. 114.

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 29.



Em sentido contrario a teoria da culpa surgiu a responsabilidade objetiva como uma
saida para os diversos casos que a doutrina subjetivista ndo conseguia abranger. A teoria da
culpa objetiva, consagrada no artigo 37, §6° da Constitui¢do Federal de 1988, bem como, em
dispositivos especificos — artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor — implica no dever
de indenizar o dano causado, independentemente de culpa do agente lesionador.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho:

Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas,
principalmente na Franga, conceberam a Teoria do Risco, justamente no
final do século XIX, quando o desenvolvimento industrial agitava o
problema da reparacdo dos acidentes de trabalho. Risco ¢é perigo, ¢
probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma
atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dele
decorrente.®

Assim, juntamente com o autor acima citado podemos afirmar que “a doutrina do risco
pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por
quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa”. A responsabilidade
objetiva afasta a necessidade de o lesado provar a culpa do agente, por estar esta presumida,
bastando a comprovagdo da existéncia do dano e do seu nexo de causalidade a conduta do
agente publico. Ou seja, havera responsabilidade pela reparagdo do dano quando presentes a
conduta, o dano ¢ o nexo de causalidade entre estes. O nexo causal torna-se, portanto, um
requisito essencial, uma vez que sem ele nao ha que falar em imputacdo da responsabilidade
civil ao Poder Publico.

A evolugdo que a teoria objetiva provocou se deu pelo fato da facilitagdo da agdo da
vitima em concreto na repara¢ao do dano, gerando aos infratores a obrigacao de indenizar por
acidentes provenientes de suas atividades, em detrimento da teoria subjetiva, para a qual o
agente precisa salientar a culpa dentro da idéia de desvio de conduta. A prova acaba sendo de
dificil constatagdo, criando grandes Obices 4 vitima, que quase sempre acabava arcando com
os respectivos 6nus. Com a técnica da presungdo de culpa, impde-se a inversdo do 6nus da
prova, em razdo da condicdo menos favoravel da vitima. Como nesta relacdo Estado —
administrado, obviamente este Ultimo ¢ a parte mais vulnerdvel, fica ela dispensada de
apresentar a culpa como prova de seu prejuizo, cabendo & Administracdo Publica apresentar

algum fato que afaste no todo ou em parte sua responsabilidade civil.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004,
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2.4 Pressupostos da obrigacio de reparar o dano

A acdo ou omissdo exteriorizada pela conduta humana, quando causa dano a outrem,
faz nascer o dever de reparar. O artigo 186 do Codigo Civil destaca a necessidade da presenca
do fator culpa no ato causador do dano. Para que se configure a responsabilidade civil pelo
ressarcimento, tendo como elemento basico a a¢ao ou omissao, voluntaria e antijuridica, tem
que haver o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, o “elo de ligacdo” entre os

dois. Vejamos de forma pormenorizada seus elementos.

2.4.1 Conduta

A préatica de uma acdo ou omissdo contra o Direito, com ou sem inten¢do manifestada
de prejudicar, mas que cause prejuizo ou dano a outrem, podendo constituir-se de ato Unico,
ou de série de atos, ou de conduta ilicita, pode acarretar dano indenizavel, se o prejuizo atingir
bem legitimamente tutelado, entendendo-se por bem ndo somente aqueles materiais, mas tudo
que ¢ passivel de propriedade, inclusive direitos.

A responsabilidade civil, tanto objetiva como subjetiva, deverd sempre conter como
elemento essencial uma conduta. Maria Helena Diniz assim a conceitua:

Ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado.’

Portanto, podemos dizer que conduta seria um comportamento humano, comissivo ou
omissivo, voluntario e imputavel. Por ser uma atitude humana exclui os eventos da natureza;
voluntario no sentido de ser controldvel pela vontade do agente, quando de sua conduta,
excluindo-se, ai, os atos inconscientes ou sob coacao absoluta; imputavel por poder ser-lhe
atribuida a pratica do ato, possuindo o agente discernimento e vontade e ser ele livre para

determinar-se.

2.4.2 Dano

O dano em geral pode ser considerado como qualquer prejuizo que venha a ser

causado, seja a si mesmo, seja a terceiro, contudo para ter relevancia no mundo juridico

" DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 37



teriamos como o prejuizo a terceiro que enseja pedido de reparagdo consistente na
recomposi¢ao do status quo ante ou numa importancia em dinheiro (indenizagao).

O dano representa uma circunstancia elementar ou essencial da responsabilidade civil,
presente em ambas as teorias anteriormente citadas. Configura-se quando ha lesdo, sofrida
pelo ofendido, em seu conjunto de valores protegidos pelo direito, relacionando-se a sua
propria pessoa ( moral ou fisica) aos seus bens e direitos. No entanto, ndo qualquer dano, mas
sim o dano injusto que ¢ passivel de ressarcimento, afastando —se o dano autorizado pelo
direito.

O dano podera ser patrimonial ou moral. Dano patrimonial é aquele que afeta o
patrimonio da vitima, gerando uma perda ou deterioragdo total ou parcial dos bens materiais
economicamente avalidveis, abrangendo os danos emergentes (o que a vitima efetivamente
perdeu) e os lucros cessantes (0 que a vitima razoavelmente deixou de ganhar), conforme art.
402 do Codigo Civil. Dano moral vem a ser a lesdo de bens imateriais, os chamados bens da

personalidade (honra e imagem, por exemplo).

2.4.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade consiste na relagdo de causa e efeito entre a conduta praticada
pelo agente e o dano suportado pela vitima. Adotada pelo nosso ordenamento juridico, a
teoria da causalidade imediata prega a necessidade de relagdo de causa e efeito direta e
imediata entre o fato e o dano. A culpa exclusiva da vitima, a culpa de terceiro, o caso fortuito
ou a forca maior, a cladusula de ndo indenizar, as excludentes de ilicitude, o estado de

necessidade e a legitima defesa retiram o nexo causal.

2.4.4 Culpa

A culpa, para a responsabilizagdo civil, ¢ tomada pelo seu vocabulo lato sensu,
abrangendo, assim, também o dolo, ou seja, todas as espécies de comportamento contrarios ao
direito, sejam intencionais ou ndo, mas sempre imputaveis ao causador do dano. Dolo ¢é o
meio malicioso tendente a viciar a vontade do agente, a fim de desviar a sua vontade, ou
querer.

Apesar de o legislador brasileiro ndo os definir, podemos dizer que a culpa strictu

sensu seria a violacdo de um dever, legal ou contratual, por imprudéncia, negligéncia ou



impericia; e o dolo seria a violacdo de tais deveres intencionalmente, buscando o resultado
que aquele ato ird causar ou, ainda, assumindo o risco de produzi-lo.

A culpa estaria presente somente nas responsabilizagdes civis decorrentes de atos
ilicitos, segundo a orientacdo adotada pelo Coédigo Civil patrio, uma vez que as

responsabilidades provenientes de atos licitos ndo exigem tal pressuposto.



3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

3.1 Conceito de responsabilidade civil do Estado

A responsabilidade civil do Estado, também denominada de responsabilidade
patrimonial do Estado, ¢ a obrigacdao que se impde ao Estado, entendendo-se para tanto Unido,
Estados-membros, Distrito Federal, Municipios, entes da Administracdo Publica indireta e
pessoas juridicas privadas concessiondrias, permissionarias ou delegadas de servi¢o publico,
de ressarcir os prejuizos causados a particulares, advindos de sua atividade.

Ja ¢ pacifico o entendimento de que o ordenamento juridico brasileiro admite que o
Estado possa causar prejuizos aos seus administrados, através de comportamentos licitos ou
ilicitos, comissivos ou omissivos, resultando-lhe a obrigacdo de recompor tais danos.

A responsabilidade do Estado ¢ a denominada extracontratual ou aquiliana, ou seja,
aquela que nao ¢ derivada de uma determinagdo legal ou de um contrato firmado entre o
Estado e o prejudicado. A responsabilidade aquiliana ou extracontratual do Estado ocorrera
quando houver o exercicio ilegal do direito (ato comissivo) ou quando esse for omisso em
situacdo que deveria tomar determinada atitude. Ainda, a acdo ou omissdo devera causar ao
administrado um prejuizo. Para Meirelles:

Responsabilidade Civil da Administragdo é, pois, a que impde a Fazenda
Publica a obrigagdo de compor o dano causado a terceiros por agentes
publicos, no desempenho de suas atribuicdes ou a pretexto de exercé-las. E
distinta da responsabilidade contratual e da legal.®

C.A.Bandeira de Mello a conceitua assim:

Entende-se por responsabilidade patrimonial 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.’

Dessa forma, ¢ necessdria a existéncia de trés requisitos a ocorréncia da
responsabilidade civil, que sd3o o fato, o dano e o nexo causal, sendo este ultimo elemento
imprescindivel & imputagdo da obrigacdo de indenizar do Estado. Isso se explica pelo fato de
que a mera existéncia de uma lesdo, sem que haja uma ligacao entre ela e um ato de algum

agente publico, ndo ¢ suficiente para pleitear a responsabilizacdo civil do Estado. Se o

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 609
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contrario fosse possivel, a Administragao Publica seria obrigada a indenizar todo e qualquer
dano, independente de ter havido algum ato seu neste sentido, o que traria grandes transtornos
para o erario publico, além de configurar propriamente uma injustica.

Embora pareca que o ato do agente publico que poderia gerar um dano seria
obrigatoriamente ilicito, ¢ de salientar que ha condutas que mesmo sendo consideradas licitas,
também geram direito a indenizagdo, por disposi¢ao da propria legislagao.

Portanto, o agente publico que detenha em suas maos parcela do poder publico, res
publica, responderd sob a égide do regime republicano, por seus atos praticados, conquanto
revestidos em suas fungdes. E de se ressaltar, que ndo s6 os que atuam através de fungio
politica, membros do Legislativo e Executivo, sdo passiveis de responsabilizacao, mas os que

exercem suas fungdes no Poder Judiciario também.

3.2 Evolugao historica da responsabilidade civil do Estado

Ao longo da histdria, a responsabilidade civil do Estado vem sendo tratada de forma
diferente, com diversas teorias a respeito da matéria, seguindo a evolugdo cultural e juridica
da propria sociedade. Em tempos atuais, os servicos prestados pelo Estado, ainda que de
forma indireta, ganharam uma amplitude surpreendente, exigindo, desta forma, mudangas no
sentido de se tentar resolver os problemas que surgiam neste ambito. Conseqiientemente, a
noc¢do da responsabilidade civil do Estado também mudou, passando de uma nocao estrita a
ampla, até chegar a idéia hoje tutelada.

Parece-nos util examinar sua trajetoria e assim analisar as diversas teorias surgidas a
respeito, indo da irresponsabilidade para o atual entendimento da responsabilidade objetiva,
passando pela responsabilidade civilista ou da culpa civil, e desta para a responsabilidade sem
culpa, nas modalidades do risco administrativo e do risco integral, onde passaremos a analisar

uma a uma.

3.2.1 Teoria da irresponsabilidade

Durante largo periodo, quando a grande maioria dos paises eram governados sob a
¢gide do absolutismo, a teoria da irresponsabilidade era prevalecente. Essa teoria foi adotada
na época dos Estados absolutos e repousava na idéia de soberania, onde o entendimento era de
que o Estado ndo tinha obrigagdo de indenizar os prejuizos que seus agentes, nessa condigao,

causassem aos administrados. Havia o entendimento de que, em nenhum caso, sob os mais



variados fundamentos, o Estado deveria reparar um prejuizo, derivado de agdo ou omissdo
sua, sofrido por terceiro.

A irresponsabilidade do Estado era justificada da seguinte forma: o Estado, por ser
pessoa juridica, ndo tem vontade propria; o Estado age por intermédio de seus funciondrios;
por isso, quando ha a ocorréncia de algum ato ilicito a responsabilidade recai no funcionario,
ja que este ¢ o executor do ato; quando os funciondrios agem fora dos parametros legais
presume-se que ndo agiram como funciondrios, dai a irresponsabilidade do Estado. No bom
ver de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “qualquer responsabilidade atribuida ao Estado
significaria coloca-lo no mesmo nivel que o sidito, em desrespeito a sua soberania.” '

Além disso, em sendo o Estado absoluto, o criador do proprio direito, ndo poderia ser
ele violador da justica. Imperava no principio o raciocinio de que se o Estado ¢ o guardido da
legislagdo, o chefe do executivo ndo atentaria contra essa mesma ordem juridica, ja que ele a
representava.

Entretanto, nem sempre a teoria da irresponsabilidade deixava os administrados
totalmente desprotegidos, haja vista alguns ordenamentos juridicos preverem a possibilidade
doa agentes publicos, causadores do dano, serem responsabilizados por seus atos quando
agissem com dolo ou culpa.

Tal teoria, contudo, foi logo abolida por tratar-se de um entendimento absurdo, nao
resistindo a dbvia incoeréncia, visto que, em sendo o Estado uma pessoa juridica, ¢ também
possuidor de deveres e direitos, e passivel de cometer erros. Além disso, se detinha o Estado o
encargo de resguardar o direito de modo geral, como se poderia admitir que ele mesmo nao

respondesse pelos prejuizos por ele causados aos seus tutelados.

3.2.2 Teoria da culpa civilista

Posteriormente, houve o surgimento da teoria da culpa civilista, que aplicava a
responsabilidade do Estado a mesma regra do direito privado, ou seja, deveria haver culpa do
agente estatal para que se configurasse a responsabilizacdo do ente publico. Com isso, num
primeiro momento apenas o funciondrio responderia perante o lesado e, somente num
segundo momento, também o Estado.

Dentro dessa evolugdo surgiu a teoria da faute du service ou teoria da culpa
administrativa, trazendo a idéia de que a culpa seria do servigo publico e ndo mais do agente

estatal, ou seja, haveria a responsabilidade do Estado ainda que o servidor faltoso ndo fosse
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identificado, pois a responsabilidade daquele viria da falha do servigo em si, porque este ndo
funcionara ou funcionara mal ou tardiamente. Assim, a culpa ndo era presumida, pois o lesado
deveria provar o inadequado funcionamento do servigo publico.

A teoria da culpa administrativa, também chamada por alguns doutrinadores de teoria
do acidente administrativo, “representa o primeiro estagio entre a doutrina subjetiva da culpa
civil e a tese objetiva do risco administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta do
servigo para dela inferir a responsabilidade da Administragdo”,"" de acordo com Hely Lopes
Meirelles.

Assim, ndo se leva em consideragdo a culpa subjetiva do agente publico, mas sim a
falta do servigo publico, onde a culpa estaria implicita. Aqui, o que se analisa € o servi¢o
publico objetivamente.

Dentre os doutrinadores que apresentam criticas a teoria da culpa administrativa esta o
autor acima mencionado, o qual expde que: “esta teoria pede muito da vitima, que além da
lesdo sofrida injustamente, fica no dever de comprovar a falta do servico para obter a
indenizacdo”."

Portanto, por forca desta teoria, nasceu o entendimento de que a responsabilidade civil

do Estado surge em fung¢do do servigo publico quando este funcionou mal, funcionou atrasado

ou nem sequer funcionou quando deveria ter funcionado.

3.2.3 Teoria do risco administrativo

J& na teoria do risco administrativo, imaginada originalmente por Leon Duguit, o
Estado deveria indenizar o dano ndo somente quando este resultasse de culpa do agente estatal
ou de falha do servico, que seriam os atos ilicitos, mas também os resultantes de atos licitos,
visto que ndo era mais a culpa do servigo ou do servidor que gerava essa responsabilidade,
mas sim o risco que toda atividade estatal implicaria para os administrados. Exatamente por
partir da idéia de que € inerente a atuacdo estatal o risco de dano que ¢ chamada esta teoria de
teoria do risco.

Desta forma, o Estado seria responsabilizado sempre que sua atividade configurasse
um risco para o administrado, independentemente da existéncia ou nao de culpa e desde que
desse risco tivesse resultado um dano. A responsabilidade, portanto, passou a ser objetiva. O

lesado somente precisava provar a conduta do agente estatal, o dano e o nexo de causalidade
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entre ambos, diferentemente da teoria da culpa administrativa, que exige a falta do servigo,

estando implicita a culpa do Estado.

3.2.4 Teoria do risco integral

Importante mencionarmos o surgimento da teoria do risco integral, que focaliza o tema
sob prismas atuais e avancados. Para essa teoria, o Estado fica obrigado a indenizar todo e
qualquer dano, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima.

Essa teoria ¢ a mais radical de todas, visto que, segundo seus adeptos, todo e qualquer
dano sofrido por terceiros deveria ser indenizado independente da prova da existéncia da
culpa ou dolo dos agentes publicos. Aqui tampouco se cogita da apresentacdo de excludentes
ou atenuantes da responsabilidade civil do Estado. Essa teoria ¢, portanto, o exagero da
responsabilizagdo civil do Poder Publico.

Entretanto, ndo ¢ muito aceita por varios paises, por ser considerada a modalidade
extrema da doutrina do risco administrativo, por isso abandonada, na pratica, bem como por

conduzir ao abuso e a iniqiiidade social.

3.3 A responsabilidade civil do Estado e o ordenamento juridico brasileiro

Tendo em vista que a responsabilidade civil do Estado sofreu mudangas no decorrer
do tempo, torna-se importante fazer uma analise de sua presenga no sistema juridico brasileiro
até a Magna Carta de 1988, hoje vigorante. Nosso ordenamento juridico foi acompanhando
essa evolucdo, adotando as teorias predominantes em cada época, com exclusdo da teoria do
risco integral, apesar de alguns autores sustentarem o contrario, divergindo da larga maioria
da doutrina.

No periodo Imperial, nossa Carta Magna datada de 24 de Margo de 1824 versava que a
responsabilidade pelos atos dos prepostos do Império que causassem prejuizos a terceiros era
dos proprios prepostos. O Imperador gozava do privilégio da irresponsabilidade. O art. 179,
inciso 29 da Constituicdo Politica do Império do Brazil (1824) asseverava que: “os
empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos € omissdes praticadas no
exercicio de das suas fungdes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis por seus

u ) . visto, incipio, ) v u
subordinados.” Como visto, a principio, o Estado era irresponsavel pelos atos de seus

prepostos.



A Constituicdo Republicana de 1891 ndo trouxe grandes alteragdes na redagdo do
dispositivo que trata da responsabilidade do Estado, seguindo a linha adotada pelo governo
imperial, ou seja, a da irresponsabilidade do Estado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro comenta que, embora nas Constitui¢des de 1824 e 1891
ndo houvesse disposi¢do a respeito da responsabilidade civil estatal, havia leis ordinarias
fazendo previsdo de sua responsabilidade’, recebidas pela jurisprudéncia como sendo
solidaria com a dos funciondrios, como, por exemplo, os danos causados por estrada de ferro,
por colocacao de linhas telegraficas, pelos servigos de correio.

O Estado so viria a ser responsabilizado por seus atos com o advento da Lei Federal n°
221, promulgada em 1894, que em seu art. 13, § 2° trazia a seguinte redagdo: “os Juizes e
Tribunais Federais processardo e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de direitos
individuais por atos ou decisdes das autoridades administrativas da Unido.”

A Lei supramencionada ¢ o marco entre a teoria da irresponsabilidade total do Estado
e o inicio da vinculagao obrigacional do Estado para com o servigo por ele prestado.

Em 1916, o Codigo Civil idealizado pelo jurista cearense Clovis Bevilaqua tornou
direta e indiscutivel a responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico, quando em
seu art. 15 prescreveu: “as pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de
modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei...”.

Pela leitura do artigo, nota-se que a expressao “modo contrario ao direito” possibilita a
idéia de culpa ou dolo do funcionario, logo, exigindo do administrado tal comprovacao
(responsabilidade subjetiva). Mas, na maioria das vezes, nesses casos, como nos informa Céio
Mario da Silva Pereira, tornava-se dificil — quando ndo impossivel — a vitima a demonstragao
da culpa do agente publico, por se encontrar em posicdo de inferioridade diante do ente
estatal, e, por isso, raramente atingia tal desiderato e, comumente, ficava sem ver reparados os
danos.'*

Sensivel a tal situagdo de desigualdade, o constituinte de 1946 trouxe um grande
avango em relacdo ao que existia na época. Em seu art. 194, pela primeira vez na historia
brasileira, vislumbrou-se de forma palpavel a teoria da responsabilidade civil objetiva do
Estado ou teoria da responsabilidade civil do Estado sem culpa, ou, ainda, teoria do risco

administrativo.
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A Constituicdo de 1946, no art.194, determinava que as pessoas juridicas de direito
publico interno eram civilmente responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causassem a terceiros, estipulando a a¢do regressiva contra os funcionarios
causadores do dano quando tivesse havido culpa destes. O elemento culpa s6 ¢ previsto para
assegurar a acdo regressiva. A teoria subjetiva fundada na culpa civil ¢, pelo novo texto
constitucional, substituida pela teoria da responsabilidade objetiva, em que a responsabilidade
do Estado ¢ direta, baseada na relagdo de causalidade entre o dano sofrido pelo administrado e
a atuacdo da Administragdo Publica causadora do dano. Observa a moderna doutrina de José
dos Santos Carvalho Filho:

Se comparado esse texto com o do art. 15 do Codigo Civil, ndo sera dificil
observar que foram retirados da norma os pressupostos da conduta contraria
ao direito e da inobservancia de dever legal, exatamente aqueles que
denunciavam a adocdo da responsabilidade subjetiva, ou com culpa. Resulta
da alteracdo da norma que o direito patrio, através da regra constitucional,
passou a consagrar a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, na qual
ndo era exigida a perquiricdo do fator culpa. Interpretacdo comparativa leva
a concluir-se que o art. 15 do Codigo Civil sofreu derrogacao pelo advento
do art. 194 da Constitui¢do de 1946."

Dai em diante, ndo mais se retirou do sistema juridico brasileiro a responsabilidade
civil do Estado. Como disserta, pontualmente, o citado Sérgio Cavalieri Filho:

A partir da Constituicdo de 1946, a responsabilidade civil do Estado
brasileiro passou a ser objetiva, com base na teoria do risco administrativo,
onde ndo se cogita de culpa, mas, tdo-somente, da relacdo de causalidade.
Provado que o dano sofrido pelo particular ¢ conseqiiéncia da atividade
administrativa, desnecessario sera perquirir a ocorréncia de culpa do
funcionario ou, mesmo, de falta an6nima do servigo. O dever de indenizar da
Administracdo opor-se-a por forga do dispositivo constitucional que
consagrou o principio da igualdade dos individuos diante dos encargos
publicos.'®

O art. 105 da Constituigdo de 1967, que foi repetido no art. 107 da Emenda
Constitucional de 1969 segue o mesmo raciocinio, determinando que as pessoas juridicas de
direito publico responderdo pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a
terceiros, cabendo agdo regressiva contra o funciondrio responsavel, nos casos de dolo ou
culpa.

Com o advento da Constituicio da Republica Federal do Brasil de 1988, essa
responsabilidade foi ampliada. A Carta Magna incluiu como objetiva a responsabilidade das

pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigo publico, caso das concessiondrias,
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por exemplo. Preceitua em seu art. 37, §6° que as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra os responsaveis
nos casos de dolo ou culpa.

Analisando a Constituigao Federal de 1988, art. 37, §6°, Hely Lopes Meirelles revela
que foi estabelecido para todas as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos
a obrigacdo de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores, independente da
prova de culpa na producdo do dano. Firmou, portanto, o principio objetivo da
responsabilidade sem culpa pela atuagdo lesiva dos agentes publicos e seus delegados."’

No rastro da protecao da parte mais fraca numa relagao juridica, em 1990 ¢ publicada
a Lei n° 8.078/90, consagrada como Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Tal diploma
define o que vem a ser consumidor (art. 2°) e fornecedor, incluindo neste conceito as pessoas
publicas que, de alguma forma, prestem servigos (art. 3°, caput), os quais devem ser
adequados, eficientes, seguros e continuos, no que toca aos essenciais. Logo, se o Estado pode
ser parte de relacdo desta natureza, bastando, para tanto, que descumpra aqueles deveres, pode
ser compelido a reparar os danos que venha a causar, na forma prevista neste Codigo, isto &,
objetiva (art. 14).

Corroborando o entendimento acima, amparado tanto no ordenamento positivado
quanto na doutrina e na jurisprudéncia, o Novo Cddigo Civil (Lei n° 10.406/02), sem
dispositivo correspondente em seu antecessor, consagra a responsabilidade objetiva estatal,
preceituando em seu art. 43 que as pessoas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa
ou dolo.

Dessa forma, a responsabilidade civil do Estado foi aparecendo aos poucos no
ordenamento juridico brasileiro, até o entendimento atuante nos artigos 37, §6° da Magna

Carta, bem como no artigo 43 do atual Codigo Civil.
3.4 Causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade civil do Estado
Seguindo o raciocinio da teoria da responsabilidade objetiva do Estado pautada no

risco administrativo, conforme foi tratado anteriormente, na qual o nexo de causalidade ¢

requisito relevante para se apurar o dever de indenizar, agora ¢ necessario observar os casos

" MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 561



apontados pela doutrina e jurisprudéncia nos quais ha a quebra deste elemento, excluindo ou
atenuando, assim, a responsabilidade civil da Administragdo Publica. A responsabilidade do
Poder Publico ndo existird ou sera atenuada quando a conduta da Administracdo Publica nao
der causa ao prejuizo ou concorrerem outras circunstancias que possam afastar ou mitigar sua
responsabilidade, quais sejam: for¢a maior/caso fortuito; culpa exclusiva ou concorrente da

vitima; e fato exclusivo de terceiro.

3.4.1 Forca maior e caso fortuito

Embora seja comum a utilizagdo desses dois vocabulos como se sindnimos fossem,
alguns autores nos mostram a diferenga entre ambos. A for¢a maior € conceituada como sendo
um fendmeno da natureza, um acontecimento imprevisivel, inevitdvel ou estranho ao
comportamento humano, por exemplo, um raio, uma tempestade, um terremoto. Nestes casos,
o Estado se torna incapacitado diante da imprevisibilidade das causas determinantes de tais
fendmenos, o que, por conseguinte, justifica a elisdo de sua obrigacdo de indenizar eventuais
danos, visto que ndo esta presente ai o nexo de causalidade.

Importante ressaltar que se o Estado deixar de realizar ato ou obra considerada
indispensavel e sobrevier fendmeno natural que cause danos a particulares pela falta daquele
ato ou obra, portanto conduta omissiva, o Poder Publico sera o responsével pela reparagdo de
tais prejuizos, visto que neste caso estara presente o nexo de causalidade entre o ato omissivo
¢ 0 dano. Desta forma, a causa do dano nao ¢é o fato de for¢ca maior, mas o desleixo do Estado
em, sendo possivel prever tal fendmeno e suas conseqiiéncias, nada ter feito para evita-las.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro caracteriza for¢ga maior como “o acontecimento
imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade das partes” e caso fortuito quando “o dano seja
decorrente de ato humano, da falha da Administragdo.”"®

Na hipotese de caso fortuito o dano decorre de ato humano, gerador de resultado
danoso e alheio a vontade do agente, embora por vezes previsivel. Por ser um acaso,
imprevisao, acidente, algo que ndo poderia ser evitado pela vontade humana, ocorre, desta
forma, a quebra do nexo de causalidade, dai a exclusdo da responsabilidade diante do caso
fortuito.

A forca maior e o caso fortuito estdo previstos no artigo 1058 do antigo Codigo Civil,
bem como no art. 393 do novo Cddigo. Porém, tais normas ndo os definiram separadamente,

o que vem provocando na seara juridica uma divergéncia quanto as suas defini¢des, alguns os
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conceituando exatamente ao contrario do acima exposto, que € a posi¢do da corrente
dominante, embora ndo traga maiores problemas essa definicdo de um e outro vocéabulo, visto
que normalmente sdo vistos como sindnimos e servem para desconstituir o nexo causal e
afastar a obrigacdo de indenizar.

Existe, entretanto, a possibilidade de responsabilizar o Estado, mesmo na ocorréncia
de uma circunstancia de for¢a maior, desde que a vitima comprove o comportamento culposo
da Administragdo Publica. Por exemplo, num primeiro momento, uma enchente que causou
danos a particulares pode se entendida como uma hipotese de for¢ca maior e afastar a
responsabilidade estatal, contudo, se o particular comprovar que os bueiros entupidos
concorreram para o incidente, o Estado também responderd, pois a prestagao do servigo de
limpeza publica foi deficiente. Caio Mario da Silva Pereira explica a existéncia de dois
requisitos para se averiguar a excludente da responsabilidade, que sdo a necessariedade, isto ¢,
a averiguacdo do acontecimento que leva efetivamente ao evento danoso e a inevitabilidade

de sua ocorréncia."

3.4.2 Culpa exclusiva ou concorrente da vitima

Sempre que a conduta do ofendido for a causa tnica e exclusiva do evento danoso, ndo
ha que falar em responsabilidade do Estado. Isto porque ndo seria justo que o Estado arcasse
sozinho com o 6nus decorrente de um dano do qual nem sequer participou, ja que foi a
atividade do proprio lesado que levou a situagdo na qual se encontrou. A culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro ¢ considerada causa excludente da responsabilidade estatal, pois havera
uma quebra do nexo de causalidade, visto que o Poder Publico ndo pode ser responsabilizado
por um fato a que, de qualquer modo, ndo deu causa. Decorre de um principio logico de que
ninguém podera ser responsabilizado por atos que ndo cometeu ou para os quais nao
concorreu.

Neste diapasdo, se restar comprovado que a vitima concorreu de alguma forma para a
conseqiiéncia danosa, entdo reduzir-se-4 o quantum da responsabilidade estatal, na proporcao
da sua contribuigdo, visto que deverd haver aqui uma compensacio de culpas, onde ambos
tiveram participacao no evento danoso, nao cabendo ao Poder Publico sustentar sozinho toda
a responsabiliza¢do. Ou seja, verificando-se a existéncia de concausas, isto €, mais de uma

causa ensejadora do resultado danoso, praticadas simultaneamente pelo Estado e pelo lesado,
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ndo havera excludente de responsabilidade. Havera, sim, atenuagdo do quantum indenizatério
na medida da participagdo no evento.

Portanto, duas situagdes podem surgir nos casos em que estd presente a culpa da
vitima: o Estado ndo responde, desde que comprove que houve culpa exclusiva do lesado; ou
o Estado responde parcialmente, se demonstrar que houve culpa concorrente do lesado para a

ocorréncia do dano.

3.4.3 Fato de terceiro

Considera-se como terceiro aquele que, nao obstante ser estranho ao binomio agente
publico-ofendido influiu, ainda que indiretamente, nesta relagdo juridica, sendo o responséavel
pelo resultado danoso. Aqui também se cogita da possibilidade do terceiro ter contribuido
total ou parcialmente com o evento, sendo aplicada a primeira hipdtese a exclusdo da
responsabilidade civil do Estado por fato exclusivo de terceiro, € na segunda, a caracterizagao
da co-participagdo.

Assim, esses sdo casos apontados como desmembradores do nexo causal, e
conseqiientemente da obrigacdo de indenizar do Estado, que deverdo ser apresentados e

comprovados por este ultimo e ndo pelo ofendido.

3.5 A acao indenizatoria

Superadas as devidas explicagcdes a respeito da base da responsabilizacdo civil do
Estado, cabe agora analisar a lide indenizatéria, na qual se verificard a existéncia da obrigacao
de indenizar do Poder Publico, com o conseqiiente ressarcimento ao lesado do prejuizo
sofrido por seu bem juridico. Assim, alguns elementos da acdo de ressarcimento serdo vistos

nos proximos subitens.

3.5.1 O pdblo passivo nas acdes de responsabilizacdo civil estatal

Analisando-se o artigo 37, § 6° da Carta Magna, chega-se facilmente aos sujeitos
passivos da relagdo juridica, visto que tal dispositivo legal deixa claro que o Estado responde
pelos atos dos seus agentes publicos, sejam pertencentes as pessoas juridicas de direito

publico, sejam pertencentes as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos



publicos, tendo em vista que neste ultimo, estardo os agentes incumbidos das atividades
inerentes ao desenvolvimento de fungdes publicas, ressalvado em quaisquer casos, o direito

de regresso quando agirem com culpa ou dolo.

3.5.1.1 Nogdo de agentes publicos

A nocao de agente publico em sede de responsabilidade civil ¢ a mais ampla possivel e
estd ligada ao exercicio das atividades publicas que lhe forem outorgadas pelo Estado. Assim
Hely Lopes Meirelles conceitua agente publico: “sdo todas as pessoas fisicas incumbidas,
definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungio estatal.” *°

A doutrina classifica os tipos de agentes publicos em: agentes politicos, agentes
administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes credenciados.

Dessa forma, agentes politicos sdo os agentes que exer¢am atribui¢des constitucionais,
sendo componentes do Governo em seus primeiros escaldes.”’ Agentes administrativos ndo
sao membros do Poder do Estado nem o representam; se vinculam ao Estado ou aos Entes da
Administragdo Publica Direta por relagdo profissional, estando sujeitos a hierarquia funcional
e ao regime juridico determinados pela entidade estatal.”> Agentes honorificos exercem a
funcdo publica momentaneamente, sem que sejam revestidos da condicdo de servidor
publico.”

Além disso, agentes delegados sdo particulares que recebem a incumbéncia de realizar
alguma atividade publica, sob sua responsabilidade, embora respeitando as normas ditadas
pelo Estado e se prestando a permanente fiscalizagdo deste.” Agentes credenciados sio
aqueles que representam a Administragdo Publica em determinado ato, ou ainda praticam
determinada atividade, mediante remuneragio do credenciante.”

Assim, todo aquele que exerca uma funcdo publica legalmente outorgada, ainda que
indiretamente, podera figurar no pdlo passivo da acdo de ressarcimento. Ocorre que uma
discussdo tem surgido a respeito da possibilidade de se executar solidariamente o agente
publico e o Estado, ou apenas o primeiro. H4 entendimentos doutrinarios no sentido de se
admitir que seja acionado diretamente o agente publico, até porque a regra geral seria a de que

o causador do dano ¢ quem deveria ser executado judicialmente. Contudo, hd posi¢des no
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sentido de que apenas a solidariedade (facultativa) entre os dois seria possivel, sem que se
admita somente a presenca do agente publico no polo passivo da agdo indenizatdria, ja que o
Estado ficaria impedido de exercer o seu direito de regresso contra o causador do dano, nos
casos de dolo ou culpa deste.

Ha essa discussao porque, em termos praticos, muitas vezes seria mais plausivel exigir
da Administracdo Publica o ressarcimento do prejuizo sofrido, vez que esta teria melhores
condi¢des financeiras. Como se vé, a questdo ndo ¢ pacifica, havendo as mais variadas

opinides.

3.5.1.2 O direito de regresso

O direito de regresso assegurado ao final do artigo 37, § 6° da Constitui¢do Federal de
1988, tem como principal finalidade a condenag¢do do verdadeiro causador do dano, se
averiguada sua culpa ou dolo.

E de lembrar que ha aqui duas relagdes juridicas independentes: uma envolvendo o
lesado e o Estado, e outra envolvendo o Estado e o agente publico causador do dano. Se ndo
fosse permitido a Administragdo Publica executar este ultimo, haveria a impunidade do
sujeito que agiu ilicitamente no exercicio da funcao publica que lhe foi incumbida, além do

fato de que o Poder Publico seria responsabilizado por um ato que, em tese, ndo cometeu.

3.5.2 O dano e a indenizacdo

Regra geral em qualquer ramo do direito ¢ que o dano causado ao patrimonio juridico
de alguém ¢ indenizavel. O dano €, outrossim, pressuposto da obrigacdo de indenizar.
Entretanto, a doutrina traga alguns elementos basicos para o ressarcimento do dano causado,
que sdo a certeza, a atualidade e, para alguns autores, a subsisténcia do dano. Dessa maneira,
o dano deve existir ou ja ter existido na época da responsabilidade; ndo pode o dano ser
eventual; o prejuizo sofrido fundamenta a ac¢do indenizatoria, e ndo a mera possibilidade de
sua ocorréncia.

E de mencionar que o dano indenizavel nio é qualquer prejuizo alegado pela vitima. E
necessario que seja um prejuizo além do que seria normalmente suportado, porque hé danos
que, em virtude do interesse coletivo, devem ser suportados pela sociedade. Portanto, passivel

de ressarcimento ¢ o sofrimento anormal, aquele que vai além do minimo suportavel.



Diogenes Gasparini alega que o dano so6 ¢ reparavel pela Administragdo Publica
causadora do evento danoso se for certo (possivel, real, efeito presente — exclui-se, pois, 0
dano eventual, i.e., 0 que podera acontecer), especial (individualizado, referido a vitima, pois,
se geral, configuraria 6nus comum a vida em sociedade), anormal (excedente aos
inconvenientes naturais dos servigos e encargos decorrentes do viver em sociedade), referente
a uma situagdo protegida pelo direito (incidente sobre uma atividade licita; ndo sao
protegidos, por exemplo, os danos decorrentes da destruicdo de uma plantacdo de maconha) e
de valor economicamente ndo apreciavel (ndo tem sentido a indenizagdo de dano de valor
econOmico irrisério). O dano que nao apresentar, a0 mesmo tempo, essas caracteristicas nao ¢
reparavel pelo Poder Publico que lhe deu causa.*

Relativamente a quantidade da indenizagdo, a doutrina e a jurisprudéncia tém fixado
alguns requisitos, que variam de um caso a outro. Mas em linhas gerais, o quantum
indenizatdrio em termos de danos provenientes da acdo ou omissdo estatal, tem abrangido as
despesas de tratamento, quando causar lesdo corporal, compreendendo todos os gastos
empenhados a sua cura. Ja4 em caso de homicidio, a liquidagdo compreenderia: o pagamento
das despesas com seu funeral e o luto da familia, além do pagamento de pensdo a quem o de
cujus devia, de acordo com sua capacidade laboral. Cabe a jurisprudéncia decidir o tempo das
prestagdes de pensao.

A indenizagdo do dano, segundo Hely Lopes Meirelles, deve abranger o que a vitima
efetivamente perdeu, o que despendeu e o que deixou de ganhar em conseqiiéncia direta e
imediata do ato lesivo da Administragdo, ou seja, o dano emergente e os lucros cessantes, bem
como honorarios advocaticios, correcdo monetaria e juros de mora, se houver atraso no
pagamento. A liquidacdo desses prejuizos sera realizada conforme os preceitos comuns (CC,
artigos 1059 a 1064, e CPC, artigos 603 a 611). Liquidados os danos ou fixados na propria
sentenga condenatoria, o que ¢ sempre conveniente, para evitar as delongas da execucdo,
segue-se a requisi¢cao do pagamento devido pela Fazenda Publica (artigos 730 e 731 do CPC
combinado com o artigo 100 da Constitui¢do Federal de 1988). O ndo-atendimento dessa
requisi¢do autoriza o seqiiestro da quantia necessaria, depois de ouvido o chefe do Ministério
Publico, e, se frustrada essa providéncia, o caso serd de intervengdo federal na entidade
devedora, por descumprimento da ordem ou decisdo judicial. Na hipotese de ndo existir verba
para o cumprimento da condenacdo, o ilustre autor leciona que a autoridade competente do

Executivo, ou o dirigente da autarquia, deverd providenciar imediatamente a obtencdo de
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crédito especial para o pagamento devido, sob pena de incidir pessoalmente no crime de
desobediéncia a ordem legal (CP, art. 330), sem prejuizo da providéncia constitucional.”’

Outro ponto importante que deve ser observado neste assunto ¢ que a indenizagdo
compreende danos materiais e morais, isolados ou juntamente. Danos materiais configuram o
efetivo prejuizo sofrido pela vitima, abrangendo ainda, conforme a situagdo, os lucros
cessantes, que sao decorrentes do tempo em que a vitima deixou de usufruir os beneficios do
bem, em virtude do dano causado. Danos morais sdo os danos ocorridos no foro intimo do ser
humano, isto ¢, o ato que fere o psiquico do homem.

Surgem algumas complicagdes em sede de danos morais, porque ¢ dificil calcular um
dano que nao ¢ aparente, nem mesmo palpavel. Entdo, cabe analisar todas as circunstancias
que envolvem o caso concreto. Cumpre mencionar que a indeniza¢do dos danos morais ndo
leva em conta os pardmetros dos danos materiais, tendo em vista que ndo tem, a priori, carater
de ressarcimento propriamente dito, mas compreende uma tentativa de diminuir o sofrimento

suportado pela vitima.

3.6 Analise jurisprudencial

No Brasil, a jurisprudéncia ¢ unanime em afirmar que a responsabilidade
extracontratual serd objetiva quando se tratar de conduta comissiva que enseje prejuizo ao
administrado. Para exemplificar o afirmado, transcreveremos algumas decisdes dos tribunais.
O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro vem decidindo:

Na seara da responsabilidade civil do Estado, prevalece em nosso
ordenamento juridico, por forga da norma constitucional prevista no art. 37,
§6°, a teoria objetiva, consoante a qual basta a simples comprovagao do fato
administrativo e da relagdo de causalidade entre esse e o dano suportado para
que se configure a responsabilidade dos entes publicos e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos.

Igualmente o Supremo Tribunal Federal decidiu:

Responsabilidade publica que se caracteriza, na forma do § 6° do art. 37 da
Constitui¢cdo Federal, ante danos que agentes do ente estatal, nessa
qualidade, causarem a terceiros, ndo sendo exigivel que o servidor tenha
agido no exercicio de suas funcdes. Precedente. Anélise das circunstincias
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faticas do caso dos autos inviavel por forga da sumula em questdo. Agravo
desprovido.”

O Superior Tribunal de Justica acompanhando os anteriores julgou da seguinte forma:

No ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade do Poder Publico ¢
objetiva, adotando-se a teoria do risco administrativo, fundada na idéia de
solidariedade social, na justa reparticdo dos 6nus decorrentes da prestacdo de
servigos publicos, exigindo-se a presenga dos seguintes requisitos: dano,
conduta administrativa, € nexo causal. Admite-se abrandamento ou mesmo
exclusio da responsabilidade objetiva, se coexistirem atenuantes ou
excludentes que atuem sobre o nexo de causalidade. 7. A condigdo de agente
publico, quando contribui de modo determinante para a conduta lesiva, é
causa para responsabilizagdo estatal, dispensavel sejam os danos decorrentes
unicamente do exercicio da atividade funcional. Basta que haja uma relagao
entre a fungdo publica do agente ¢ o fato gerador do dano, o que leva a
imputacdo direta dos atos dos agentes ao Poder Publico que lhe deu o status
ou os instrumentos que lhe permitiram agir e, a partir dai, causar os prejuizos
cobrados. 8. O fato de terceiro, como razdo para o estancamento do nexo de
causalidade, exige que ndo se trate nem da vitima, nem do causador do dano.
Nao ¢ terceiro o agente publico que tem a posse de veiculo, por autorizagao
do 6rgdo com o qual mantém vinculo funcional, independentemente da
natureza do uso que venha a fazer do automovel. 9. A administracdo, ao
autorizar a posse de veiculo oficial por agente seu, sabendo que o uso seria
para fins particulares, responde pelos danos que decorram de acidente. A
condi¢do de agente publico, neste caso, é razdo decisiva para a realizagdo do
dano, mesmo que, ao agir como agiu, o agente nao esteja no exercicio de
suas atribui¢des.™

Entretanto, quando a matéria em discussdo ¢ a responsabilizacio do Estado por
conduta omissiva, ou seja, quando o Estado ndo agiu quando era seu dever fazé-lo, os juizes,
tribunais de justica e tribunais superiores ndo se mostram harmonicos, existindo decisdes nos
dois sentidos, de responsabilidade objetiva e subjetiva.

No intuito de tornar mais aprofundada a discussdo, tema principal da presente

pesquisa, essa matéria serd tratada no capitulo seguinte.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO DECORRENTE DE CONDUTA
OMISSIVA

E certo que o Estado podera causar danos aos administrados por a¢do ou omissdo.
Porém, nos casos de conduta omissiva, ha entendimentos diversos no sentido de que esta ndo
constitui fato gerador da responsabilidade civil do Estado, visto que nem toda conduta
omissiva retrata uma desidia do Estado em cumprir um dever legal.

Seria o Estado responsavel civilmente somente quando se omitir diante do dever legal

de obstar a ocorréncia do dano, ou seja, sempre quando o comportamento do 6rgio estatal



ficar abaixo do padrdo normal que se costuma exigir. Desta forma, pode-se afirmar que a
responsabilidade estatal por ato omissivo ¢ sempre decorrente de ato ilicito, porque havia um
dever de agir imposto pela norma ao Estado que, em decorréncia da omissao, foi violado.

Para ser apurada a responsabilidade do Estado por conduta omissiva deve-se indagar
qual dos fatos foi decisivo para configurar o evento danoso, isto ¢, qual fato gerou
decisivamente o dano e quem estava obrigado a evita-lo. Desta forma, o Estado respondera
nao pelo fato que diretamente gerou o dano, ex. enchente, mas sim por ndo ter ele praticado
conduta suficientemente adequada para evitar o dano ou mitigar seu resultado, quando o fato
for notorio ou previsivel.

Primeiramente, importante ressaltar que at¢ a Constituicdo de 1946, para a
responsabilizagdo do Estado era aplicada a regra do artigo 15 do Cddigo Civil de 1916, numa
primeira fase, regida por principios privatistas e, noutra, por principios publicisticos, fundados
na “falta do servico”. A partir da Constituicdo Federal de 1946, adotou-se no nosso
ordenamento juridico a teoria da responsabilidade objetiva para a responsabilizagdo do
Estado.

Nao se tem duvidas quanto ao cabimento da aplicacdo desta teoria objetiva na
responsabilidade decorrente de condutas comissivas. Porém, diferentemente ocorre com
relagdo as condutas omissivas, pois surgiu na doutrina e jurisprudéncia brasileiras uma
polémica discussdo a respeito de seu cabimento, nos casos de responsabilizacdo decorrente de
conduta omissiva estatal. A discussdo consiste basicamente na defini¢do da caracterizacdo da
responsabilidade do Estado nos casos de omissdo, se objetiva ou subjetiva. As duas teses
encontram-se respaldadas pela jurisprudéncia de diversos tribunais patrios e por doutrinadores
de renomado e notorio saber juridico.

O presente capitulo tratard finalmente desta discussdo, procurando basear tal estudo na
analise jurisprudencial e doutrindria.

4.1 Conceito de conduta omissiva

A administracdo publica é responsavel pelo gerenciamento de iniimeros servigos a
populagdo. Na realizagdo de seu desiderato, por vezes a administragdo publica acaba por
causar prejuizos, sejam eles efetivados de forma licita ou ilicita. Por exemplo, o motorista,
agente publico ou preposto estatal, que ao conduzir veiculo no exercicio de suas fungdes,
atropela transeunte, causando-lhe a morte. No caso em questdo, a administragdo publica foi a
causadora do dano diretamente, ou seja, ela produziu positivamente o dano causado ao

administrado.



O Estado, a principio, visa o melhor para toda a coletividade, ao contrario do
administrado, que presumivelmente busca sempre o melhor para si. Destarte, ¢ provavel que
em determinadas situagdes a atuacdo que visa o melhor para a coletividade prejudique um ou
alguns em prol da maioria. Nesse momento, em virtude do principio da igualdade, emerge do
Estado o dever de indenizar. Celso Antonio Bandeira de Mello, dissertando sobre o tema,
asseverou:

Deveras, se a conduta legitima produtora de dano enseja responsabilidade
objetiva, a fortiori devera enseja-la a conduta ilegitima causadora de lesdo
juridica. E que tanto numa quanto noutra hipotese o administrado ndo tem
como se evadir & agdo estatal. Fica a mercé, sujeito a um poder que investe
sobre uma situacdo juridicamente protegida e a agrava.®'

Assim, salienta-se que em ambos os casos, seja pela atividade do Estado licita ou
ilicita, ele respondera objetivamente pelos danos causados ao administrado. No caso da
conduta omissiva do Estado, esse ndo atua positivamente, ou seja, ndo ¢ o causador direto do
prejuizo que adveio ao administrado, mas o causador indireto, haja vista que tinha o dever
legal, lato sensu, de agir e ndo o fez.

A divisao das condutas do Estado em comissivas e omissivas faz-se crucial para o
presente estudo, uma vez que este estudo visa discutir as teses existentes no que concerne a
caracterizacao da responsabilidade do Estado, quando o mesmo € omisso.

A priori, ¢ indispensavel que seja explicado o conceito de ato ou conduta omissiva ou,
ainda, simplesmente, omissao. O dicionario eletronico Houaiss traz o conceito do termo
omissdo como sendo: “Termo juridico — ato ou efeito de ndo fazer o que moral ou
juridicamente se deveria fazer, e de que resulta, ou pode resultar, prejuizo para terceiros ou
para a sociedade.”

A omissao ¢ a conduta que gera ou poderia gerar um prejuizo a determinada pessoa,
quando era seu dever legal (lato sensu) realiza-la. Para Gongalves:

Para que se configure a responsabilidade por omissdo € necessario que exista
o dever juridico de praticar determinado ato (de ndo se omitir) e que se
demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O dever
juridico de agir (de ndo se omitir) pode ser imposto por lei (dever de socorrer
as vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo pelo artigo 176, 1,
do Cédigo de Transito Brasileiro) ou resultar de convengdo (dever de
guarda, de vigilancia, de custodia) e até de criacdo de alguma situacdo de
perigo.*

No entendimento de Cretella Janior:

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p. 817
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Omitindo-se, quando deveria agir, o agente publico pode provocar dano, ou
permitir que o dano se efetive, em virtude de sua inércia, inoperante no
caminho do fato gerador que, estranho ou peculiar 8 Administragdo, atua de
modo eficiente, consubstanciando-se no acidente danoso.*

Desta forma, a omissdao estatal se da quando ha uma falta de conduta, ou melhor,
quando hda uma ndo prestacdo de servigo publico ou sua ma prestacdo. E para que se
responsabilize a Administragdo Publica, ¢ necessario que o ato omissivo gere dano, ou seja,
que ela tivesse o dever individualizado de agir, mas ndo o tendo feito ou o fazendo de forma
deficitaria, tenha proporcionado um prejuizo ao administrado.

Superada a devida explanacdo a respeito do que seja conduta omissiva, cabe agora
demonstrar que, no momento em que foi introduzida a responsabilidade objetiva do Estado no
ordenamento juridico nacional, surgiu com ela a incomoda questdo de definir se esta
responsabilidade objetiva seria a sistemdtica regente sobre a responsabilizagdo civil por atos
Omissivos.

Sendo assim, em que pese a informagdo de que a responsabilidade objetiva estatal
chegou até nds pela atividade jurisprudencial antes de sua transcricdo expressa pela legislacao
patria, foi mesmo o artigo 194 da Constituicdo de 1946 que trouxe de forma definitiva a
responsabilidade objetiva do Estado no Brasil.

Regia o referido artigo: “Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo
civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros.”

Uma vez que o artigo nao fazia qualquer mencao, direta ou indireta, a necessidade de
culpa na atuagdo estatal, restou sedimentada a responsabilidade objetiva do Estado,
responsabilidade esta que continuou presente também nos artigos 105 e 107 das Constitui¢des
de 1967 e 1969, respectivamente, e ainda hoje se encontra expressa no conhecido paragrafo 6°
do artigo 37 da Constituigao de 1988.

A diccdo do artigo ¢ clara quanto a responsabilizacdo objetiva do Estado nos atos
comissivos, mas certamente nao esclarece suficientemente acerca da responsabilidade quanto
aos atos omissivos.

Como ja analisado, na responsabilizacdo objetiva basta a prova do dano e do nexo
causal entre o comportamento e o evento danoso, o que ¢ facilmente observado nos
comportamentos comissivos. Os comportamentos omissivos, porém, apresentam notdria

dificuldade quanto a caracterizagdo do nexo causal com o dano. A rigor, dependendo da teoria
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sobre a relacdo de causalidade adotada, o ato omissivo ndo pode ser considerado causa do
dano, visto que este tem relacdo direta e imediata com acontecimento natural ou
comportamento de terceiro nao ligado ao Estado.

A responsabilizacdo da Administragdo Publica, neste caso, derivaria do fato de que o
Estado deveria ter evitado ou abrandado os efeitos do ato natural ou humano causador do
dano, nao o tendo feito. Uma vez que a responsabilidade tem fundamento numa falta de
conduta do Estado, como anteriormente falado, nos parece necessaria a comprovagao de que a
conduta estatal ndo foi a medianamente esperada visando ao impedimento do dano.

Em face destas consideragdes, cabe responder se seria possivel responsabilizar
objetivamente o Estado por condutas omissivas indiretamente causadoras de dano e, em caso
negativo, saber como se operaria a responsabilizacdo estatal por estes atos, em fungdo das
disposigdes constantes na legislacdo nacional, principalmente ap6s o advento do novo Codigo

Civil.

4.2 A responsabilidade estatal subjetiva por conduta omissiva

A responsabilidade estatal por conduta omissiva encontrou duas principais vertentes
na doutrina nacional. Uma primeira corrente vislumbra a possibilidade de responsabilizagao
objetiva nos atos estatais omissivos € para uma segunda corrente, os autores sustentam que a
responsabilidade do Estado por atos omissivos seréd subjetiva, sendo que alguns doutrinadores
defendem a responsabilizac¢do objetiva em apenas alguns atos omissivos, os determinados atos
omissivos especificos, pregando a responsabilidade subjetiva nos atos omissivos genéricos.

Com relagao aos doutrinadores que defendem a responsabilidade subjetiva do Estado
nos atos omissivos, ja foi dito que alguns autores fazem a distingdo entre atos omissivos
genéricos e especificos. Esta posi¢ao doutrinaria estd exposta no pensamento de Guilherme
Couto de Castro. Argumenta o doutrinador que a dic¢do do art. 37, § 6° da Constituigao
Federal de 1988 seria claramente direcionada aos atos comissivos e nunca aos atos omissivos
que ndo estejam ligados a um dever especifico de agir, razdo pela qual sustenta a
responsabilidade subjetiva quanto a estes ultimos, onde ocorreria uma omissdo genérica.
Ressalte-se, porém, que valera a responsabilizagdo objetiva nos casos de omissao especifica,
ou seja, quando existir dever individualizado de agir por parte do Estado, utilizando o
doutrinador a seguinte argumentacao:

Acima de tudo, porém, o importante ¢ balizar, sempre, o fundamento maior
da existéncia da imputacdo sem falha, no campo do risco administrativo. Ha



duas possibilidades: ou existe ato ilicito do ente publico, ¢ a indenizacdo se
justifica em razdo da propria contrariedade a lei, ou ndo existe, e entdo seu
fundamento estd na razodvel reparticdo do gravame pela coletividade, dentro
de padrdes civilizatérios que devem ser buscados. Dai ndo ser correto dizer,
sempre, que toda hipotese de dano proveniente de omissdao estatal sera
encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim, o serd quando se
tratar de omissdo genérica. Nao quando houver omissdo especifica, pois ai
ha dever individualizado de agir.*

O autor utiliza como exemplos de indenizacdo em casos de omissdo especifica uma

batida de carros causada por falha mecanica na sinalizacdo e a morte de detento causada por

companheiro de cela, ressaltando que em ambos os casos o Estado agiu com presteza

necessaria, mas nao lhe foi possivel evitar o prejuizo. Como lhe cabia manter o correto

funcionamento da sinalizag¢do e a integridade fisica do preso e como, nestes casos, se afigura

razoavel a socializagdo dos prejuizos, ndo concorrendo excludente de responsabilidade, seria

objetiva a responsabilizacdo do Estado que, segundo ele, a rigor, ndo praticou qualquer ilicito.

No mesmo sentido se posiciona Sérgio Cavalieri Filho, ao registrar:

Também em nosso entender, quando o dano resulta da omisséo especifica do
Estado, ou, em outras palavras, quando a inércia administrativa é a causa
direta e imediata do ndo impedimento do evento, o Estado responde
objetivamente, como nos casos de morte de detento em penitenciaria e
acidente com aluno de colégio publico durante periodo de aula.*

Na defesa da subjetividade na responsabilizacdo estatal por omissdo, tem-se por arauto

o maior administrativista brasileiro da atualidade, Celso Antonio Bandeira de Mello, que

enxerga a responsabilidade do Estado por atos omissivos como uma responsabilidade por atos

ilicitos, assim dispondo:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o
servico nao funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente), ¢ de aplicar-se
a teoria de responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo
pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor do dano, s6
cabe responsabilizé-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar
ao evento lesivo. Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a
impedir o acontecimento danoso, faltaria razao para impor-lhe o encargo de
suportar patrimonialmente as conseqiiéncias da lesdo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo ¢ sempre responsabilidade por
ilicito, e necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndao ha conduta
ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que ndo seja proveniente
de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliverado
proposito de violar a norma que o constituia em dada obrigagdo (dolo).
Culpa e dolo sdo justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.*
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A posicao de Bandeira de Mello ¢ compartilhada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Por exemplo, quando as chuvas provocam enchentes nas cidades, inundando
casas e destruindo objetos, o Estado respondera se ficar demonstrado que a
realizagdo de determinados servigos de limpeza dos rios ou dos bueiros ¢
galerias de aguas pluviais teria sido suficiente para impedir a enchente.
Porém, neste caso, entende-se que a responsabilidade ndo ¢ objetiva, porque
decorrente do mau funcionamento do servigo publico; a omissdo na
prestacdo do servico tem levado a aplicacdo da teoria da culpa do servigo
publico (faute du service); ¢ a culpa andénima, ndo individualizada; o dano
ndo decorreu de atuagdo de agente pubico, mas de omissdo do poder
publico.*’

José dos Santos Carvalho também vislumbra a necessidade da presenga do elemento
culpa nos atos omissivos estatais para que possa se dar a responsabilizagcdo, mas, discordando
expressamente de Bandeira de Mello, nao entende que por isto haveria responsabilidade
estatal subjetiva. Defende Carvalho Filho, in verbis:

A conseqiliéncia, dessa maneira, reside em que a responsabilidade civil do
Estado, no caso de conduta omissiva, s6 se desenhard quando presentes
estiverem os elementos que caracterizam a culpa. A culpa origina-se, na
espécie, do descumprimento do dever legal, atribuido ao Poder Publico, de
impedir a consumacao do dano. [...] O Unico ponto discutivel na licdo do
grande publicista é aquele em que considera aplicavel, na espécie, a teoria da
responsabilidade subjetiva. Em nosso entender, se ¢ verdadeiro que a
omissdo estatal é sempre caracterizada como conduta culposa, ndo é menos
verdade que a responsabilidade objetiva, sendo um plus em relacdo a
responsabilidade subjetiva, pode ser sempre a aplicavel para condutas
estatais, ainda que estas sejam revestidas de culpa. Mesmo que culposa a
conduta, estardo presentes os pressupostos suficientes para caracterizar a
responsabilidade objetiva do Estado.*®

Ressalve-se que Celso Antonio Bandeira de Mello, apesar de conhecido como
defensor da responsabilidade subjetiva para os atos omissivos estatais, ao contrario do que
defendem alguns doutrinadores também coloca temperamento semelhante a idéia de
responsabilidade objetiva na omissdo especifica, ao defender a responsabilidade objetiva do
Estado nos casos que chama de “danos dependentes de situagcdo produzida pelo Estado
diretamente propiciatoria”. Explica o autor:

Ha determinados casos em que a ac¢do danosa, propriamente dita, ndo ¢
efetuada por agente do Estado, contudo, ¢ o Estado quem produz a situagdo
da qual o dano depende. Vale dizer: sdo hipdteses nas quais ¢ o Poder
Publico quem constitui, por ato comissivo seu, os fatores que propiciardo
decisivamente a emergéncia de dano. Tais casos, a nosso ver, assimilam-se
aos danos produzidos pela propria acdo do Estado e por isso ensejam, tanto
quanto estes, a aplicagdo do principio da responsabilidade objetiva. [...]

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 555
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A guarda de coisas ou pessoas perigosas, conforme se observou
inicialmente, é a hipdtese mais comum, mas nio ¢ a Unica prefiguradora de
danos dependentes de situagdo criada pelo Estado e propiciatdria da lesdo.
H4 outros casos em que o Poder Publico expde terceiro a situagdo
igualmente inevitavel onde o risco de dano ¢ totalmente assumido pelo
Estado. Sirva de exemplo o acidente de transito causado por sinal semaforico
que acende concomitantemente para os dois angulos de um cruzamento
(ainda que o defeito se deva a curto-circuito provocado ha poucos segundos
por um raio incidente sobre o sistema central de controle dos semaforos).
Nao hé cogitar, aqui, de ‘falta de servigo’ para cuja composicdo seria
necessaria a culpa ou dolo do Poder Publico. Com efeito, em situagdes deste
Jjaez aplica-se a responsabilidade objetiva, pois o Estado exp0s terceiros ao
risco oriundo do acatamento do sinal luminoso.*

A teoria da analise subjetiva dos danos oriundos da conduta omissiva do Estado, como

se infere das licdes acima, baseia-se, exclusivamente, no fato do Estado, segundo o

entendimento mantido pelos doutrinadores que compdem esta corrente, ndo ser o causador do

dano. A seguir, explicitaremos a corrente contraria, que entende ser imperiosa a andlise

objetiva dos danos causados a terceiros pela omissao dos agentes e/ou prepostos do Estado.

4.3 A responsabilidade estatal objetiva por conduta omissiva

A corrente doutrindria que se contrapde a supramencionada, qual seja, a que defende a

objetividade quando da anélise da responsabilidade do Estado por sua omissdo, ¢ formada por

nomes como Aguiar Dias, José Cretella Junior, Celso Ribeiro Bastos e Yussef Said Cahali,

sendo que este ultimo tracou de forma impar os critérios que determinam sua linha de

pensamento:

Nao se pode negar que a teoria do risco integral ¢ a que mais se identifica
com a responsabilidade objetiva, ja que se esgota na simples verificagdo do
nexo de causalidade material: o prejuizo sofrido pelo particular ¢
conseqiiéncia do funcionamento (regular ou irregular) do servico publico.
[...]... a falta do servigo publico ndo é mais necessariamente ligada a idéia de
falta de um agente determinado, bastando, para a responsabilidade, um mau
funcionamento geral, andnimo, uma falha do servigo, a qual o dano possa ser
imputado. [...] A teoria do risco sem pretensas qualificacdes conduziria
necessariamente a responsabilidade objetiva em sua plenitude, com dispensa
de qualquer pressuposto de falha do servigo, ou culpa anénima da
administragdo, na verificacdo do evento danoso. E se mostra compativel —
essa teoria do risco — com o cardter publicistico que se irroga a
responsabilidade civil do Estado: a sociedade de nossos dias, em que atua a
Administracdo, caracteriza-se por um desenvolvimento acelerado da técnica
e das situacdes de perigo de danos; essa mudanca tecnoldgica e estrutural
ndo s6 comporta maior quantidade de danos possiveis como, também, uma
modificagdo qualitativa da maneira como se produzem tais danos, no sentido
de que grande parte deles ¢ de danos andnimos, que devem produzir-se
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necessariamente pelo simples fato do funcionamento de uma atividade, sem
que seja possivel a identificagdo da vontade do sujeito fisico que as tenha
provocado.*

Celso Ribeiro Bastos analisa a responsabilidade do Estado, ensinando que tal
entendimento ja se encontra sedimentado atualmente e, ndo ha, portanto, que se questionar
sobre o elemento subjetivo da culpa entre o dano e o comportamento que o provocou.”

Hely Lopes Meirelles, da mesma forma, defende a tese da responsabilidade objetiva,
dispondo que esta se fundamenta no risco proveniente de sua agdo ou omissao, que visam a
consecucdo de seus fins.*

Diogenes Gasparini entende que tanto nos casos de comportamento comissivo como
nos casos de omissao a regra aplicavel ¢ a do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, ou seja,
a responsabilidade objetiva, e afirma, citando Hely Lopes Meirelles que o importante ¢ que se
verifique se a agdo ou omissdo foi praticada pelo agente no exercicio de suas fungdes.”

Na licdio de Gustavo Tepedino, a Constituicdio Federal, ao introduzir a
responsabilidade objetiva para os atos da Administragdo Publica, ndo fez qualquer distingdo
entre atos comissivos € omissivos, ndo cabendo, portanto, ao intérprete fazé-lo. Segundo
Tepedino, isso ndo levaria, porém, a uma panresponsabilizacao do Estado, visto que mesmo a
teoria objetiva comporta excludentes de responsabilidade, podendo haver situacdes que
comportem o rompimento do nexo causal entre agdo preventiva do Estado e o evento danoso.

O doutrinador utiliza o seguinte exemplo para ilustrar seu raciocinio, in verbis:

Tome-se, como exemplo, a hipotese em que se configuram danos a
particulares decorrentes de enchentes de vias publicas, tragicamente
corriqueiras nos centros urbanos brasileiros. Inimeras vezes, tem-se
manifestado o Judicidrio, em desapreco as sucessivas previsdes
constitucionais, no sentido da necessidade de se comprovar o mau
funcionamento dos servigos publicos de escoamento de aguas — limpeza de
galerias, contencdo de encostas, etc ... -, para que se imponha a condenagio
da municipalidade. Se, ao revés, o operador adotasse a teoria do risco
administrativo, nos termos da previsdo constitucional, a constru¢do nao
determinaria uma atribuiggo ilimitada de responsabilidade a cargo do Poder
Publico. Caberia ao julgador, no exame do caso concreto, verificar se a
enchente, por sua intensidade, caracterizaria for¢a maior, capaz de excluir o
nexo causal entre a acdo preventiva do municipio € os eventos danosos. Ao
invés de se perquirir a falta de servigo, nem sempre de facil constatacdo
pericial, sobretudo ap6s a verificagdo da calamidade, ¢ de se examinar se o
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evento ¢ previsivel e resistivel, cingindo-se a investigagdo aos pressupostos
da responsabilidade objetiva.*

Também Saulo José Casali Bahia explana de forma breve por que entende que a
responsabilidade objetiva também vale para os atos omissivos:

Enxergamos no art. 37, § 6° da Constitui¢do Federal espago também para os
comportamentos omissivos, pois, para a hipdtese, como vimos, ali s6 esta
expressa uma presun¢do de culpa, e as elidentes encontram-se ndo
esclarecidas. E, como s3o reconhecidas no caso de comportamentos
omissivos, aplica-se, sem problema, o dispositivo constitucional.*

Cumpre salientar que o dispositivo constitucional atinente a matéria utiliza o verbo
causar; em razao disso, ha entendimento no sentido de que no caso de omissdo aplica-se a
teoria subjetiva, uma vez que ‘causar’ sugere uma atuagao positiva, € o agente publico, ao se
omitir, ndo causa dano no sentido de agir positivamente, mas tdo somente d4 ensejo a que
evento alheio cause o dano.*

Segundo preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello, causa é o evento que produz
certo resultado, logo, se o Estado ndo ¢ o autor do dano, nao se pode dizer que ele o causou.
Na verdade, a omissdo seria condicio do dano e ndo causa. Causa ¢ um fator que
positivamente gera o dano. Condicdo seria o evento que nao ocorreu, mas, que se€ 0corresse,
teria impedido o resultado. Assim, pode-se dizer que a omissao é condi¢do do dano, uma vez
que propicia sua ocorréncia. A condigdo seria o evento cuja auséncia enseja o surgimento do
dano. Quando ocorre uma omissao, o dano ndo ¢ causado pelo Estado, mas por evento alheio
aele.”

A corrente objetivista, ao contrario, entende que a causa, mesmo quando a
responsabilizacdo emerge de uma omissdo, ¢ dada pelo Estado. Sobre o tema, luminosa ¢ a
licdo proferida por Cahali:

No plano da responsabilidade objetiva, o dano sofrido pelo administrado tem
como causa o fato objetivo da atividade (comissiva ou omissiva)
administrativa, regular ou irregular; incompativel, assim, com qualquer
concepcdo de culpa administrativa, culpa andénima do servigo, falha ou
irregularidade no funcionamento deste. A questdo desloca-se, portanto, para
investigacdo da causa do evento danoso, objetivamente considerada, mas
sem se perder de vista a regularidade da atividade publica no sentido de sua
exigibilidade, a anormalidade da conduta do ofendido, a eventual fortuidade
do acontecimento em condigdes de influirem naquela causa do dano injusto,
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pois s6 este merece ser reparado. Alguns autores, conquanto partilhando do
entendimento de que as regras constitucionais teriam imposto a
responsabilidade objetiva do Estado pela reparagdo do dano, recusam-se
aceitar as conseqiiéncias inevitaveis desse reconhecimento; fazem-no, seja
restaurando a nogao civilistica de culpa adaptada a nocao de faute du service,
de falha da Administragdo ou de culpa anénima do servigo; seja através da
composigdo da figura hibrida e indefinida do risco administrativo.*

José de Aguiar Dias, adepto da responsabilidade objetiva, ao expor o seu entendimento
sobre o termo causa, assim preceituou:

S6 ¢é causa aquele fato a que o dano se liga com forga de necessidade. Se
numa sucessao de fatos, mesmo culposos, apenas um, podendo evitar a
conseqiiéncia danosa, interveio e correspondeu ao resultado, so ele € causa,
construcdo que exclui a polémica sobre a mais apropriada adjetivagdo. Se ao
contrario, todos ou alguns contribuiram para o evento, que nao ocorreria se
ndo houvesse a conjugacdo deles, esses devem ser considerados causas
concorrentes ou concausas.*’

Desta forma, conclui Aguiar Dias que a inércia do Estado empenha responsabilidade
civil a este e a conseqiiente obrigacdo de reparar integralmente o dano causado, na forma o
artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal; portanto, a responsabilidade ¢ objetiva.

J& foi dito que alguns autores fazem a distingdo entre atos omissivos genéricos e
especificos. Dentre eles Sérgio Cavalieri Filho, para o qual, antes de se afirmar,
peremptoriamente, ser subjetiva a responsabilidade do Estado por omissao, deve-se distinguir
entre omissdo genérica e omissdo especifica. Esclarece, baseado em monografia de Guilherme
Couto de Castro, ndo ser correto dizer, sempre, que toda hipdtese de dano proveniente de
omissao estatal sera encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o sera quando se
tratar de omissdo genérica. Nao quando houver omissdo especifica, pois ai ha dever
individualizado de agir.”®

Omissdao genérica ¢ a que ndo decorreu de inagdo do Estado, diretamente. Por
exemplo: ndo se pode responsabiliza-lo por atropelamento causado por motorista embriagado,
pelo simples fato de encontrar-se nessa situagdo. Isso seria omissdo genérica e, para haver
responsabilidade do ente estatal, mister provar a culpa estatal. Contudo, se o hipotético
motorista houvesse passado por blitz policial pouco antes do atropelamento e os policiais nao
tivessem notado e ndo tivessem investigado o estado etilico do motorista, ai, sim, poder-se-ia
falar em responsabilidade objetiva. No ultimo caso, trata-se de omissdo especifica, isto €,

“quando a inércia administrativa ¢ causa direta ¢ imediata do nao-impedimento do evento,

4 CAHALI, Yussef Said. Op. cit. p. 34
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como nos casos de morte de detento em penitenciaria e acidente com aluno de colégio publico

durante o periodo de aula.”

A andlise das duas correntes doutrindrias, acima expostas, mostra-nos que ambas

possuem plausibilidade, sendo a escolha por uma delas bastante laboriosa.

4.4 Do entendimento jurisprudencial

Como ja salientado nos capitulos anteriores, o tema em estudo ndo tem um

posicionamento pacificado nos tribunais patrios, sendo que até em sede de Supremo Tribunal

Federal e Superior Tribunal de Justica ha divergéncia. No intuito de demonstrar esse racha no

entendimento mantido pelos tribunais patrios, faz-se mister transcrever algumas decisdes. O

Tribunal de Justi¢a faz uso da distingdo entre omissdo genérica e especifica, de forma que

vem decidindo:

A atividade administrativa que enseja a responsabilidade objetiva do Estado,
art. 37, § 6° da CF, abrange tanto as condutas comissivas quanto as
omissivas, desde que de natureza especifica. Quando o ente estatal, por
omissao sua, cria a situa¢do propicia para o evento, em situacdo em que tinha
o dever de agir para impedi-lo, fica configurada a omissao especifica; na
espécie, evidenciada pela realizagdo da demoligdo de galpdo, sem promover,
contudo, a retirada do entulho, o que deu causa ao acidente. [...] E, de plano,
afasta-se a modalidade comissiva, porquanto ndo foi a agdo de demolir,
como afirmam os apelantes, que causou a lesdo na menor; o fato ocorreu
posteriormente. Entretanto, pela detida analise da prova dos autos, verifica-
se estar caracterizada a omissdo especifica do Municipio, eis que esta ocorre
quando o ente estatal, por omissdo sua, cria a situagdo propicia para o
evento, em situagdo que tinha o dever de agir para impedi-lo.*

A teoria acolhida no art. 37, § 6° da CF de 88 ¢ a da responsabilidade
objetiva, em que ha sempre o dever de indenizar pela s6 verificagdo do dano
e do nexo de causalidade entre este e o comportamento do agente estatal, ndo
dependendo do exame de elemento subjetivo por parte dos prepostos
estatais. Nao obstante, no que toca especificamente a responsabilidade do
Estado por omissao, a propria doutrina diverge em relagdo a qual das teorias
deve ser observada, se a objetiva ou a subjetiva, aparentemente relativizando
e temperando o rigor da primeira. Entendo, no particular, haver omissdo
especifica quando o Estado, por omissao sua, cria a situacdo propicia para a
ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-
lo. Dai se concluir ser indiscutivel a responsabilidade objetiva do Municipio
que, a despeito de cobrar certo valor para custear a manutengao de gaveta em
cemitério que alocava os restos mortais de ente querido do autor, ndo obrou
com a diligéncia necessaria de modo a evitar que ocorresse o seu extravio.™

! Loc. cit.
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Do Supremo Tribunal Federal, vejam-se os seguintes acordaos:

Desde a Constituicao de 1946 (art. 194), bem assim na Constituigdo de 1967
(art. 105), na Emenda Constitucional n° 1/1969 (art. 107), até a Constituicao
de 1988 (art. 37, § 6°), esta, entre nés, consagrado o principio da
responsabilidade objetiva do Estado, resultante da causalidade do ato
comissivo ou omissivo € ndo sé da culpa do agente. Parece fora de duvida
tenha sucedido, efetivamente, na espécie, omissdo por parte dos agentes
publicos na tomada de medidas que seriam exigiveis, de forma razoavel, a
fim de ser evitado o homicidio do filho da recorrente, qual acabou por
acontecer, no interior do presidio. [...] N&o apenas o principio da
responsabilidade objetiva do Estado, implicito no § 6° do art. 37 da
Constitui¢do Federal, mas também a doutrina e jurisprudéncia tem firmado
decis@o no sentido de reconhecer a responsabilidade civil do Estado por ato
omissivo, somente cabendo exoneracdo no caso de culpa exclusiva da
vitima, ou motivo de forga maior circunstancias ndo ocorridas e, portanto,
ndo provada nos presentes autos.

Caracteriza-se a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico em
decorréncia de danos causados por invasores, em propriedade particular,
quando o Estado se omite no cumprimento de ordem judicial para o envio de
forga policial ao imovel invadido.”

O Superior Tribunal de Justica mantém entendimento majoritdrio de que esta

responsabilidade sera analisada de forma subjetiva:

No campo da responsabilidade civil do Estado, se o prejuizo adveio de uma
omissdo do Estado, invoca-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Como
leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello, ‘se o Estado ndo agiu, ndo pode
logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor do dano, s6 cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano.”*

Fiscalizar, per se, ndo significa atuar. A mera omissdo na fiscalizagdo, ainda
que existente, ndo levaria ao infeliz mas ndo imprevisivel desate do grupo
Coroa-Brastel, dado o alto risco especulativo com que atuava. Ha
necessidade de nexo de causalidade eficaz entre a agdo ou omissdo do
Estado e o dano sofrido pelo Ilesado. Segundo conceituados
administrativistas, para que haja responsabilidade objetiva do Estado,
forcoso reconhecer que os atos lesivos devem ser praticados por agente
publicos, por comissdo. Se houve omissdao, sua responsabilidade sera por
culpa subjetiva.’’

3 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Responsabilidade objetiva do Poder Piiblico por conduta omissiva.
Apelagdo Civel n° 2008.001.20428. Relator Desembargador Marco Aurélio dos Santos. 12 de agosto de 2008.
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idDocumento=0003AE26FB85C3C8308072275A0BSD6DED6388C4020D6220> Acesso em: 25 out. 2008

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Responsabilidade civil do Estado. Recurso Extraordindrio n® 215981.
Elcenira Corréa de Delo Lavinas e Estado do Rio de Janeiro. Relator: Néri da Silveira. 08 de Abril de 2002.
Disponivel em: < www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia> Acesso em: 25 out. 2008

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Responsabilidade Objetiva do Estado. Recurso Extraordinario n® 283989.
Estado do Parana e Luiz Caldato S.A. Relator: Min. Ilmar Galvao. 28 de maio de 2002. Disponivel em: <
www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia> Acesso em: 25 out. 2008

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Responsabilidade Civil por acidente causado em rodovia federal,
omissdo do Estado. Recurso Especial n® 549812. Relator: Ministro Franciulli Netto. 06 de maio de 2004.
Disponivel em: <www.stj.jus.br/jurisprudencia> Acesso em: 25 out. 2008



Como visto, hd divergéncia no direito nacional acerca de qual teoria deverd ser

adotada, nos casos em que se verificar que o Estado foi omisso.

4.5 A responsabilidade estatal pela pratica de atos omissivos no Cdédigo Civil de 1916 e

no atual Codigo Civil

Com a introdug¢do da responsabilidade objetiva do Estado na legislacdo brasileira,
ocorrida a partir das disposicdes da Constituigdo de 1946, alguns doutrinadores professaram a
revogacdo do art. 15 do Codigo Civil de 1916, que na opinido desta mesma doutrina
consagrava a responsabilidade subjetiva do Estado, inclusive por atos omissivos. Dispunha o

referido artigo:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico s@o civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito em lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.

Defendendo a existéncia da revogacao, assim se manifestou Gustavo Tepedino:

A Constitui¢ao Federal, ao introduzir a responsabilidade objetiva para os
atos da administragdo publica, altera inteiramente a dogmatica da
responsabilidade neste campo, com base em outros principios axioldgicos e
normativos (dos quais se destaca o da isonomia e o da justi¢a distributiva),
perdendo imediatamente base de validade o art. 15 do Cédigo Civil, que se
torna, assim, revogado ou, mais tecnicamente, ndo foi recepcionado pelo
sistema constitucional.*®

Efetivamente, pela leitura do artigo 37, § 6° da CRFB nos parece que o art. 15 do
antigo Codigo Civil ja estaria ha muito revogado, uma vez que a nova disposicao de sede
constitucional regulava integralmente a matéria. No entanto, alguns dos que defendem a
responsabilidade subjetiva do Estado, em todos ou apenas alguns atos omissivos, apontavam
como fundamento desta responsabilizagdo justamente o art. 15 do Cddigo Civil de 1916.
Renan Miguel Saad, filiando-se a responsabilidade subjetiva para os atos omissivos do
Estado, sustentou do seguinte modo a referida posicao:

Admitida a teoria do risco, sustenta refinada doutrina a sua adequagdo
limitadamente aos atos comissivos do Estado. Com efeito, na hipotese de
atos omissivos, a aplicagdo da teoria do risco importaria em uma
exacerbagdo descomedida da responsabilidade do Estado. Na ocorréncia de

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Responsabilidade civil do BACEN. Pretendido reconhecimento de
omissdo. Recurso especial n® 44500. Relator: Ministro Franciulli Netto. 09 de setembro de 2002. Disponivel em:
< www.stj.jus.br/jurisprudencia> Acesso em: 25 out. 2008
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comportamento omissivo, a responsabilidade estatal ¢ subjetiva, por
depender de procedimento doloso ou culposo.

Os prejuizos, neste caso, ndo sao causados diretamente pelo Estado, mas por
acontecimento alheio a ele, ja que a omissao, para ser causa de dano, implica
na ocorréncia de fato a que o agente tem o dever de impedir.

A omissdo podera condicionar o implemento do ato danoso, sem, contudo,
constituir, a sua causa direta. O Estado, segundo a mesma doutrina, responde
por omissdo quando, devendo agir, ndo o fez, incorrendo no ilicito de deixar
obstar aquilo que poderia impedir e estava obrigado a fazé-lo. O fato danoso
pode provir da natureza (eventos cujos efeitos lesivos o poder publico nado
impediu, embora devesse fazé-lo), ou se revestir no comportamento
prejudicial de alguém cuja lesividade o Estado deveria impedir € ndo o fez.
Responde em ambas as hipdteses o poder publico por culpa ou dolo, ndo
sendo necessaria a identificagdo do funcionario faltoso e sim a omissdo do
Servico.

Na esteira de tais consideragdes, aplica-se, na responsabilidade civil do
Estado, por ato omissivo, o artigo 15 do Coédigo Civil, que se encontra,
portanto, em vigor, quanto aos atos omissivos, prevalecendo a
responsabilidade objetiva da Constituicdo Federal para os atos comissivos do
Estado.”

Também Diogo de Figueiredo Moreira Neto preconizou a vigéncia do art. 15 do antigo
Codigo Civil brasileiro, ao dizer:

Antes da responsabilidade patrimonial do Estado ser levada a tema
constitucional, quando ainda era pacifico o conceito privatistico da
responsabilidade civil da Administragdo, o art. 15, do Cédigo Civil, regulava
a matéria.

Da leitura do dispositivo observa-se, porém, que o legislador nele ndo previu
somente a ocorréncia de danos a terceiros causados por atos comissivos dos
servidores, mas a decorrente de suas omissoes. Dai resulta que o preceito do
art. 15 do Codigo Civil, ndo foi totalmente revogado, mas apenas derrogado
no que se refere aos atos comissivos.

A teoria do risco administrativo ndo se aplica, portanto, as omissdes dos
agentes do Poder Publico de que decorram danos a particulares, inclusive os
retardamentos dos servigos publicos.*

Igualmente Sérgio Cavalieri Filho, mesmo filiando-se a idéia de que a
responsabilidade subjetiva estatal valeria apenas para os atos omissivos genéricos, professou a
derrogac¢ao parcial do art. 15 do Codigo Civil, ao sustentar:

Por todo o exposto, ¢ de se concluir que a responsabilidade subjetiva do
Estado ndo foi de todo banida de nossa ordem juridica. A regra ¢ a
responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco administrativo, sempre
que o dano for causado por agentes do Estado, nessa qualidade; sempre que
houver direta relacdo de causa e efeito entre a atividade administrativa e o
dano. Resta, ainda, espago, todavia, para a responsabilidade subjetiva nos
casos acima examinados — fatos de terceiros e fenomenos da natureza —

¥ SAAD, Renan Miguel. O ato ilicito e a responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
1994, p. 67
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determinando-se, entdo, a responsabilidade da Administracdo, com base na
culpa anénima ou falta de servigo, seja porque funcionou mal ou funcionou
tardiamente. Temos, por isso, sustentado que a Constituicao de 1946 e as que
se seguiram ndo revogaram o art. 15 do antigo Cédigo Civil, apenas o
derrogaram (parcialmente), deixando campo para sua incidéncia naqueles
casos em que ndo ¢ aplicavel a responsabilidade fundada no risco
administrativo. Entendemos também que, em face da redagdo ambigua do
citado artigo, é possivel dar a ele uma interpretagdo abrangente, de modo a
servir de fundamento legal para a culpa anonima ou falta de servigo em
nosso sistema juridico.®'

Em resumo, o artigo 15 do Cédigo Civil de 1916 seria aplicavel aos casos de omissao
em que ficasse caracterizada a falta impessoal do servico publico, ndo sendo necessaria a
identificacdo de culpa individual, e o artigo 37, § 6° da Constitui¢ao Federal ficaria reservado
para as hipdteses de condutas comissivas.

Percebe-se entdo que o artigo 15 do Codigo Civil de 1916 funcionava como um
fundamento legal para legitimar a responsabilizagdo subjetiva do Estado pela pratica de atos
omissivos. O novo Cddigo Civil, porém, pela forma que trata a responsabilidade civil estatal,
ndo poderia se prestar igualmente a este papel, visto que o artigo que rege especificamente a
responsabilidade civil do Estado (art. 43) repete de forma quase idéntica os preceitos da
responsabilidade objetiva do Estado previstos no art. 37, § 6°, da CRFB/88.

Dispdem os artigos 43 e 186 do novo Cddigo Civil, que tratam da responsabilidade
civil extracontratual e substituem, respectivamente, os artigos 15 e 159 do Cddigo Civil de
1916:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.

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

Pela leitura do artigo 43 percebe-se a fragilidade da teoria da responsabiliza¢do
subjetiva do Estado nos atos omissivos, visto que os dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que tratam especificamente da responsabilidade civil do Estado apontam

no sentido da responsabilizagdo objetiva.

4.6 Consideracdes sobre a natureza objetiva da responsabilidade civil do Estado

decorrente de conduta omissiva

8t CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 180



O estudo, ora apresentado, ndo estaria completo se deixdssemos de comentar uma
categoria de dano, denominada por alguns doutrinadores como sendo os danos dependentes de
situagdo produzida pelo Estado diretamente propiciatéria. Para a conclusdo da analise do
presente trabalho, sera de suma importancia a apresentagdo deste tipo de dano, que foi
definido por C. A. Bandeira de Mello, assim: “sdo hipoteses nas quais ¢ o Poder Publico quem
constitui, por ato comissivo seu, os fatores que propiciardo decisivamente a emergéncia de
dano.”

O caso classico desta categoria de dano ¢ a de guarda de pessoas ou coisas perigosas
pelo Estado, ressaltando-se que ndo seria o Unico caso. Para melhor exemplificar, tome-se
como base o caso de um presidiario que ¢ assassinado por outro detento nas dependéncias de
uma instituicdo penitenciaria. Nao foi o Estado, mas sim o presidiario, o autor do dano;
todavia, foi aquele quem criou as condi¢gdes para que este dano ocorresse, mantendo-os
presos. Ora, se o Estado tivesse cuidado para que a seguranca do presidiario fosse adequada, o
dano poderia ter sido evitado. Logo, o Estado, também ai, a par de manter presos o autor do
dano e a vitima (conduta positiva), omitiu-se quanto a seguranca desta ultima em face daquele
(conduta omissiva).

Celso Antonio Bandeira de Mello defende arduamente a analise subjetiva dos casos de
omissdo dos agentes e/ou prepostos do Estado, mas no caso acima evidenciado passa a
defender a responsabilizagdo do Estado de forma objetiva dizendo ser a primeira conduta
causa do dano e a segunda nao. Ora, quando um presidiario ¢ assassinado dentro de uma
instituigdo penitencidria por outro detento, ele ndo morreu em virtude de o Estado té-lo
colocado na instituicdo, mas por conduta omissiva ou comissiva (ineficiente) dos agentes
penitenciarios.

Agostinho Alvim acentua que a “teoria da equivaléncia das condig¢des aceita qualquer
das causas como eficiente”, asseverando que essa “equivaléncia resulta de que, suprimida
uma delas, o dano ndo se verificaria.” ©

Yussef Said Cahali ensina que “ndo parece haver duvida de que a responsabilidade
civil do Estado pode estar vinculada a uma conduta ativa ou omissiva da Administracao,
como causa do dano reclamado pelo ofendido.” * Logo em seguida, depois de transcrever

ensinamentos de Celso Antonio e Alvaro Lazzarini, alude a que ‘“substancialmente, tais

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p. 876

8 ALVIN, Agostinho. Da inexecugdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p.
345

% CAHALLI, Yussef Said. Op. cit. p. 282



manifestagdes ndo se revelam conflitantes, sendo mais aparente o confronto que se pretende,
em especial quando se considera que a propria filosofia juridica estd longe de definir a

b

discriminagdo conceitual entre ‘causa’ e ‘condi¢do’.” ® Sintetizando o pensamento de
Lazzarini, afirma que para esse autor:

Causa, nas obrigagdes juridicas, é todo fendmeno de transcendéncia juridica
capaz de produzir um efeito juridico pelo qual alguém tem o direito de exigir
de outrem uma prestagdo (de dar, de fazer ou ndo fazer); dai concluir que a
omissdo pode ser causa e ndao condicdo, ou, em outros termos, O
comportamento omissivo do agente publico, desde que deflagrador primario
do dano praticado por terceiro, ¢ causa e ndo simples condi¢do do evento
danoso.®

Veja-se que no exemplo citado por Celso Antonio tanto a conduta comissiva, quanto a
omissiva, se eliminada, afastaria o dano. Por que, entdo, trata-las de modo diverso? Nao existe
argumento de ordem filos6fica para tanto. Nem o ha de ordem juridica. A Constitui¢ao
Federal, no artigo 37, § 6° ndo diferenciou as duas condutas, quando poderia perfeitamente
fazé-lo. Assim, o vocabulo “causarem”, do aludido dispositivo, deve ser lido como “causarem
por agdo ou omissao”.

Entender-se que o legislador brasileiro, muito bem informado, a época, da evolugdo do
instituto, teria recuado no tempo, estabelecendo a responsabilidade objetiva apenas para os
casos de conduta comissiva, retroagindo, no que tange a omissiva, aos tempos da culpa
civilistica ou da faute du service, seria demasiado. Alids, a responsabilidade objetiva ja vinha
consagrada no direito brasileiro desde a Constitui¢do Federal de 1946 (art. 194).

O que se pretendeu com toda a evolucao da responsabilidade do Estado foi exatamente
evitar que o lesado tivesse de provar a culpa do agente, nem sempre — e quase nunca — um
exercicio facil. Por que o legislador, conscio dessa evolugao, teria marchado em ré?

Ao final, parece ser mesmo descabida a discriminag¢do entre causa e condi¢do como
fatores ensejadores da responsabilidade estatal.

Ademais, o ensinamento de Celso Antdnio baseia-se em que, para ele, a conduta
omissiva da Administragdo ¢ sempre ilicita. Parte da idéia de que a responsabilidade do
Estado nasce do fato de que este, tendo o dever de agir, ndo agiu. Logo, descumpriu um dever
legal; agiu ilicitamente. Ora, mesmo firmado tal entendimento — e parece ser este o
predominante —, ndo estaria afastada a responsabilidade objetiva da Administragdo omissa. A
responsabilidade continuaria sendo objetiva, por for¢a de disposi¢ao constitucional expressa,

cabendo ao lesado demonstrar a conduta (no caso, omissiva) do agente estatal, o dano e o

% Ibid. p. 285
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nexo de causalidade entre eles, e, aquela, demonstrar que nao tinha o dever legal de agir, ou
que, o tendo, nao deixou de agir ou, ainda, que estd presente qualquer das excludentes de
responsabilidade, o que afastaria a obrigacdo de indenizar. Note-se que ndo ¢ necessario
transmudar a responsabilidade objetiva em subjetiva para que a Administragdo se desvincule
do dever de indenizar; basta que esta demonstre que ndo tinha o dever de agir e que, portanto,
sua conduta ndo foi, do ponto de vista juridico, causa do evento danoso.

Com efeito, alijada a dicotomia entre causa e condi¢do, o dano, resultante de conduta
estatal, comissiva ou omissiva, deve ser reparado pelo Estado, sem que se possa debater sobre

a existéncia ou ndo de culpa. Portanto, responsabilidade objetiva.

5 CONCLUSAO

Na presente monografia estudaram-se tracos gerais do instituto da responsabilidade
civil, de dificil conceituagdo por sua amplitude e que tem por finalidade o restabelecimento do
equilibrio violado pelo dano. Quanto ao seu fundamento, a responsabilidade civil podera ser
subjetiva, presente sempre o pressuposto da culpa ou dolo; e objetiva, quando ndo ha a
necessidade da prova da culpa, bastando a existéncia do dano, da conduta e do nexo causal
entre o prejuizo sofrido e a acdo do agente.

Em nosso ordenamento juridico ja ¢ pacifico o entendimento de que o Estado ¢
responsavel por suas condutas, comissivas ou omissivas, que causarem danos a terceiros,
porém essa responsabilidade traz em seu bojo regras peculiares. Cabe ao Estado, para eximir-
se de suas responsabilidades sobre o dano ou atenua-las, utilizar-se das causas excludentes
(forca maior, caso fortuito, culpa exclusiva ou concorrente da vitima e fato de terceiro).

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sdo unanimes quanto a natureza objetiva da
responsabilidade do Estado por conduta comissiva. A andlise do instituto da responsabilidade
civil do Estado por conduta omissiva, no entanto, mostra que, apesar de ja amplamente

discutida, ainda mantém-se em aberto se sua caracterizagdo se dard de forma subjetiva ou



objetiva, em virtude da divergéncia existente, seja em nivel doutrinario, seja em nivel
jurisprudencial.

A omissdo estatal se d4 quando h4 uma falta de conduta, ou melhor, quando hd uma
ndo prestagdo de servico publico ou sua ma prestagdo. E para que se responsabilize a
Administragcdo Publica, é necessario que o ato omissivo gere dano, ou seja, que ela tivesse o
dever individualizado de agir, mas ndo o tendo feito ou o fazendo de forma deficitéria, tenha
proporcionado um prejuizo ao administrado.

Celso Antonio bandeira de Mello, a fim de justificar a aplicagdo da Teoria Subjetiva a
responsabilidade do Estado por conduta omissiva, argumenta que a palavra “causarem” do art.
37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal somente abrange os atos comissivos, € ndo o0s
omissivos, afirmando que estes apenas “condicionam” o evento danoso, ou seja, sdo apenas
“condi¢do”, e ndo “causa”, do dano, pois causa ¢ o fato que positivamente gera um resultado e
condi¢do € o evento que ndo ocorreu, mas que se tivesse ocorrido, teria impedido o resultado.

A outra corrente, que sustenta ser a responsabilidade do Estado por conduta omissiva
regida pela Teoria do Risco, fundamentada no art. 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal,
contraria os argumentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, afirmando que a conduta
omissiva estatal ndo pode ser considerada condi¢do, mas sim causa, pois esta ¢ todo fenomeno
capaz de produzir um poder juridico pelo qual alguém tem o direito de exigir de outrem uma
prestacao (de dar, de fazer ou de ndo fazer).

Celso Antonio Bandeira de Melo, quando analisa os danos decorrentes de atividades
perigosas do Estado, afirma categoricamente que mesmo as condutas que ndo estejam
diretamente ligadas ao dano entram decisivamente em sua linha de causagdo. Diz que ha
determinados casos em que a acdo danosa, propriamente dita, ndo ¢ efetuada por agente do
Estado, contudo ¢ o Estado quem produz a situagdo da qual o dano depende.

A Constitui¢do Federal, no artigo citado, ndo diferenciou as condutas comissivas e
omissivas; assim, o vocabulo "causarem", do aludido dispositivo, deve ser lido como
"causarem por acdo ou omissdo", pois caso contrario o legislador teria recuado no tempo,
estabelecendo a responsabilidade objetiva apenas para os casos de conduta comissiva, o que ¢
inconcebivel, diante dos avangos em outras matérias constitucionais, tais como a substitui¢ao
da expressdo "funcionario" por "agente", muito mais abrangente, ¢ a extensdao da
responsabilidade também para os particulares prestadores de servigo publico.

Para Celso Antonio, a conduta omissiva da Administragdo ¢ sempre ilicita. Mesmo
firmado tal entendimento, ndo estaria afastada a responsabilidade objetiva da Administragao

omissa, pois a responsabilidade continuaria sendo objetiva, por forca de disposicao



constitucional expressa. Nao € necessario transmudar a responsabilidade objetiva em subjetiva
para que a Administragdo se desvincule do dever de indenizar; basta que esta demonstre que
ndo tinha o dever de agir e que, portanto, sua conduta ndo foi, do ponto de vista juridico,
causa do evento danoso.

Celso Antonio entende que a conduta comissiva decorrente de ato ilicito gera
responsabilidade objetiva, bem como que as vezes a conduta estatal causadora do dano ¢
ilegitima e, nesse caso, sera sempre objetiva a responsabilidade. Entretanto, quando defende a
natureza subjetiva da responsabilidade do Estado por conduta omissiva, 0 mesmo autor se
contradiz, ao asseverar que sendo responsabilidade por ilicito, € necessariamente
responsabilidade subjetiva. E de se indagar: por que na conduta comissiva ilicita nio se
discute dolo ou culpa — responsabilidade objetiva — e na conduta ilicita omissiva aqueles
elementos subjetivos sdo discutidos — responsabilidade subjetiva? Seria apenas porque na
primeira a conduta estatal é causa do dano e, na segunda, mera condi¢do? Essa distingao,
como se asseverou, jd nao se sustenta cientificamente, por isso deve ser afastada,
prevalecendo a responsabilizag¢do objetiva do Estado.

A Carta Magna de 1988 determinou, de forma clara e inequivoca, que o Estado devera
ser responsabilizado, sem excecdes, de forma objetiva, s6 cogitando-se a analise de culpa ou
dolo quando da agdo regressiva em face do preposto e/ou agente que cometeu/proporcionou o
dano em seu nome. Sendo dever do Estado garantir aos administrados a prestacdo dos
servigos publicos de forma eficiente, em ndo havendo a sua execu¢do (omissdo), torna-se
imperiosa a reparagdo dos danos emergidos de sua ineficiéncia (que podera ocorrer nas
condutas omissivas e comissivas do Estado); reparacao essa que devera ser efetivada de forma
objetiva, ou seja, sem que haja necessidade de comprovacao da negligéncia, imprudéncia ou
impericia, por parte dos agentes do Estado.

A necessidade de comprovagdo provocaria um prejuizo muito grande ao administrado,
que, além de ndo receber o servico devido pelo Estado, possivelmente ficaria sem a justa
reparacdo de seu dano, vez que nem sempre se pode caracterizar o responsavel direto por
determinado servico publico.

Se para configuragdo da responsabilidade estatal por atos omissivos ¢ exigida a
demonstracao de culpa, como quer o insigne Celso Anténio Bandeira de Mello, restaura-se a
situacdo de desigualdade da vitima-usudrio do servigo publico danoso. A conquista da
responsabilidade objetiva do Estado, quer por atos comissivos, quer por atos omissivos, nao
pode ser desprezada. A vulnerabilidade da parte mais fraca é conquista de cidadania e

concretizante do principio da igualdade material.



O legislador brasileiro, bem como a doutrina e a jurisprudéncia, sempre tiveram clara
a evolucdo da responsabilidade do Estado, no sentido de sua objetivacao, afastando-a da culpa
e aproximando-a do risco, até assumi-lo, sendo razoavel que se falasse em algum tipo de
responsabilidade subjetiva apenas no periodo que vai do inicio de vigéncia do antigo Codigo
Civil de 1916 até a promulgagao da Constituicdo Federal de 1946, quando, promulgada esta, a
responsabilidade do Estado passou a ser objetiva, ficando revogado o antigo Codigo Civil.

A evolucdo da responsabilidade do Estado, no sentido de sua objetivacgdo, fica ainda
mais evidente quando se constata a redacdo do art. 43, do novo Codigo Civil de 2002, que
deixou absolutamente claro que a perquiri¢ao sobre a presenca do elemento subjetivo (culpa
ou dolo) seria tdo somente na acao regressiva do Estado em face do causador do dano.

A norma do art. 43 do Codigo Civil de 2002 deve ser entendida em conformidade com
o sistema juridico total, inclusive e, principalmente com a norma do art. 37, § 6° da
Constitui¢ao. Se o elemento culpa ¢ inserido como necessario a caracterizagdo dos elementos
de responsabilidade estatal por omissdo, faz-se distingdo onde a Carta nao faz, o que ¢
inadmitido. Quando o texto dispde de modo amplo, sem limitagdes evidentes, ¢ dever do
intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipdtese geral
prevista explicitamente.

Ante todos os argumentos expostos, nosso posicionamento € no sentido da
aplicabilidade da Teoria do Risco Administrativo, ou seja, da responsabilidade de natureza
objetiva ao Estado, pelas condutas omissivas que causarem danos a terceiros, haja vista a
necessidade de proteger o lesado ante a dificuldade deste em demonstrar a culpa ou dolo de
algum agente ou que o servi¢o nao funcionou como deveria. Ademais, o artigo 37, § 6°, da
Constitui¢do Federal € claro ao discorrer que o Estado responde, independente de culpa, pelas
condutas comissivas ou omissivas que causarem danos a terceiros. Todos os argumentos
utilizados pelos doutrinadores a fim de sustentar a tese de que se aplica a Teoria Subjetiva na
responsabilizacdo das condutas omissivas estatais sdo frageis e contraditorios. Ademais, o
novo Codigo Civil, ao trazer tal regra no art. 43, corroborou a norma constitucional, no
sentido de que serd verificada a culpa ou o dolo somente em agdo regressiva do Estado em

face do agente causador do dano.
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