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RESUMO

Palma, R. G. Responsabilidade Civil do Estado por omissido. 2008. 71 f. Monografia

(Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

A presente monografia tem por intuito a andlise do instituto da responsabilidade
civil do Estado no direito brasileiro, enfatizando-se a modalidade omissiva da mesma.
Importante se faz, portanto, analisar os dispositivos legais referentes ao instituto e verificar
as posi¢oes doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema. Para isto, antes, sera feito um
exame das etapas da evolucdo do instituto desde o direito romano até a época atual,
apresentando o modo como se tem construido, entendido e qualificado o dever de ressarcir
do Estado, bem como analisando as diversas teorias elaboradas para justificar a aplicacao
da disciplina ressarcitoria aos entes administrativos. Ainda sera examinada a questdo da
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos e judiciais, questao que enseja muitas
controvérsias. Proceder-se-4, por fim, a um estudo detalhado acerca da responsabilidade
estatal por omissdo, tema este marcado por digressdes profundas e com rica floracio

doutrinaria e jurisprudencial.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil; Estado; Omissao.



ABSTRACT

Palma, R. T. Civil liability of the State for omission. 2008. 71 f. Monograph (Law

Graduation) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

The present monograph aims to analyse the institute of the State’s civil liability
within Brazilian rights, emphasizing its omissive modality. It’s relevant, therefore, to
analyze the legal disposition referring to this institute and to verify doctrinal and
jurisprudential positions in regard to the current subject. For this purpose, the stages of the
institute’s evolvement will be examined previously from ancient Roman law until current
time, presenting how the reimburse State’s duty has been developed, understood and
qualified. The diverse theories elaborated to justify the application of reimbursable
disciplines to the administrative parties will be analyzed as well. Furthermore, a topic about
the State’s civil liability for legislative and judicial acts will be examined, a theme that
provides many controversies. Finally, a detailed study concerning the State’s responsibility
for omission, will be unfolded. It’s a prominent subject concerning to deep evasions and

with a vast doctrinal and jurisprudential budding.

Keywords: Civil liability; State; Omission.



1 INTRODUCAO

Todo aquele que causa dano a alguém deve responsabilizar-se por repara-lo, pois
deve ressarcir o prejuizo decorrente da violagdo de um dever juridico. Portanto, o instituto
da responsabilidade visa, tanto quanto possivel, recolocar o prejudicado na situagdo
anterior.

Quanto a responsabilidade do Estado ¢ responsabilidade civil, a qual sdo aplicados,
todavia, principios peculiares.

Esta monografia trata do tema da responsabilidade civil do Estado, enfatizando a
responsabilidade civil por omissdo e tem como objetivo analisar de que forma ¢
regulamentada e teorizada a questdo em estudo e de que maneira isto reflete quando da
aplicacdo ao caso concreto. Para isto terd por base a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu
artigo 37, paragrafo 6° e os artigos 43 e 186 do Novo Codigo Civil.

O exame ¢ calcado no método bibliografico exploratério e, a partir da analise de
materiais ja elaborados, busca-se confrontar a variada literatura doutriniria e os
posicionamentos jurisprudenciais.

Assim, ap6s a introducdo, no capitulo 2 foi elaborada uma andlise da evolucao
historica do instituto da responsabilidade civil, desde o direito romano até os dias atuais.
Apos, faz-se, em linhas gerais, uma exposi¢dao dos aspectos evolutivos da responsabilidade
civil do Estado, tragando os principais momentos do panorama brasileiro até o momento
atual, consubstanciado na Constituicdo Federal de 1988. No capitulo 3 tratou-se do conceito
de responsabilidade civil e suas espécies, dependendo, no caso, da perspectiva observada.
Neste ponto serdo examinadas as questoes relativas ao dano moral e a possibilidade de sua
cumulacao com o dano material.

No capitulo posterior, foi enfocada a responsabilidade civil do Estado, examinando
seu fundamento legal, o sentido do termo “agentes” e ainda o direito de regresso em face do
agente causador do dano. Neste mesmo ponto realizou-se uma breve anélise da
responsabilidade por atos legislativos e judiciais, questdao cercada de muita discussao

doutrinaria.



Por fim, no ultimo capitulo, examinou-se a responsabilidade civil do Estado por
omissao através de uma abordagem doutrindria e jurisprudencial, fazendo-se uma distingao
entre condutas comissivas € omissivas e quais as teorias aplicaveis em cada caso. Deste
modo observou-se que em relacdo as condutas comissivas, tem-se a aplicagdo do artigo 37,
pardgrafo 6° da Constituicdo Federal. Para os casos de condutas omissivas, se analisara,
conforme a doutrina, que ndo ha aplicagao do artigo mencionado, conquanto trata-se de

casos de aplicacdo da teoria subjetiva.



2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Aspectos evolutivos

2.1.1 Da responsabilidade civil em geral

Neste tdpico serdo analisados os aspectos fundamentais da evolugdo da
responsabilidade civil em geral que conforme afirma Maria Helena Diniz apresenta uma

evolucdo pluridimensional.

Primeiramente, preponderava a vingancga coletiva ou generalizada (vindicta), a
responsabilidade civil se fundamentava na reagdo conjunta do grupo contra o agressor, para

réparar uma ofensa a um dos seus componentes.

Em relagdo a época romana, Caio Mario da Silva Pereira assegura:

Nao chegou o Direito romano a construir uma teoria da
responsabilidade civil, como, alias, nunca se deteve na elaboracgio
tedrica de nenhum instituto. Foi todo ele construido no desenrolar de
casos de espécie, decisdes dos juizes e dos pretores, respostas dos
jurisconsultos, constitui¢des imperiais — que os romanistas de todas
as épocas, remontando as fontes e pesquisando os fragmentos,
tiveram o cuidado de utilizar, extraindo-lhes os principios e desta
sorte sistematizando os conceitos'.

Interessante citar que na sociedade romana, inicialmente, os danos privados ndo
possuiam importancia juridica, por isso, o lesado ndo tinha amparo juridico para ser
ressarcido.

Os primeiros indicios da lei do Talido, também chamada pena de talido, foram
encontrados no Codigo Hamurabi em 1730 a.C, no reino da Babilonia. A Lei do Talido

consiste na rigorosa reciprocidade do crime e da pena, onde a justiga era feita pela proprias

""PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. ver. Rio de Janeiro: Forense,1999, p.01.



maos. Desta forma o Estado passou a interferir, porém apenas para estabelecer como e quando
seria infligido ao lesante o mesmo dano causado a vitima.

A Lei do Talido também pode ser encontrada no Direito Hebraico, Exodo 21: 23-25,
que diz: “ Mas se houver morte, entdo daras vida por vida. Olho por olho, dente por dente,
mao por mao, pé por pé. Queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe”.
Resquicios da Lei do Talido encontram-se na Lei das XII Tabuas, formulada por volta do ano
450a.C. Neste ordenamento procura-se estipular responsabilidades e delimitar san¢des. Com
isso substitui-se o arbitrio pela andlise do caso concreto com seus pormenores, o Estado
determinaria quando e em que condi¢des a vitima poderia revidar. A Lei das XII Tébuas ainda
representa a consolidacao histérica da indenizagdo pecuniaria como forma de compensagao
pelo dano.

Inicia-se, entdo, a fase da composi¢ao voluntaria, semelhante ao moderno conceito de
arbitragem, realizada entre as partes, que abdicavam de qualquer tentativa de vinganga. A
reparacao da ofensa era realizada através da prestacao da poena (pagamento de certa quantia
em dinheiro ou em bens), em troca do perdao da vitima.

Conforme ocorreu com a vinganga privada, o legislador, a medida que a composi¢ao
voluntaria se tornava comum, sancionou seu uso, o Estado, entdo, passa a ser o detentor da
funcdo de punir. O ofendido passa a ter que aceitar uma composi¢ao determinada por uma
autoridade publica.

Notavel avango, tratando-se de responsabilidade civil, aconteceu no direito romano
com a Lex Aquilia de damno (286 a.C). Através desta, a idéia de culpa passou a ser
fundamento da responsabilidade, instituindo a responsabilidade extracontratual, em que o
patrimonio do ofensor passava a responder pelo prejuizo causado ao ofendido. Nesse
momento, a0s romanos, passa a interessar a existéncia do dano (damnum).

Nos tempos modernos, o Codigo de Napoledo (1804 d.C) seria a primeira codificagdo
a recepcionar as idéias desenvolvidas pelo espirito romano, veio regulamentar a idéia da
responsabilidade extracontratual por culpa.

Através do progresso da responsabilidade civil surgiu a teoria do risco administrativo
decorrente da insatisfacdo com a teoria subjetiva, na medida em que esta se mostrou
insatisfatoria para abarcar todos os casos de reparagao, pois, em numerosas situagdes, em
virtude da dificuldade de se provar a culpa do ofensor, a vitima nao tinha seu prejuizo

ressarcido.



2.1.2 Responsabilidade civil do Estado

De inicio, vigia o principio da irresponsabilidade do Estado, na época dos Estados
despoticos ou absolutistas. O entendimento era de que, se o Estado ¢ o guardido da legislacao,
o chefe do Poder Executivo ndo se posicionaria de modo contrario a essa mesma ordem
juridica, ja que ele mesmo era o representante.

Justificava-se a irresponsabilidade do Estado da seguinte maneira: como pessoa
juridica que €, o Estado tem vontade propria; como atua por intermédio de seus funciondrios
quando ocorre algum ato ilicito, a responsabilidade incidia sobre o funciondrio, por ser este o
executor do ato; quando os funcionarios agem fora dos parametros legais, presume-se que nao
agiram como funcionarios, portanto, a irresponsabilidade do Estado.

Embora se possa dizer que esta teoria esta inteiramente superada, a Inglaterra ainda a

adota em relag@o ao Rei e a alguns dos seus funcionarios, conforme descreve Dias:

Na Inglaterra, vigora a regra The King can do no wrong, em face da qual ndo
ha possibilidade de acionar o rei ou funcionarios diretamente
dependentes dele com base na responsabilidade civil. Ha leis que
excluem certos funcionarios (juizes, autoridades policiais, sanitarias e
alfandegarias) de toda e qualquer responsabilidade, a menos que incorram
em culpa grave. O sistema inglés estabelece, ainda, uma série de
dificuldades as agOes contra os funcionarios: prescri¢do breve, direito
outorgado ao funciondrio acionado, de oferecer ao autor determinada
composi¢do pecunidria 2.

No final do século XVIII, apds a Revolugdo Francesa que teve como resultado das
revoltas varios danos a bens particulares, surgiu a distin¢ao entre atos de império e de gestdo,
como uma técnica juridica que tinha a intencdo de minimizar os prejuizos que o Tesouro da
Franga poderia ter de arcar, ja na época praticamente insolvente. Deste modo, os atos de
império (ou atos de mando) seriam os que o Estado pratica no exercicio do poder de policia, a
ele inerente. Os atos de gestdo seriam aqueles em que o Estado pratica como se fosse um
particular, quando age na gestdo de seu patrimonio.

Frente essa diferenciacdo, surgiu a teoria de que sé pelos atos de gestdo era possivel

uma acao indenizatdria, pois de modo algum se pode questionar a soberania do Estado. No

2 DIAS, Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 2 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1950, p. 241.
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entanto, ¢ imprescindivel a ocorréncia da culpa do funcionario, exteriorizada na imprudéncia,
negligéncia ou impericia, como condicdo para responsabiliza¢do daquele.

O fato ¢ que com o decorrer do tempo, a Administracao Publica passou a ser
responsabilizada em ambos os casos alicer¢ada na teoria subjetiva, tendo em vista que tal
diferenciagdo ja se mostrava incabivel.

Apos, ocorreu o surgimento da teoria da culpa civilistica, onde a regra do Direito
Privado era também aplicada a responsabilidade estatal, ou seja, necessitava haver culpa do
agente estatal para que se configurasse a responsabiliza¢dao do ente publico. Esta teoria era
baseada na culpa do funciondrio e nos principios da responsabilidade por fato de terceiro
(patrdo, preponente, mandante, representante). Desta forma, num primeiro momento, apenas o
funcionario responderia perante o lesado e, somente num segundo momento, também o
Estado.

Com a evolu¢ao da responsabilidade civil do Estado para a fase publicista, tem-se que
a responsabilidade do Estado ¢ desvinculada dos moldes do Direito Civil e passa a ser tratada
em nivel de direito publico.

Dentro dessa evolugdo, nasceu a teoria da faute du service, apresentando a idéia de
que a culpa seria do servigo publico e ndo mais do agente estatal, ou seja, haveria a
responsabilidade do Estado, desde que ficasse constatado a existéncia de um servidor faltoso,
nao sendo necessario a prova de que agentes nominalmente identificados tenham incorrido em
culpa, 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.

No ultimo momento desta evolug¢do houve o surgimento da responsabilidade objetiva
do Estado, ou seja, independente de qualquer falta ou culpa do servigo, desenvolvida no
terreno proprio do Direito Publico. Necessario apenas a comprovacdo da correlagdo entre o
dano e o ato que o deu origem para conduzir a pessoa juridica de direito publico a reparagao
do dano sofrido por conduta da administracdo, segundo o principio da reparti¢do eqiiitativa
dos 6nus e encargos publicos a todos da sociedade, num sentido de socializacdo dos prejuizos
oriundo daquela conduta.

Cumpre observar que mesmo sendo o ato licito, em ocorrendo prejuizo para o

particular e desde que comprovado o nexo de causalidade entre o ato e o dano sofrido, a
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Administracao Publica deve indenizar. Desta forma, o alicerce da responsabilidade do Estado
passa a buscar seu suporte na norma juridica, € ndo mais, no ato ilicito.

Por fim, houve o surgimento da teoria do risco administrativo, que diz que a pessoa
juridica de direito publico seria responsabilizada quando sua atividade configurasse um risco
para o administrado, independentemente da existéncia ou ndo de culpa e desde que desse risco
ocorresse um resultado danoso. De forma sucinta esta teoria atribui ao Estado a
responsabilidade pelo risco gerado por suas agdes. Nesta teoria, o Estado, caso esteja presente
uma das causas excludentes da obrigagdo de ressarcir, se exima da obrigac¢ao de indenizar.
Importa mencionar o surgimento da teoria do risco integral, que focaliza o tema sob prismas
atuais e avangados. Para essa teoria, o Estado fica obrigado a indenizar todo e qualquer dano,
mesmo o resultante de culpa ou dolo da vitima.

Entretanto, essa teoria ndo ¢ muita 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 ¢ a iniqiiidade social.

Com relagao do Brasil a Constituicdo Imperial de 1824 ndo fez, em seu texto, qualquer
alusdo no sentido de que se responsabilizasse o Império (Estado), prevendo apenas a
responsabilidade pessoal dos empregados publicos. Os incisos XXIX e XXX do artigo 179
da Carta imperial estabeleciam essa responsabilidade, além da forma explicita como era
assegurado o direito de peticao a qualquer cidaddo que pretendesse fazer valer a

responsabilidade do funcionario:

Artigo 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituigdo do Imperio, pela
maneira seguinte.

[...]

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis
pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas
funcgdes, e por ndo fazerem effectivamente responsaveis aos seus
subalternos.

[...]

XXX.. Todo o Cidadao podera apresentar por escripto ao Poder
Legislativo, e ao Executivo reclamagdes, queixas, ou peticdes, e até
expor qualquer infraccdo da Constituicdo, requerendo perante a
competente Auctoridade a effectiva responsabilidade dos infractores’.

3 Brasil. Constitui¢do (1824). Constitui¢do Politica do Império do Brazil. Rio de Janeiro: Secretaria de Estado de
Negocios do Brazil, 1824.
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Além disso, em nitida reveréncia ao principio teocratico da investidura majestatica do
soberano, fundamento basico do Estado absolutista, o artigo 99 do texto daquela Constituicao
imperial estabelecia de forma 6bvia a irresponsabilidade do Imperador: “A pessoa do
Imperador ¢ inviolavel e sagrada: ele ndo esté sujeito a responsabilidade alguma”.

Embora alguns autores digam que o entendimento doutrinario, a época, trilhava no
sentido de se entender a solidariedade do Estado em relagdo aos atos dos funcionarios
publicos, o certo € que o indicado texto constitucional, bem as claras, apegava-se a teoria da
irresponsabilidade do Estado, acobertando-o da responsabilidade pela pratica de atos ilicitos,
estes considerados, se ocorrentes, condutas culposas dos funcionarios, e, portanto, somente
estes responsaveis, a titulo de culpa, em sentido amplo ou sentido estrito, pelos danos
causados a terceiros.

Ao estudar a evolucdo do sistema da responsabilidade do Estado no ordenamento

juridico brasileiro, Aguiar Jinior anota:

Logo apds a proclamagio da Republica, foram editados dois
importantes textos legislativos relacionados com o assunto, o Decreton .
451-B/90, dispondo sobre o Registro Torrens, ¢ o Decreto n. 847/90,
publicando o novo Cddigo Penal. No primeiro, ficou imposta ao Estado
a obrigacdo de indenizar os danos que alguém suportasse, em
conseqiiéncia da indevida inscrigdo de imdvel ou direito real seu em nome
ou em favor de outrem (art. 61). No Codigo Penal de 1890, ao tratar
da reabilitacdo criminal, foi atribuida ao Estado a responsabilidade direta
pelos danos decorrentes de erro judiciario reconhecido em sentenca de
reabilitagdo (art. 86, paragrafo 2°), norma que, alids, esta repetida no
Cdédigo de Processo Penal atualmente em vigor, ao cuidar da revisdo
criminal (art. 630). Assim, em ambos os casos despontou a
responsabilidade direta do Estado pelos danos causados nas situagdes
ali tipificadas, considerado legitimado passivo nos processos de
indenizagdo instaurados pelos lesados®.

No entanto, de forma paradoxal, apesar dessa clara tendéncia revelada na legislacdo
ordinéria em prol da aceitacdo da responsabilidade do Estado, a Constitui¢ao republicana de
24 de fevereiro de 1891 permaneceu fiel ao principio da irresponsabilidade do Estado
consagrado na Constituicdo imperial, mantendo em seu texto a responsabilidade exclusiva dos

funcionario publicos: “Art. 82 - Os funciondrios publicos sdo estritamente responsaveis pelos

* AGUIAR JUNIOR. Rui Rosado de. A Responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da fungéo jurisdicional
no Brasil. In: Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v.59, nov. 1993. p.5.



13

abusos e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela
indulgéncia, ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente os seus subalternos™.

Depois da promulga¢do da Constituigdo de 1.891, nascia a A¢do Anulatoria de atos da
Administragdo, criada pela Lei 221, de 20 de novembro de 1894. Esta apesar de ter se
constituido em grande avango para melhoria da protecdo do cidadio contra a Administragdo
Publica, seus efeitos nao foram satisfatorios. A lei “atribuiu aos juizes e tribunais federais o
julgamento das causas relativas a lesdo de direitos individuais por decisdes das autoridades
administrativas da Unido”.

Embora a Constitui¢do republicana de 1891 continuasse ferrenhamente apegada a tese
retrograda da irresponsabilidade do Estado, ainda durante a vigéncia de seu texto, na data de
1° de janeiro de 1917 entrava em vigor o Codigo Civil brasileiro, tomando rumo
diametralmente oposto, porque seu artigo 15, albergando as teorias da culpa e da
representacao do Estado pelo seu funciondrio, prescrevia a responsabilidade direta das
pessoas juridicas de direito publico fundada no ato culposo e causador de dano praticado por
seus funcionarios, qualificados, no texto, como representantes: “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, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

Em comentario ao referido artigo do Codigo Civil de 1916, verdadeiro monumento
legislativo, Clovis Bevilaqua, seu autor intelectual, apontava os fundamentos juridicos da
responsabilidade primaria ou direta do Estado, os quais informavam o enunciado da regra ali
fixada, excerto a merecer transcri¢ao, pelo seu conteudo cientifico: “Todo dano deve ser
reparado, por quem, injustamente, o praticou. Nos danos causados por atos da administragdo
publica, a responsabilidade ndo pode ser desviada, porque ela age por intermédio dos seus
orgdos. Entre o funciondrio e o Estado ou Municipio ha uma relagdo mais intima do que na
representacdo comum do mandante pelo mandatario; e, se o comitente responde pelos atos do
procurador, com razao mais forte deve responder a administracdo pelos atos de seus 6rgaos”.
Continuando em seu comentario, concluia o autor que “o fundamento dessa responsabilidade

¢ o principio juridico, em virtude do qual, toda lesdo de direito deve ser reparada, todo dano

> BRASIL. Constitui¢do (1891). Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Congresso Nacional, 1891.

® MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 10 ed. Ver. Atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 385.
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ressarcido, e que o Estado, tendo por fungdo principal realizar o direito, ndo pode chamar a si
o privilégio de contrariar, no seu interesse, esse principio de justiga™’.

Em verdade, essa regra do Codigo Civil de 1916 resumia tendéncia da legislacdo
ordinaria e do pensamento doutrindrio e jurisprudencial sobre a responsabilidade do Estado,
existentes antes de seu advento, como esclarece SEABRA FAGUNDES: “Anteriormente ao
Cddigo Civil ja se admitia, em principio, a responsabilidade civil da pessoas juridicas
publicas, pelos atos lesivos de direitos, como observa JOAO LUIS ALVES (Cédigo Civil da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, 4 .ed., 2. tir., v. 1, p. 58). A LF 221, de 30 de
novembro de 1894, no art. 13, § 10, tratando da competéncia do Judiciario para julgar ‘as
causas provenientes de compensagdes, reivindicagdes, indenizacao de prejuizos ou quaisquer
outras propostas pelo governo da Unido contra particulares e vice-versa’, admitiu,
implicitamente, a obrigagdo, para o estado, de indenizar os prejuizos causados pelos atos dos
seus agentes. Outra lei, apos essa, a de n® 1.939/08, também disp0Os sobre a matéria (arts. 1°,
2°,6° 7° 8° ¢ 9°). A jurisprudéncia também aceitava, em principio, a responsabilidade civil do
Estado. [...]. Sintese expressiva da jurisprudéncia antecedente ao CC € o seguinte acordao do
STF, de 29 de agosto de 1914: ‘E doutrina ja firmada em nossa jurisprudéncia, copiosa e
persistente, a responsabilidade civil do Estado pelo dano causado ao direito de particulares
pelos funcionarios, 6rgaos ou prepostos da Administracdo Publica, responsabilidade que se
resolve na indenizagdo por perdas e danos’ (Revista do Supremo, 3:72)"".

Tendo em vista os movimento revolucionarios que eclodiram no Pais ao longo dos
anos de 1930 e de 1932, foi promulgada nova CF, no dia 16 de julho de 1934, cujo texto
passou a admitir a responsabilidade direta e solidaria do estado pelos atos lesivos provocados

por seus funciondrio. O artigo 171 desta Constitui¢do estabelecia que:

Os funcciondrios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaesquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus
cargos.

§ 1° Na agdo proposta contra a Fazenda Publica, ¢ fundada em lesdo
praticada por funcciondrio, este serd sempre citado como litisconsorte.
§ 2° Executada sentenca contra a Fazenda Publica, esta

promovera execu¢ao contra o funcciondrio culpado™.

7BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Edigdo historica. 7. tir. Rio de Janeiro:
Editora Rio, v. 1, p. 116.
8 FAGUNDES apud BEVILAQUA, Clovis. Op. cit. p. 118
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Aos 10 de novembro de 1937, foi promulgada nova CF, que instituiu no Brasil o
regime totalitario conhecido historicamente como Estado Novo. Porém, este novo texto
constitucional, em seu artigo 158, reproduziu ipsis litteris o texto do artigo 171 da CF
revogada, nada alterando o entdo vigente regime juridico da responsabilidade direta e
solidéria do Estado.

Mas o notavel avanco na evolucdo do tema registrou-se com a CF promulgada a 18 de
setembro de 1946, marco da chamada democratizagao do Brasil, porque pds fim ao ciclo
historico do intitulado Estado Novo. A CF/46, em seu artigo 194, caput, consagrou no direito
brasileiro, em definitivo, a moderna teoria publicista da responsabilidade objetiva do Estado
informada pelo risco criado ou pelo risco administrativo, quando prescreveu que “as pessoas
juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros”. No paragrafo unico daquele artigo,
concedeu-se as pessoas de direito publico “o direito de acdo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes”.

Seguiu-se a CF de 1967, cujo artigo 105 repetiu a regra do artigo 194 da CF de 1946,
acrescentando, porém, no seu unico paragrafo, que a intitulada agao regressiva em face dos
funcionarios causadores do dano caberia as pessoas juridicas de direito publico em caso de
culpa ou dolo, notando-se que a CF de 1946 somente considerava a hipotese de culpa,
enunciados normativos que restaram mantidos inalterados na Emenda Constitucional n° 1/69,
em seu artigo 107.

Por fim, a CF atualmente em vigor, promulgada em 5 de outubro de 1988, mantendo o
principio geral da responsabilidade objetiva do Estado pelo risco administrativo, introduzido
no direito brasileiro desde a CF de 1946, ao determinar que “as pessoas juridicas de direito
publico e a s de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa” (artigo 37, § 6°).

A teoria objetiva, a que se filiou nossa Carta Magna, dispensa a culpa
do agente administrativo, mas condiciona a responsabilidade civil do Estado
a alguma falha ou algum mal funcionamento do servigo publico.
Estabelecido o liame causal entre a falta administrativa e o prejuizo

9 BRASIL. Constitui¢do (1934). Constituigio da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Assembléia Nacional Constituinte, 1934.
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superveniente, sem culpa ou dolo da vitima, cabe & Administragdo indenizar
o lesado. A contrario sensu, sempre que a culpa da propria vitima for a
causa imediata do acidente, ainda que envolvido se ache algum agente

do Poder Publico, ndo se configurara s responsabilidade civil da
Administracdo. (TJIMG — 4%, C — Ap. — Real. Humberto Theodoro — j.
20.02.86. RT 611/221)"

Para citar, o Codigo Civil de 2002, de maneira diferente do Codigo de 1.916, reporta-
se ao direito regressivo contra causadores do dano, na hipétese de ocorréncia de dolo ou
culpa. Dispde o artigo 43 que: “As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos de seus agentes que nessa qualidade causam danos a terceiros,
ressalvado o direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por partes destes,
culpa ou dolo”. O legislador contempla, mais uma vez, a responsabilidade objetiva do Estado,
permitindo perscrutar sobre a presenca do elemento subjetivo (culpa ou dolo) tio-somente na

acdo regressiva (do Estado) em face do agente causador do dano.

3. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL E SUAS ESPECIES

' STOCCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial. 4 ed. ver., at. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 59.
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Antes da analise da responsabilidade estatal, em primeiro lugar, importa fazer uma
abordagem no que diz respeito ao instituto da responsabilidade civil em geral, para melhor
compreensao do estudo.

Da propria origem da palavra responsabilidade pode-se colher a sua procedéncia.
Provinda do latim respodere, responder a algo. As enciclopédias mais respeitadas do nosso
meio tratam o vocabulo como sendo “dever juridico de responder pelos proprios atos ou de
outrem, sempre que estes atos violem os direitos de terceiros ou reparar os danos causados™''.
Ou a “capacidade de entendimento ético-juridico e determinagdo volitiva adequada, que
constitui pressuposto penal necessario da punibilidade™'?,

Diante disto, conceituando a responsabilidade civil, Maria Helena Diniz explica-nos
os seguinte: “ A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
repara dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma
praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposigio legal”".

Pelos conceitos mencionados, firma-se definitivamente que a compreensao da palavra
responsabilidade ¢ sempre estabelecida de forma simultdnea, com a no¢do de imputabilidade a
alguém, relativamente a instabilidade ou volubilidade que essa pessoa originou na ordem
natural das coisas.

De inicio, interessa fazer uma distin¢do entre a responsabilidade moral e a juridica.
Esta pode ser vista como conseqiiéncia da violagdo de normas juridicas. Aquela esté ligada a
idéia de pecado, e se refere ao comportamento do homem perante Deus e, também perante sua
propria consciéncia. A transgressao moral ¢ insuscetivel de gerar ao transgressor uma sangao
juridica, podendo somente acarretar uma reprovacao social.

A responsabilidade juridica pode ser dividida em responsabilidade penal e civil. No
caso da responsabilidade penal, ocorre um desrespeito a uma norma de direito publico,
perturbando a ordem social, tendo como san¢ao a imposi¢ao de uma pena, normalmente a
restricao de liberdade, sendo indiferente para a sociedade a existéncia ou ndo de um prejuizo
por parte da vitima.

J& na responsabilidade civil, o interesse lesado ao invés de ser o interesse social, € o

interesse privado. E o ofendido tem a faculdade de exigir do ofensor o ressarcimento dos

" MICHAELIS. Moderno diciondrio da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1998.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario eletronico. Sdo Paulo: Nova Fronteira, ver. 2.0, 1996.
1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 10 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
1996, v.7, p.29.
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prejuizos experimentados. A finalidade deste instituto ¢ o restabelecimento do equilibrio
interrompido pelo dano.

No dizer de 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
obrigagdo decorrente dessa situagdo, ou, ainda, o instituto juridico formado pelo conjunto de
normas e principios que disciplinam o nascimento, conteudo e cumprimento de tal obrigagdo.
Em sentido estrito, designa o especifico dever de indenizar nascido do fato lesivo imputavel a
determinada pessoa™*.

A responsabilidade civil apresenta-se sob varias espécies, de acordo com a perspectiva

observada. Podendo ser responsabilidade contratual ou extracontratual, responsabilidade

direta ou indireta e responsabilidade subjetiva ou objetiva.

3.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

Neste item, sera feita a andlise da responsabilidade civil quanto ao seu fato gerador
que podera ser responsabilidade contratual ou responsabilidade extracontratual, também
chamada aquiliana.

Em uma relacdo juridico-contratual, quando nao ha mais possibilidade no
cumprimento do contrato, por variadas razoes, a obrigacao resta descumprida. O contratante
que ndo adimpliu com sua obrigacdo deve reparar o outro pelo seu inadimplemento. E ndo
sendo possivel a restaurag¢do do status quo ante, a obrigagdo converte-se em indenizagao.

No Codigo Civil de 1916, nos termos do artigo 1056, responde por perdas e danos o
devedor que ndo cumpriu a obrigacao. Ja o artigo 389 do novo Codigo, de forma mais
atualizada dispde: “ Nao cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizagcdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honoréarios de advogado .

Portanto, a responsabilidade contratual origina-se do inadimplemento do contrato que
pode ocorrer em um negécio juridico bilateral ou até mesmo em um negocio juridico

unilateral.

¥ AMARAL, Francisco. Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.531
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Ainda, conforme ensina Sergio Cavaliere Filho, “se preexiste um vinculo obrigacional,
e o dever de indenizar ¢ conseqiiéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade
contratual”'.

Interesse destacar que ¢ mister a culpa para que haja tal indenizag@o, porém ocorrendo
o fato invencivel, ndo respondera o devedor pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
for¢ca maior, conforme regra geral do artigo 393 do Novo Cdédigo Civil.

Frente ao dever de indenizar, ¢ indiferente a intensidade da culpa. Esta no contrato,
fica caracterizada com a transgressdo da avenga. Apenas estara, o devedor, desvinculado do
dever de indenizar se provar que a transgressao ocorreu por fato alheio a suas forgas.

Na inexecuc¢ao contratual, deve o credor provar o seu descumprimento. Conforme leciona

Salvo da Silva Venosa:

“ndo estd obrigado a provar a culpa do outro contratante. Sua prova ¢
objetiva: tinha que receber e nao recebeu no tempo, lugar ou modo
devido”. E segue ensinando “que o devedor ¢ que deve provar que ndo
agiu com culpa para se eximir da responsabilidade. Assim, cabe ao

credor provar a existéncia do contrato, seu descumprimento e que esse

descumprimento lhe causou dano™"®.

Ocorrendo o inadimplemento, deve existir um nexo causal, o liame que liga o dano a
conduta do agente. Pois para responsabilidade deste ultimo, ndo ¢ suficiente que deixe
culposamente de cumprir sua obrigacao, deve existir um prejuizo.

O dano configura-se como elemento essencial em qualquer abordagem da
responsabilidade civil, pois sem sua configura¢cdo ndo ha o qué se reparar e ndo existe motivos
para imputar a responsabilidade.

Ja a responsabilidade extracontratual ou aquiliana ¢ aquela conseqiiente de um ilicito
extracontratual, pode-se afirmar que € o resultado da lesdo a direito subjetivo, sem que entre o
ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo juridica que o possibilite. Ou seja, tem a
responsabilidade aquiliana origem na inobservancia do dever genérico de ndo lesar de ndo
causar dano a ninguém (neminem laedere), estatuido no artigo 139 do Codigo Civil, por isso

seus efeitos sdo mais abrangentes, visto que podem repercutir em qualquer pessoa.

' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed.ver., at.e ampl., Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p.38.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos, 3. ed., Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 253
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No caso da responsabilidade extracontratual, é importante que o lesado prove a

existéncia dos elementos necessarios a configuracao da obrigacao de reparar.

3.2 Responsabilidade direta e indireta

A responsabilidade civil pode ser analisada também quanto a perspectiva do agente,
podendo ser direta ou indireta.

Quando o agente responde por ato proprio, diz-se que a responsabilidade ¢ direta,
também chamada de responsabilidade por fato proprio ou pessoal, neste caso a conduta pode
ser dolosa, culposa ou ainda ilicita, nos casos excepcionais em que gere responsabilidade
civil.

Por outro lado a responsabilidade indireta, também chamada de complexa ou
responsabilidade por fato de terceiro, ocorre quando alguém responde por ato de um terceiro a
ele vinculado, sob sua guarda. Neste caso, a responsabilidade pode ser por ato de outrem,
quando alguém responde por atos de pessoas que sdo suas dependentes como por exemplo,
representantes, auxiliares ou sob sua vigilancia como filhos, alunos, hospedes. Ainda a
responsabilidade pode ser por fatos de coisas ou de animais, quando o agente responde por
danos causados por animais ou resultantes de maquinas, aparelhos, produtos e ruina de
construgoes.

A responsabilidade por fato de terceiro, ¢ em verdade responsabilidade por fato
proprio omissivo, pois € pela falta de cuidado ou vigilancia que o agente concorre para o dano
e por isto por este responde.

A pessoa ofendida, necessita somente provar a relagio entre o agente direto e a pessoa
(fisica ou juridica) incumbida legalmente de exercer vigilancia.

E interessante citar que o antigo art. 1521, ITI, do Cédigo Civil de 1916, o qual
dispunha sobre a responsabilidade indireta, foi totalmente derrogado pelo Codigo do
Consumidor. Nas relagdes de consumo, onde ha fornecimento de produtos ou servigos, €
utilizada a responsabilidade direta. Quanto a isto, Sérgio Cavalieri Filho diz que “responde o
fornecedor diretamente e independentemente de culpa do seu preposto pelos danos causados

ao consumidor durante a prestacdo de um servico — clinicas médicas, transportes, hotéis etc. —
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e por produtos colocados no mercado de consumo, desde que decorrentes de defeitos dos

mesmos”'.

3.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva

A responsabilidade civil quanto ao seu fundamento podera ser: responsabilidade
subjetiva, cujo principal pressuposto, em conformidade com a teoria classica € a culpa; e a
responsabilidade objetiva, baseada na chamada teoria do risco.

A doutrina subjetivista se esteia na idéia de culpa para haver responsabilidade, ou seja,
em ndo havendo culpa, ndo ha responsabilidade. Quanto a palavra culpa deve ser entendida
aqui em sentido amplo, lato sensu, para indicar a culpa stricto sensu como também o dolo.

Dentro desta concepgao, a vitima s6 obtera a reparagao do dano se provar a culpa do
agente, esta prova passa a ser pressuposto do dano indenizavel.

No direito brasileiro, a responsabilidade civil subjetiva, ainda ¢ largamente utilizada,
sendo regra geral, como fica consagrado pelo artigo 186 do Codigo Civil patrio.

Em sintese, pode ser afirmado, que de acordo com a teoria da culpa sdo essenciais tres
elementos: o dano, a conduta culposa e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Neste sentido, necessita que ocorra um dano de natureza moral e/ou material para
existir o dever de indenizar. Ja, em se tratando da responsabilidade civil, é essencial que

ocorra uma conduta antijuridica, e que desta conduta advenha um prejuizo moral ou material.

“A jurisprudéncia ¢ pacifica no entendimento de que nao se pode
falar em indenizagdo quando o autor ndo comprova a existéncia do
dano”.(TJSC — Relator Wilson Antunes julgado em 04/05/82 — RT

568/167)

E importante a averiguagdo de alguns requisitos para que o dano seja passivel de
indenizagdo, quais sejam: certeza, atualidade e subsisténcia. O dano certo ¢ o fundamentado

em fato certo, ndo calcado em hipoteses. A atualidade diz respeito ao fato que efetivamente ja

" CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. rev. aum. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 130.
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ocorreu. Quanto a subsisténcia consiste em observar que ndo sera ressarcivel o dano que ja

tenha sido reparado pelo responsavel.

O dano ainda pode ser em reflexo ou em ricochete, correspondendo ao fato de uma
pessoa sofrer, por reflexo, um dano, primariamente causado a outrem, como por exemplo,
filho que deixa de perceber pensdo alimenticia por motivo de superveniente incapacidade
fisica do pai, esta decorrente de ato ilicito praticado por terceira pessoa.

Também o dano podera ser classificado em patrimonial ou moral. O patrimonial atinge
o patrimonio da vitima, perdendo ou deteriorando total ou parcialmente os bens materiais
economicamente avaliaveis. Compreende os danos emergentes (o que a vitima efetivamente
perdeu) e os lucros cessantes (o que a vitima razoavelmente deixou de ganhar), conforme
dispunha o art. 1.059 do antigo Codigo Civil, referendado no art. 402 do Codigo atual.

J4 o dano moral é, um prejuizo que ndo atinge o patriménio econdmico, mas afeta a
mente, a reputagdo da vitima. Por oportuno informar que ja foi muito controvertida a questao
da ressarcibilidade do dano moral. Num primeiro momento negava-se reparabilidade ao dano
moral, sob a argumentagdo de ser este inestimavel.

Segue comentario de Silvio de Salvo Venosa ressaltando que:

“se ha reflexos patrimoniais, o dano ¢ patrimonial. Nao ¢
porque o dano exclusivamente moral ¢ dificil de ser avaliado
economicamente que deve ser deixado de lado. [...] raramente a
indenizagdo substitui exatamente o dano sofrido. Geralmente ¢ um

simples lenitivo para o credor ndo satisfeito™'®,

Ja em um segundo momento, passou-se a admitir o ressarcimento do dano moral desde
que ndo fosse pedido de forma cumulada com o dano material, sob a alegagdo de que o dano
material absorve o moral, o qué afastaria a possibilidade de reparagao.

Porém atualmente esta discussdo estd superada, pois conforme este mesmo professor
Venosa:

“O novo Coédigo resolveu, em boa hora, ser expresso a
respeito, no atual art. 186, admitindo a indenizacdo por dano
exclusivamente moral. A Constituicdo de 1988 a ele se referiu

expressamente € abriu um novo horizonte para as indenizagdes em
nosso pais. Esse dano ¢ o que afeta a integridade fisica, estética, a

' VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. P.261.
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saude em geral, a liberdade, a honra, a manifestagdo do pensamento
etc. Trata-se de les@o que atinge valores fisicos e espirituais da pessoa
e que trazem amargura, privacdo do bem-estar, padecimento,
inquietagdo mental e perturbagio da paz”"”.

Nesse sentido:

“RESPONSABILIDADE CIVIL — Dano Moral Puro — Protesto de
Cheque —Sobrevindo, em razdo de ato ilicito, perturbagdo nas
relagdes psiquicas, na tranqiiilidade, nos sentimentos e nos afetos
de uma pessoa, configura-se o dano moral passivel de

indenizagdo. Recurso Especial conhecido e provido.” (AC. 4* Turma
do STJ, no Resp. 8.768-SP, rel. Min. Barros Monteiro, publ. 06-04-
92, COAD 58.739).

Com isso ocorreu a consagra¢do definitiva da indenizabilidade por dano moral (art. 5°,

incisos V e X), pondo fim a resisténcia da jurisprudéncia.

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,

além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao™.

E ainda se manifestou o Superior Tribunal de Justi¢a na dic¢do da Stimula 37: “Sao
cumulaveis as indeniza¢des por dano material € dano moral oriundos do mesmo fato”.

A conduta culposa, como ja comentado, ¢ outro elemento fundamental pela teoria
subjetiva para configuragdo da responsabilidade civil. O vocéabulo culpa ¢ tomado pelo seu
vocabulo lato sensu, que abrange também o dolo, ou seja, todas as espécies de
comportamento contrarios ao direito, sejam com inten¢do ou ndo, porém atribuidas ao

causador do dano.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit. P.261.
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Estara presente a culpa quando ocorre uma infragdo a um dever de conduta. Em se
tratando de uma norma legal, havera responsabilidade civil extracontratual, por outro lado,
havera responsabilidade civil contratual quando houver a infragdo se der através do
inadimplemento de uma norma contratual.

Compreende-se por culpa em sentido estrito, a violagdo de um dever, legal ou
contratual, por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Outro requisito necessario para a responsabilidade civil é o nexo de causalidade,
consistente na relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada pelo agente e prejuizo
ocasionado ao lesado.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, “o conceito de nexo causal nado ¢ juridico; decorre das
leis naturais. E o vinculo, a ligagdo ou a relagio de causa e efeito entre a conduta e o
resultado™.

Adotada a teoria do dano direto e imediato pelo Cédigo Civil Brasileiro, fica regida no
art. 403 que a indenizagao das perdas e danos limita-se as que forem conseqiiéncia direta e
imediata da inexecucao.

Observe o art. 403: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual”.

Porém, com o passar do tempo, o fato € que a teoria da culpa demonstrou ndo ser
capaz de solucionar todos os casos, deixando muitas vezes irressarcido o lesado. Situagao
muito verificada nos casos em que a vitima ndo consegue provar a culpa do agente. Desta
maneira, procurando solucionar esse problema, surge a teoria da culpa presumida, onde se
tem a inversdo do 6nus da prova, passando para o agente a incumbéncia de provar que ndo ¢
culpado pelo ato danoso.

Portanto, o 6nus da prova da culpa inverte-se, deixando de ser da vitima para ser do
agente, tendo aquele apenas que provar quem foi o autor do dano, a sua extensao e o nexo
causal.

De acordo com o disposto no art. 933 do Codigo Civil, a jurisprudéncia patria (simula
34 do STF), entendeu que existe culpa presumida nas hipoteses do art. 932 do mesmo

diploma legal.

2 CAVALIER], Sérgio Filho. Op. Cit. p. 49
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Entretanto, a teoria classica da culpa ndo conseguia responder a todas as necessidades
da vida em sociedade, pois diversos casos concretos existiam em que os danos continuavam
sem reparac¢do pela impossibilidade de comprovagao do elemento animico. Assim, num
fendmeno dialético, dentro do proprio sistema se comegou a vislumbrar na jurisprudéncia
novas solugdes, com a ampliagdo do conceito de culpa e mesmo o surgimento de novas
teorias dogmaticas, que propugnavam pela reparagao do dano decorrente, exclusivamente,
pelo fato ou em virtude do risco criado.

Embora a responsabilidade subjetiva seja a regra geral, em alguns casos, o direito
brasileiro se utiliza da Responsabilidade Civil objetiva, fundada na teoria do risco.

Esta teoria diz que respondera independentemente de culpa quem exerce atividade que,
devido a sua natureza, cria risco de dano a direito de outrem, se o dano efetivamente vier a
ocorrer.

Portanto, esta teoria dispensa qualquer juizo de valor, pouco importa se o agente
causador do dano agiu ou ndo com culpa, tanto faz, pois sera responsavel da mesma forma. A
responsabilidade independe de culpa.

A responsabilidade objetiva esta prevista no artigo 927, do Codigo Civil, in verbis:

“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.

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

Vale aqui trazer o comentario de Carlos Roberto Gongalves, sobre o referido artigo:

“A inovagdo constante no paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo
Civil serd significativa e representara, sem divida, um avango, entre
nos, em matéria de responsabilidade civil. Pois a admissao da
responsabilidade sem culpa pelo exercicio de atividade que, por sua
natureza, representa risco para o direito de outrem, da forma genérica
como consta no texto, possibilita ao Judiciario uma ampliacdo dos
casos de dano indenizavel™*.

2! GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 7. ed. atual. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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A presenca da Teoria do Risco, apenas para citar ndo ¢ nova na legislagdo patria, ja foi
adotado em outros dispositivos legais, como por exemplo, o Decreto n® 2.681/1912, a respeito
da Lei de Acidentes de Trabalho, a Legislagdo Aerondutica, as legislagdes relativas as
instalacdes nucleares, e, ndo menos o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Surgiram, entdo, varias concepcdes para explicar o conceito de risco dentro da
doutrina objetiva.

Em sua primeira formulagdo, a responsabilidade sem culpa funda-se na teoria do risco
integral, modalidade j& abordada, destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de
inexisténcia do nexo causal.

Por outro lado a teoria do risco profissional preceitua que sempre cabe indenizagao
quando o fato prejudicial ¢ decorrente da atividade ou profissdo do lesado. Esta teoria foi
criada para justificar a reparagdo dos acidentes ocorridos por empregados no trabalho ou por
ocasido dele, independentemente de culpa do empregador.

A teoria do risco-proveito, diz que € responsavel civilmente aquele que tira proveito
do fato causador de dano a vitima, devendo esta provar que o dano resultou de beneficio para
o causador.

A teoria do risco criado teve entre os doutrinadores um conceituadissimo adepto, Caio
Mario da Silva Pereira, que ensina: “[...] aquele que, em razdo de sua atividade ou profissao
cria um perigo,esta sujeito a reparagcdo do dano que causar, salvo prova de haver adotado
todas as medidas idoneas a evita-lo”*.

Neste caso, ndo se cogita de ser o dano correlativo de um proveito ou vantagem para o
agente. Fazendo também abstracdo da idéia de culpa, importando somente o fato danoso e o
nexo causal entre este e a atividade desenvolvida. Portanto, para esta teoria configura o dever
de indenizar, o simples fato de alguém empreender qualquer atividade que gere prejuizos a
terceiros.

O direito brasileiro € eclético, acolhendo as duas posi¢des, teoria da culpa e teoria do
risco. De regra, exige-se a culpa para que haja a obrigacao de reparar, entretanto, em casos
expressamente previstos a culpa ¢ prescindivel, bem como nas circunstancias em que a
atividade desenvolvida implicar em riscos para os direitos de outrem, ndo sendo elemento

necessario a caracterizacdo da responsabilizacao.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Responsabilidade Civil, 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 24.
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Neste capitulo, serdo analisadas importantes questdes sobre a responsabilidade civil
do Estado. Certo em observar que ha uma tendéncia do direito moderno em buscar a
protecdo do maior nimero de vitimas possivel e da maneira mais completa face ao
gigantismo estatal.

Quanto a nomenclatura, interessa citar uma divisdo da doutrina. Alguns autores,
como Hely Lopes Meirelles®, ensina que a designagio correta é “responsabilidade civil da
Administracao Publica”, pois essa responsabilidade surge de atos da administragdo, e nao de
atos do Estado como entidade politica. J4 autores como Didgenes Gasparini** e Celso
Antdnio Bandeira de Mello®, sustenta que ¢ a responsabilidade é do Estado, ja que esta
responsabilidade pode decorrer, de atos administrativos como também de atos legislativos e
judiciais.

O fundamento da responsabilidade patrimonial do Estado ¢ bipartido, consoante seja
ela decorrente de atos licitos ou ilicitos. Na responsabilidade por atos licitos, como a
constru¢do de um calgcaddo que impede a utilizagdo de um prédio, construido e regularmente
usado como garagem, o fundamento ¢ o principio da distribuicdo igualitaria dos 6nus e
encargos a que estdo sujeitos os administrado®, ou seja, se a atividade administrativa do
Estado ¢ favoravel a toda coletividade, se ¢ benéfica para todos, justo é que todos respondam
pelos seus Onus, a serem custeados pelos impostos, o qué reflete bem o principio da
igualdade.

Celso Antonio Bandeira de Mello destaca, ainda, que:

“(...) os administrados ndo tem como se evadir ou sequer minimizar os perigos de
dano provenientes da acdo do Estado, ao contrario do que sucede nas relagdes privadas.
Deveras: ¢ o proprio Poder Publico quem dita os termos de sua presenca no seio da
coletividade e € ele quem estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento com os

membros do corpo social™?’.

» MEIRELLES, Hely Lopes. Administrativo Brasileiro. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 55.
 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.617.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
% GASPARINI, Didgenes. Op. cit. p. 618

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p. 433/434.
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No que se refere a responsabilidade do Estado por atos ilicitos, o fundamento esta na
propria transgressao ao principio da legalidade. Este ¢ um principio basilar do Estado
Democratico de Direito, pois o Poder Publico deve se subordinar ao ordenamento juridico.
Nesse sentido o Estado ou os administradores ndo podem exigir qualquer agdo, nem impor
qualquer a¢do, nem impor qualquer absten¢ao, nem mandar tampouco proibir nada aos
administrados, sendo em virtude de lei. Diante disso ndo seria concebivel que o Estado
pudesse, realizando atividades com o escopo de atender aos anseios da coletividade, causar
prejuizos a alguém sem que este pudesse ter direito a um ressarcimento dos danos
experimentados.

Questao interessante diz respeito ao fato de saber se o tema em analise € matéria de
direito publico ou privado.

Para autores como José de Aguiar Dias™ e Celso Antdnio Bandeira de Mello®, a
matéria deve ser analisada & luz do direito publico, pois se refere a tema relativo ao direito
administrativo.

Porém ha posicionamento diferente, do qual ¢ adepto Yussef Said Cahali. Segundo
este autor, os principios da responsabilidade do Estado, foram concebidos pelo direito
comum da responsabilidade civil, por isso matéria de direito civil. Além disso, acrescenta
que a responsabilidade civil € um instituto, que apesar do desenvolvimento nos
ordenamentos privados, pertence a teoria geral do direito, visto que seus principios e
fundamentos se aplicam a todos os setores juridicos.

Ainda para melhor elucidagdo do tema, cumpre destacar que o professor Celso
Antonio Bandeira de Mello faz distingao entre responsabilidade propriamente dita e
sacrificio de direito. Aquele realmente enseja responsabilizacdo do Poder Publico e este,
encontra-se amparado pelo ordenamento juridico, pois o Estado em favor do interesse da

coletividade investe contra um interesse particular mediante prévia e justa indeniza¢do™.

4.2 Fundamento Legal

Assentou a Constituicdo Federal, a responsabilidade civil do Estado no artigo 37, em

seu paragrafo 6°, que segue:

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: forense, 1995, p. 555/556
¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p. 436
3 Ibid. p. 569
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Art. 37 - A administracdo 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.

Cumpre antes tecer alguns comentarios sobre o artigo 15 do Codigo Civil de 1916 que

segue:

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

Segundo Hely Lopes Meirelles, o referido artigo consagrou a teoria subjetiva, até que
foi adotada a teoria objetiva pela Constitui¢ao de 1946.

Esta, portanto, foi a primeira regra aplicada para a responsabilizagao do Estado até a
Constituicdo de 1946. Este artigo, muito criticado pela redagdo ambigua, provocou muitas
discussodes entre os doutrinadores, porém restou firmado o entendimento de que consagrava a
teoria da culpa como fundamento da responsabilidade civil do Estado.

Para a doutrina majoritaria, o artigo 37, paragrafo 6° da Magna Carta, teria alterado
somente em parte o artigo 15, j4 que este ainda prevalece em se tratando de aplicacdo da
teoria subjetiva para os casos de condutas omissivas do Estado

A palavra representantes, demonstrava a idéia de que o funciondrio representava o
Estado. Também as expressoes “procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei”, expressam a demonstracdo da culpa do funcionario publico para se tentar
obter a indenizagao.

Quanto a Carta de 1988, seguiu posicionamento estabelecido a partir da Constituigdo

de 1946, que conforme a doutrina e a jurisprudéncia, em termos de responsabilidade civil do
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Estado passou a ser objetiva (conquanto em relagdo aos atos comissivos exista divergéncia,
que sera analisada em capitulo proprio).

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 43, reproduz a mesma orienta¢do presente no
texto constitucional, porém omite a referéncia que este faz as pessoas juridicas de direito

privado prestadoras de servigo publico.

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sao
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.

Portanto, nota-se uma evolugdo da responsabilidade civilistica, que necessita da culpa
subjetiva do agente para a responsabilidade publica, ou seja, responsabilidade objetiva.

Esta doutrina compreende analise sob o angulo de trés teorias objetivas: a teoria da
culpa administrativa, a teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral, conforme
ensinamento de Hely Lopes Meirelles®'.

De acordo com a teoria da culpa administrativa a obrigacao de o Estado indenizar ¢
derivada da auséncia objetiva do servigo publico em si. Trata de culpa especial do Poder
Publico, evidenciada pela falta de servigo publico, ndo de culpa do agente estatal. Deve ser
demonstrada pela vitima a inexisténcia do servico, seu mau funcionamento ou seu
retardamento.

J& para a teoria do risco administrativo necessario € apenas o ato lesivo e injusto
imputavel a Administracao Publica. Nao se perquire de culpa, basta tdo somente de
comprovagao pela vitima do fato danoso, sem o concurso do lesado. Como ja abordado, ¢ esta
teoria fundada no risco que toda atividade publica gera para os administrados, tendo em vista
a possibilidade de ocasionar danos, de forma isolada, a certos membros da sociedade.

Portanto, pela teoria do risco administrativo o dever de indenizar nasce do ato lesivo
causado a vitima pela Administragdo. Na teoria da culpa administrativa necessario ¢ a falta
do servico.

Por fim, pela teoria do risco integral, o Estado, invariavelmente, tem o dever de

reparar o dano suportado por terceiro, mesmo que em se tratando de culpa exclusiva da

' MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. P. 556
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vitima. Esta teoria, segundo ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho®?, se fosse admitida, ficaria
o Estado obrigado a indenizar sempre e em qualquer caso, o dano suportado pelo particular,
ainda que ndo decorrente de sua atividade, posto que estaria impedido de invocar as causas de
exclusdo do nexo causal, o que, a toda evidencia conduziria ao abuso e a iniqiiidade.

Como a Carta Politica fundamentou a responsabilidade objetiva na teoria do risco
administrativo, a responsabilidade do Estado ndo ¢ absoluta e pode ser elidida nas hipdteses
de forca maior, de caso fortuito ou culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, pois sdo situagdes
que excluem o nexo causal, obstando o dever de indenizar do Estado.

Conceitua-se a forca maior como sendo um fendmeno da natureza, um fato
imprevisivel, inevitavel ou estranho ao comportamento humano, por exemplo, um terremoto.

J& o caso fortuito, ¢ todo acontecimento resultante, de alguma forma, da vontade
humana que, embora por vezes previsivel, ndo se pode evitar.

Destaca-se que caso seja comprovada a omissao na pratica de dever prescrito em lei,
nao ha que se falar em caso fortuito ou for¢a maior, ndo constituindo, assim, causa de
exclusdo do dever de indenizar. Porém, havendo o cumprimento do dever legal, se o servigo
foi prestado corretamente e, ainda assim, o evento danoso veio a ocorrer, restaram
caracterizadas estas excludentes para afastar a responsabilidade do Estado.

Outra causa excludente da responsabilidade estatal ¢ a culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, havendo também uma quebra do nexo causal, porém para ndo nasca o dever de
indenizar para o Estado, deve ficar demonstrado que o lesado foi o verdadeiro causador do
dano, e ndo, o Estado.

Neste sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E DAS PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE
SERVICO PUBLICO. CULPA DA VITIMA. REEXAME DE
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. 1. A responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico, responsabilidade objetiva, com base no

risco administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima,
para o fim de abranda-la ou mesmo exclui-la. Precedentes. 2.

Reexame de fatos e provas. Inviabilidade do recurso extraordinario.

32 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 254
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Stmula n. 279 do Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental a que
se nega provimento. (Al-Agr 636814/ DF, Rel. Min. Eros Grau, DJ
15/06/2007).

RESPONSABILIDADE CIVIL DE MUNICIPIO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. - Inexisténcia de ofensa ao
artigo 37, § 6°, da Constituicdo, uma vez que o acordao recorrido,
embora aludindo a responsabilidade objetiva do Estado nos moldes da
teoria do risco integral, em verdade se orientou pela teoria do risco
administrativo, sustentando a inexisténcia de culpa exclusiva da
vitima, e sendo certo que, no caso, nao havia caso fortuito ou de forca
maior. E até foi além, afirmando, em face da prova, a culpabilidade
concorrente do Municipio. Recurso extraordinario ndo conhecido. (RE
238.453, voto do Min. Moreira Alves, DJ 19/12/02).

Diante disso, o Estado deve demonstrar estas excludentes para atenuar ou excluir sua
responsabilidade. Porém ha quem entenda que nao ¢ possivel atenuagao da responsabilidade
do Estado, pois seria inviavel falar em culpa concorrente quando se trata de responsabilidade
objetiva. Todavia segundo Sergio Cavalieri Filho*, o fendmeno nio ¢ de concorréncia de
culpas, mas de causas, por isso, se 0 dano for provocado por uma pluralidade de causas a
responsabilidade ressarcitoria do Estado deve ficar circunscrita ao dano efetivamente causado
pela atividade administrativa.

Assim;

INDENIZACAO — ACIDENTE DE TRANSITO -
Responsabilidade do Poder Publico, que independe de prova de dolo
ou culpa - Prova, entretanto, no caso, de que houve culpa concorrente
do particular, autor da demanda — Reforma parcial da sentenga, para
ordenar o pagamento da indenizagdo pela metade (TJSP. Apelacao
Civel n. 263.584. Relator: Macedo Bittencourt Pinheiro Franco. 06 de
outubro de 1977).

Outra importante questdo a ser discutida diz respeito aos danos decorrentes de coisas
ou pessoas perigosas de que o Estado tem a guarda. Nestes casos, conquanto o Estado nao

seja o autor direto, cria, por ato seu, a situagdo propicia para a sua ocorréncia, qué, deste

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 258.
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modo, justifica sua responsabilizagdo. Sdo exemplos as usinas nucleares, presidios e
manicodmios judiciais etc.

A responsabilidade do Estado nos referidos casos €, indubitavelmente, objetiva,
porém, mesmo assim, necessita do requisito, também objetivo, do nexo de causalidade entre a
conduta atribuida a seus agentes e os prejuizos causados a terceiros. Haja vista o caso de um
prisioneiro que foge da cadeia e causa dano em lugar proximo ao local da fuga varios meses
depois, inexistindo, neste caso, a responsabilidade civil do Estado, em razdo da inexisténcia
da relagdo de causalidade entre o dano e a situagdo de perigo criada pelo Estado®.

Um caso exemplificativo foi um julgamento do Supremo Tribunal Federal. Trata-se de
um prisioneiro que praticou assalto associado a outros marginais a uma familia nobre de
Curitiba, depois de 21 meses que tinha fugido da cadeia no Estado do Parand. Apesar do
Tribunal ter reconhecido responsabilidade objetiva do Estado, ndo foi desta maneira que a

Suprema Corte se manifestou:

Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto
por quadrilha de que fazia parte preso foragido varios meses antes. - A
responsabilidade do Estado, embora objetiva por forca do disposto no
artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no
paragrafo 6. do artigo 37 da Carta Magna), nao dispensa, obviamente,
o0 requisito, também objetivo, do nexo de causalidade entre a acdo ou a
omissao atribuida a seus agentes e o dano causado a terceiros. - Em
nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do
Cddigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade e a
teoria do dano direto ¢ imediato, também denominada teoria da
interrupcao do nexo causal. Nao obstante aquele dispositivo da
codificacao civil diga respeito a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se ele também a responsabilidade
extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que, sem
quaisquer consideragdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes
das outras duas teorias existentes: a da equivalencia das condicdes e a
da causalidade adequada. - No caso, em face dos fatos tidos como
certos pelo acordao recorrido, e com base nos quais reconheceu ele o
nexo de causalidade indispensavel para o reconhecimento da
responsabilidade objetiva constitucional, e inequivoco que o nexo de
causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidencia da
responsabilidade prevista no artigo 107 da Emenda Constitucional n.
1/69, a que corresponde o paragrafo 6. do artigo 37 da atual
Constituicdo. Com efeito, o dano decorrente do assalto por uma
quadrilha de que participava um dos evadidos da prisao nao foi o

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 177.
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efeito necessario da omissao da autoridade publica que o acérdao
recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou de concausas,
como a formagao da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e
um meses apods a evasao. Recurso extraordinario conhecido e provido.
(STF, 1° Turma, RE 130.764-1-PR)

Em face disso, percebe-se que de acordo com posicionamento do STF, a eventual
omissao estatal ndo foi a causa direta e imediata do dano causado, inexistente, portanto, o
nexo causal necessario para que o Estado seja responsabilizado. Neste ponto importa citar que
o artigo 403 do Codigo Civil trata da questao do nexo de causalidade, consagrando a teoria da
causalidade direta e imediata, a qual dita que uma pessoa ¢ responsavel pelos danos advindos
direta e imediatamente de seus atos.

Interessa ainda destacar, que com o rol das pessoas responsaveis elencados no artigo
37, paragrafo 6° da lei Maior, foram afastadas controvérsias existentes, pois a
responsabilidade objetiva foi estendida as pessoas juridicas de Direito Privado prestadoras de
servigos publicos. Portanto, tal como as pessoas juridicas de Direito Publico, a empresa
publica, a economia mista e os concessiondrios, permissionarios e autorizatarios de servigos
publicos estdo sujeitos ao mesmo regime da Administragao Publica no que diz respeito a
responsabilidade civil.

A propria Constitui¢ao estabelece a distingao entre as empresas prestadoras de servigo
publico e as que executam atividade econdmica. Estas estdo submetidas ao regime juridico
das empresas privadas, s6 havendo possibilidade do Estado explora-las quando necessario aos
imperativos da seguranca nacional ou ao relevante interesse coletivo em consonancia com o
disposto no artigo 173, paragrafo 1° da Carta Maior

Com relacdo as empresas que executam atividade econdmica, pode ser afirmado que
estdo sujeitas ao regime juridico das empresas privadas, porém, caso fornecam produtos ou
prestem servicos e esteja em questdo relacdo de consumo, podem, tais empresas, vir a
responder objetivamente segundo o Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 12 ou 14)*.

Deve-se observar que os prestadores de servigos publicos devem responder
objetivamente pelo mesmo fundamento do Estado, o risco administrativo. Ja se estiver em
jogo relagdo de consumo, quanto a eficiéncia do servigo, a responsabilidade também ¢

objetiva, porém com base no Codigo do Consumidor, conforme citado.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 173.
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Assinalando que essas pessoas de direito privado prestadoras de servigos publicos
respondem em nome proprio, com seu patrimonio, € nao o Estado por elas e nem com elas.

Conforme entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, ndo hé que se falar nestes casos de
responsabilidade soliddria, visto que a solidariedade s6 pode advir da lei ou do contrato, o que
ndo ¢ o caso. Ressalte-se, ainda, que o artigo 25 da lei 8987/95, que trata do regime de
concessao e permissao da prestacao de servigos publicos, determina que a responsabilidade
sera direta e pessoal.

Assim, ressalta Sérgio Cavalieri:

“... 0 Estado responde apenas subsidiariamente, uma vez que
exauridos os recursos da entidade prestadora de servigos publicos. Se
o Estado escolheu mal aquele a quem atribui a execucao de servigos
publicos, deve responder subsidiariamente caso 0 mesmo se torne
insolvente™®.

Importa ressaltar que, embora tenha o Estado o dever de reparar os danos cometidos
por seus agentes, ndo deve ele ser responsabilizado por atos predatorios de terceiros ou por
eventos decorrentes de fendmenos da natureza. Somente havera responsabilidade, caso seja
comprovada a omissao estatal, sendo aplicada, neste caso, a teoria da falta do servigo.

Neste sentido:

Acidente com veiculo em virtude de queda de arvore na via
publica. Responde a Prefeitura por lesdes causadas nos passageiros e
danos no veiculo. Comprovado que a arvore encontrava-se em estado
precario, atacada por cupins, responde a Municipalidade por tal fato,
sobretudo na falta de comprovacao de caso fortuito ou for¢a maior.
(TJRIJ, 2° C. Civel, rel. Des. Penalva Santos, v.u., Em. 26, DJE 27 de
julho de 1989)

O dispositivo constitucional em comento, abrange apenas os casos de responsabilidade
extracontratual do Estado, ndo abarca as hipdteses de responsabilidade contratual, pois aquele
que com o Estado estabelece contrato, ndo € terceiro, visto que mantém vinculo juridico com

o Poder Publico. E no caso de inadimplemento, aplicam-se as regras contratuais.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 268.
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4.3 O termo “agentes”

r

A relagdo entre a vontade ¢ a acdo do Estado e de seus agentes ¢ uma relagdo de
imputacdo direta dos atos dos agentes ao Estado. Nao se separam agente e Estado, posto que
constituem uma unidade.

No artigo 37, paragrafo 6° da Constitui¢do Federal de 1988, estd estabelecido que o
Estado sera responsavel pelos atos de seus agentes. Através desta andlise, percebe-se que o
vocabulo funciondrio, que tantas controvérsias trouxe, foi expurgado neste novo regime.
Todavia, ja naquele periodo, prevalecia o entendimento de que este termo era empregado em
sentido amplo, para indicar servidor ou agente publico, ou seja, todo aquele que era
incumbido de realizacdo de algum servigo publico, em carater permanente ou transitorio.

Segundo Sérgio Cavalieri, a atual Carta Politica, ao utilizar o vocabulo agente, deu
guarida a esse entendimento doutrinario, deixando claro que a responsabilidade do Estado
subsistird ainda que se trate de ato praticado por servidor contratado, funcionario de fato ou
temporario, qualquer que seja a forma de sua escolha ou investidura®’.

Outro ponto relevante ¢ acerca da interpretacdo da expressdo “nessa qualidade”,
disposta neste artigo. Possivel ¢ perceber que para haver responsabilidade, necessario ¢ que o
agente esteja no exercicio de suas fungdes.

Assim:

Responsabilidade do Estado por ato de seus prepostos — As
pessoas juridicas de Direito Publico responderdo pelos danos que seus
funcionarios causarem a terceiros, porém, sob a condi¢do
subordinativa de que seus agentes pratiquem o ato lesivo no exercicio
no exercicio da fun¢do, ou seja, na qualidade de funcionario —
Hipotese em que um soldado da Policia Militar, por motivos
absolutamente estranhos a sua atividade funcional e a paisana, distante
de sua area de servigos, arrebata friamente a vida de um cidadao.
Nexo funcional ndo caracterizado. Decisao mantida. (TJPR — 2° C. —
Ap. — Rel Abrado Miguel — julgado em 31/08/83 — RT 581/166).

Ainda, para que reste configurada a responsabilidade do Estado, precisa que o
causador do dano aja na qualidade de agente publico, isto ¢, importa que a oportunidade para

a pratica do comportamento danoso seja dada pela condi¢do de agente publico, sendo

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 257.
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indiferente para a vitima o titulo pelo qual o causador do dano esteja vinculado a entidade
politica.
Portanto, por agente publico deve ser entendido quem quer que desempenhe fungdes

estatais, enquanto as exercita. Deste modo ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO. DEPOSITARIO
JUDICIAL. PARTICULAR NOMEADO PELO JUiZO. DEVER DE
GUARDA E CONSERVACAO DO BEM.

I - Trata-se de acdo indenizatoria movida contra o Estado do
Rio de Janeiro pelos
prejuizos causados quando da execucdo de agdo de despejo contra
o recorrido. Naquela oportunidade foi nomeado particular para
exercer o munus de depositario judicial da criacdo de minhoca ¢
himus que havia no terreno desapossado. Quando o ora recorrido
obteve decisdo judicial para retornar ao imovel, os bens tinham-
se deteriorado, dando ensejo a indenizacdo em tela.

IT - O particular nomeado pelo juizo como depositario
judicial deve ser considerado agente do Estado quando exerce munus
proprio deste, como guarda de bens em medida judicial. Se causar
danos a terceiros, agindo nessa qualidade, tal fato enseja a
responsabilidade civil objetiva do Estado, nos termos do artigo
37, § 6° da Constitui¢ao Federal.

IIT - A obrigagdo de conservar o bem depositado deriva
da propria funcdo do
depositario de guardar e cuidar da coisa como se fosse sua,
evitando o seu perecimento, nos termos precisos do artigo 1.266
do Cédigo Civil de 1916 (artigo 629 do atual Codigo Civil).

IV - No que se refere a sua responsabilidade, o depositario
judicial nd3o se distingue do depositario particular, que assume a
obriga¢do em virtude da celebragdo de um contrato de depodsito. Ao
contrario, exerce um munus publico, de manter o bem sob sua
guarda para o éxito do processo em curso. Precedente: REsp n°
276.817/SP, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de 07/06/2004.

V - Recurso especial improvido. (Resp 648818/RJ, Rel. Min.
Francisco Falcao, DJ 07/11/2005)

Também segundo a Suprema Corte, ndo precisa o agente publico que ocasionou o
dano, estar no pleno exercicio de suas atribui¢des, ou seja, durante o servi¢o, mas que aja na

qualidade de agente publico. Neste sentido:
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“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. C.F., art. 37, § 6°. I. -
Agressao praticada por soldado, com a utilizagdo de arma da
corporacdo militar: incidéncia da responsabilidade objetiva do Estado,
mesmo porque, ndo obstante fora do servico, foi na condi¢ao de
policial-militar que o soldado foi corrigir as pessoas. O que deve ficar
assentado € que o preceito inscrito no art. 37, § 6°, da C.F., ndo exige
que o agente publico tenha agido no exercicio de suas fun¢des, mas na
qualidade de agente publico. II. - R.E. ndo conhecido. ( RE 160.401,
Rel. Mi. Carlos Veloso, DJ 04/06/1999)

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO
(CF, ART. 37, § 6°). Policial militar, que em seu periodo de folga e
em trajes civis, efetua disparo com arma de fogo pertencente a sua
corporacdo, causando a morte de pessoa inocente. Reconhecimento,
na espécie, de que o uso e porte de arma de fogo pertencente a Policia
Militar eram vedados aos seus integrantes nos periodos de folga.
Configuragdo, mesmo assim, da responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico. Precedente (RTJ 170/631). Pretensdo do Estado de que
se acha ausente, na espécie, o nexo de causalidade material, nao
obstante reconhecido pelo Tribunal “ a guo ”, com apoio na apreciacao
soberana do conjunto probatério. Inadmissibilidade de reexame de
provas e fatos em sede recursal extraordindria. Precedentes especificos
em tema de responsabilidade civil objetiva do Estado. Acordao
recorrido que se ajusta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
— RE conhecido e improvido. (RE 291035/SP, Rel. Min.Celso de
Mello, DJ 06/04/2006)

4.4 Direito de regresso

Em ndo sendo possivel o afastamento da responsabilidade, a Constituicdo Federal
assegura as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos, o direito de regresso em face do agente causador do dano, caso tenha agido com
dolo ou culpa.

O direito de regresso consiste no poder-dever que possui o Estado de reclamar do
causador do evento danoso, que comprovadamente tenha agido com dolo ou culpa, a

restituicdo da quantia que pagou a vitima a titulo de indenizagao.
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Desta forma Didgenes Gasparini leciona que a agao regressiva ¢ medida judicial de
rito ordinario, que propicia ao Estado reaver o que desembolsou a custa do patrimdnio do
agente causador direto do dano, que tenha agido com dolo ou culpa no desempenho de suas
funcdes. Essa acdo ndo cabe se o agente publico ndo agiu com dolo ou culpa. Tal medida deve
ser interposta, uma vez transitada em julgado a sentenga que condenou a Administra¢ao
Publica, ou apds esse pagamento, nos casos de acordo. Sao requisitos dessa agdo: a) a
condenacao da Administragdo Publica a indenizar, por ato lesivo de seu agente; b) o
pagamento do valor da indenizagdo; c) a conduta lesiva, dolosa ou culposa do agente causador
do dano. Desse modo, se ndo houver o pagamento, nao ha como justificar-se o pedido de
regresso, mesmo que haja sentenca condenatdria com transito em julgado e o agente tenha-se
conduzido com dolo ou culpa. Observe-se que o primeiro requisito pode ndo existir se a
satisfacdo do prejuizo causado aconteceu por via amigéavel. Neste caso, devem ficar
cabalmente demonstrados os dois ultimos, ou seja, o pagamento e a culpa ou dolo do agente
publico.*

Diante de tais consideragdes, nota-se que a acdo regressiva necessita da comprovagao
da culpa ou do dolo do agente que causou o dano, sendo adotada a teoria subjetiva para esta
responsabilizagdo.

Uma questdo a ser discutida reside em saber se o agente causador do dano poderia ser
acionado diretamente pela vitima, ou se haveria responsabilidade solidaria entre a
Administragdo e o agente.

Celso Antonio Bandeira de Mello declara ndo existir qualquer impedimento para que a
vitima proponha a a¢ao diretamente contra o funcionario, acentuando que o fundamento desta
agdo sera a responsabilidade subjetiva®.

Ja Hely Lopes Meirelles, em um posicionamento diferente, afirma ndo haver
possibilidade do lesado mover acdo diretamente contra o agente causador do dano, haja vista
que somente responderia perante a propria Administragao. Neste sentido, importa dizer que a
Constitui¢do confere a vitima o direito de ser reparado pela pessoa juridica, e ndo, por seu
agente®.

Rebatendo esta posicao, Celso Antonio Bandeira de Mello frisa que o escopo da

norma constitucional é a prote¢do da vitima e, em virtude disto, ndo pode ser restringida®'.

¥ GASPARINI. Diogenes. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 909.
¥ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p. 465.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 465.

‘' BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit. p. 466.
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De outro modo, o dispositivo constitucional busca também proteger o patrimonio
publico, na medida em que garante o direito de regresso, garantindo, assim, ao Estado, a
possibilidade de reaver de seu agente a quantia que pagou a vitima lesada.

Ha jurisprudéncia do Suprema Corte admitindo que a vitima acione o agente € o
Estado solidariamente.

“Responsabilidade civil das pessoas de direito publico — A¢ao de indenizagao movida
contra o ente publico e o funcionario causador do dano — possibilidade. O fato de a
Constitui¢ao Federal prever direito regressivo as pessoas juridicas de direito publico contra o
funcionario responsavel pelo dano ndo impede que este ultimo seja acionado conjuntamente
com aquelas, vez que a hipotese configura tipico litisconsorcio facultativo — voto vencido.
Recurso extraordinario conhecido e provido”. (RE 90071, Rel. Min. Cunha Peixoto, DJ
26/09/1980)

Questao também que levanta controvérsia, ¢ a possibilidade de haver ou nao a
denunciacao da lide ao autor do dano, com fulcro no artigo 70, III do Codigo de Processo
Civil.

Segundo posicionamento de Hely Lopes Meirelles € incabivel, pois a acdo regressiva
da Administragdo contra o causador direto do dano esta instituida pelo § 6° do art. 37 da CF
como mandamento a todas as entidades publicas e particulares prestadoras de servigos
publicos e para o éxito desta acdo exigem-se dois requisitos: primeiro, que a administragdo ja
tenha sido condenada a indenizar a vitima do dano sofrido; segundo, que se comprove a culpa
do funcionario no evento danoso. Enquanto para a Administracao a responsabilidade
independe de culpa, para o servidor a responsabilidade depende de culpa: aquela ¢ objetiva,
esta ¢ subjetiva e se apura pelos critérios gerais do Codigo Civil*.

Celso Antonio Bandeira de Mello declara ndo ser cabivel ao Poder Publico regressar,
na mesma demanda, contra o funcionario, buscando sua culpa através de denunciagdo a lide,
porque, estando em discussdo a responsabilidade objetiva do Estado e ndo a responsabilidade
civil subjetiva do servidor publico, havera diversificagdo de fundamentos, incompatibilizados
pela opcdo da vitima em escolher um unico fundamento para sua agdo. Haveria, portanto,
diversificacdo de fundamentos, isto acarretaria um notavel acréscimo temporal da demanda,

prejudicando ainda mais a vitima do dano.

“2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 32. ed., 2006, p. 659.
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E interessante acrescentar que, para a maioria da doutrina administrativista, ndo é
cabivel a denunciagdo da lide, pois constitui um retardamento injustificado do direito do
lesado, considerando-se que este conflito ¢ estranho ao direito da vitima, ndo importante para
a concretizagdo do ressarcimento a que tem direito.

Assim:

PROCESSO CIVIL. ACAO ANULATORIA DE
ESCRITURA PUBLICA. FALSIDADE DA PROCURACAO
UTILIZADA NO ATO. ALEGACAO DE FRAUDE.
DENUNCIACAO DA LIDE DO TITULAR DO CARTORIO
RESPONSAVEL PELO REGISTRO. IMPOSSIBILIDADE.
INTRODUCAO DE FATO NOVO. RESPONSABILIDADE NEM
SEMPRE OBJETIVA. FALHA DO SERVICO PUBLICO.
PRECEDENTES. DOUTRINA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE. SUFICIENCIA DA PROVA DOCUMENTAL.
POSSIBILIDADE. RECURSO DESACOLHIDO.

I - Em relagdo a exegese do art. 70, III, CPC, melhor se
recomenda a corrente que ndo permite a denunciag@o nos casos de
alegado direito de regresso cujo reconhecimento demandaria analise
de fundamento novo ndo constante da lide originaria.

II - A denunciagao da lide, como modalidade de intervencao
de terceiros, busca atender aos principios da economia e da presteza
na entrega da prestagdo jurisdicional, ndo devendo ser prestigiada
quando susceptivel de por em risco tais principios". [...] ( Resp
210.607, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 04/02/2002)

Ha, porém, posic¢des contrarias, segundo Yussed Said Cahali a denunciagdo da lide ¢
admissivel com fulcro no artigo 70, I1I do Cddigo de Processo Civil, buscando atender ao
principio da economia processual.

Nesta ordem:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RESPONSABILIDADE
CIVIL. CONTRA O PODER PUBLICO. ATO ILICITO
PRATICADO POR AGENTE PUBLICO. DENUNCIACAO DA
LIDE. IMPOSSIBILIDADE DE SER INDEFERIDA.

1 - A denunciagdo da lide contra servidor publico autor do ato ilicito
discutido em agdo de responsabilidade civil proposta contra o Poder
Publico, se por este requerida, ndo pode ser indeferida pelo juizo.

2 - A adogao desse sistema de fixagao de tal relacionamento
processual visa se homenagear o principio da economia processual,
evitando-se uma nova demanda. Efeitos da agdo regressiva.

3 - Recurso provido. (Resp. 95368, Min. Rel. José Delgado, DJ
18/11/98)



43

“Embora cabivel e até mesmo recomendavel a denunciagao a
lide do servidor publico causador do dano, uma vez indeferido tal
pedido, injustificavel se torna, nesta oportunidade, a anulag¢do do
processo para referida providéncia, em atencgao aos principios da
economia e celeridade processuais” (STJ — 1* T. — Resp. — Rel. Garcia
Vieira —j. 17.5.93 — RSTJ 48/213).

“Responsabilidade civil — Servidor publico — Denunciagdo a
lide — Art. 70, I1I, do CPC — Nada impede que a Administragao
Publica denuncie a lide, na qualidade de terceiro, o seu funcionario, na
forma estabelecida no art. 70, III, do CPC’ (STJ — 2* T. Resp. — Rel.
José de Jesus Filho —j. 6.12.93 — RSTJ 58/260)".

4.5 Atos legislativos

E através da fungdo legislativa que se opera o fendmeno da criagéo do Direito,
compreendendo-se como o conjunto de regras juridicas que organizam e disciplinam a vida da
coletividade e do proprio Estado.

No direito brasileiro, a regra geral, ¢ a irresponsabilidade do Estado pelos atos
legislativos tipicos. Pois conforme ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho, estes atos ndo
podem causar prejuizo a ninguém enquanto norma genérica, abstrata e impessoal; seus efeitos
positivos ou negativos dependem da sua efetiva incidéncia sobre o caso concreto, quando,
entdo, passivel de reparagdo serd o ato juridico ou administrativo que ensejou a aplicagao da
norma, jamais a lei em tese. E ainda acrescenta que a lei absolutamente genérica nada mais
que simples interesses pode contrariar. A eventual lesdo de direito subjetivo decorrera
diretamente da aplicagdo da lei e apenas indiretamente dela®.

Outro argumento utilizado na defesa da irresponsabilidade estatal alega que a lei € ato
de soberania, posto que o Poder Legislativo ¢ soberano, por isso ndo ha que se falar e
indeniza¢do ocasionado por ela*. Porém este argumento ndo persiste, pois, se assim fosse,
Judiciario e o Executivo também estariam acobertados pela mesma imunidade.

Tal regra, todavia, ndo se aplica as leis meramente formais, também chamadas de leis

de efeitos concretos, que regulam situagdes subjetivas e individuais. Embora rotuladas de leis,

“ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 286
* DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 438.
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ndo passam, na realidade, de meros atos administrativos emanados do Poder Legislativo. O
tratamento a ser dispensado a esses casos ¢ 0 mesmo dos atos administrativos tipicos®.

Por outro lado a orientacdo da doutrina vem posicionando-se no sentido de proclamar
a plena submissdo do poder publico ao dever juridico de reconstruir o patriménio dos
individuais cuja situagdo pessoal tenha sofrido agravos motivados pelo desempenho
inconstitucional da fungio de legislar*.

Portanto, o Estado responde pelos prejuizos causados pela aplicacdo de lei declarada
inconstitucional pelo poder judiciario, ou seja, depende de prévia declaragao do vicio por
parte do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido:

“Responsabilidade civil do Estado — Lei inconstitucional — Indenizacdo — O Estado
responde civilmente por danos causados aos particulares pelo desempenho inconstitucional da

funcao de legislar”. (STF — RE 153.464, de 02.09.92 — Rel. Min. Celso de Mello)

Importa destacar, o ensinamento de Maria Helena Diniz, que o Estado ndo possui
direito de regresso face ao legislador, pois a inviolabilidade dos parlamentares por suas

opinides, palavras e votos esta consubstanciada no artigo 53 da Constitui¢do Federal®'.

4.6 Atos judiciais

Neste topico, faz-se uma analise da responsabilidade civil do Estado por atos
praticados pelo Poder Judiciario.

Deve ser observada, em principio, a diferenca entre atos judiciais e atos juridicionais.
Os atos judiciais sao todos os atos que emanam do Poder Judiciario. Deste modo a fun¢ao
judicial € género, de que a funcao jurisdicional e a atividade administrativa do magistrado sdo

espécies.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 286.
% STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretagio juriprudencial. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 372.
7 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 440.
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No caso da atividade administrativa do juiz predomina a teoria objetiva, com fulcro no
artigo 37, paragrafo 6° da Constitui¢ao Federal, posto que tais atos se equiparam aos demais
praticados pela Administracao Publica.

Questao de grande polémica diz respeito a se deve ou ndo o Estado responder
civilmente pelos atos dos juizes no exercicio da fun¢ao jurisdicional, ou seja, quando o juiz
resolve o litigio aplicando o direito ao caso concreto.

Tem-se adiante os principais argumentos pro-irresponsabilidade estatal pelos atos
jurisdicionais.

Os defensores desta teoria alegam que os atos do Judiciario ndo poderiam acarretar
responsabilidade para o Estado pois a atividade jurisdicional ¢ expressao da soberania do
Estado.

Porém, importa observar que a soberania nao ¢ atributo de um ou outro poder
(Legislativo, Executivo e Judicidrio), mas o ¢ da pessoa juridica Estado, de forma indivisivel e
inalienavel. De outra forma, se procedesse tal argumento, nao apenas pelos atos jurisdicionais
seria irresponsavel o Estado, mas por todos os atos que viesse a praticar, pois inexiste
hierarquia entre as fun¢des administrativa, legislativa ou jurisdicional.

A tese da irresponsabilidade em virtude de soberania tem sido utilizada pelos
tribunais, at¢ mesmo o Supremo Tribunal Federal, decidiu em sessao plenaria que: “O Estado
ndo ¢ civilmente responsavel pelos atos do Poder Judiciario, a ndo ser nos casos
expressamente declarados em lei, porquanto a administracdo da justi¢a ¢ um dos privilégios
da soberania”. (RTJ 64/689)

Outro argumento preleciona que a irresponsabilidade do Estado pelos atos € omissdes
dos juizes advém da independéncia da Magistratura. Pois os magistrados t€ém que agir com
independéncia no exercicio de suas fungdes, sem o temor de que, a cada passo, na sua funcao
de dizer o direito, possam engendrar responsabilidade, para si e para o Estado que
representam.

De fato ¢ imprescindivel que ndo haja subordinac¢ao hierarquica no desempenho da
funcdo do magistrado, assegurando sua imparcialidade. Por isso, ¢ portador de certas garantias
contidas no artigo 95 da Magna Carta (vitaliciedade, inamovabilidade e irredutibilidade de
vencimentos), além das vedagdes inclusas no paragrafo tnico deste mesmo artigo.

Ainda, em prol da tese da irresponsabilidade, afirmava-se que o artigo 107 da

Constituicao de 1967, que tratava da matéria, ndo se aplicaria ao Judiciario, vez que estava
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localizado no capitulo do Poder Executivo na secdo relativa aos funcionarios publicos.
Argumentava-se que o juiz seria um 6rgao e nao um funcionario publico.

O argumento foi totalmente prejudicado, pois a Carta de 1988 superou o impasse ao
colocar o dispositivo que trata da responsabilidade estatal no capitulo que cuida de forma
genérica da Administracdo Publica, dispondo em seu artigo 37, que os principios ali
consagrados se aplicam a Administragdao Publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Portanto, o
dispositivo em comento ¢ aplicavel aos trés poderes e ndo apenas ao Executivo.

Além disso, a atual Constitui¢do empregou o termo “agentes” e ndo funcionario,
compreendendo todos aqueles que exercem legitimamente funcgao estatal.

Deste modo, Sergio Cavalieri Filho diz que “Nesta categoria incluem-se, sem duvida,
ndo somente os membros do Poder Judiciario como agentes politicos, como também, os
serventuarios e auxiliares da justica em geral,vez que desempenham fungdes estatais™*.

Existe entendimento em favor da irresponsabilidade civil do Estado por atos
jurisdicionais com fulcro no artigo 133 do Cddigo de Processo Civil, o qual dispde que o juiz
respondera por perdas e danos pelo prejuizo que causar quando agir com culpo ou dolo,
restando excluida, destarte, a responsabilidade estatal.

Com isto nasceu uma nova duvida: estaria o artigo 133 do Codigo de Processo Civil
em desconformidade com o artigo 37, paragrafo 6° da Magna Carta?

Para Cretella Junior, visto que ndo seria possivel responsabilizar pessoalmente o juiz,
na medida em que este e o Estado formam um todo indissociavel, este dispositivo ¢
inconstitucional. Deste modo, deve o Estado indenizar e, depois, acionar o juiz
regressivamente®.

Neste sentido:

“Recurso extraordinario. Responsabilidade objetiva. Ac¢do reparatéria de dano por ato
ilicito. Ilegitimidade de parte passiva. 2. Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade
judiciaria ndo tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os magistrados
enquadram-se na espécie agente politico, investidos para o exercicio de atribuigdes

constitucionais, sendo dotados de plena liberdade funcional no desempenho de suas fungdes,

“ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 280.
% Apud Wambier, Luiz Rodrigues. A responsabilidade Civil do Estado decorrente dos atos jurisdicionais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 37.
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com prerrogativas proprias e legislacio especifica. 3. Acdo que deveria ter sido ajuizada
contra a Fazenda Estadual - responsavel eventual pelos alegados danos causados pela
autoridade judicial, ao exercer suas atribuicdes -, a qual, posteriormente, terd assegurado o
direito de regresso contra o magistrado responsavel, nas hipdteses de dolo ou culpa. 4.
Legitimidade passiva reservada ao Estado. Auséncia de responsabilidade concorrente em face
dos eventuais prejuizos causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de suas
funcgdes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88. 5. Recurso extraordinario conhecido e provido.”

( RE 228.977/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 12/04/2002)

Para o referido autor, a relagdo processual se verifica entre as partes e o Estado,
representado pelo juiz, € ndo, entre aquelas e a pessoa fisica do juiz.

Por outro lado, Mario Moacyr Porto entende que o juiz também devera responder,
regressivamente, perante o Estado pelo que este dispender pela indenizagdo, ndo existindo,
portanto, contradi¢do entre o Codigo de Processo Civil (artigo 133, I) e a Magna Carta de
1988.

Nas hipdteses do inciso I, do mesmo artigo, diz Maria Helena Diniz:

“(...) o Estado respondera patrimonialmente, tanto se o dano for por culpa, dolo ou
fraude do 6rgdo judicante quanto se a demora na pratica dos atos jurisdicionais ou a
procrastina¢ao no andamento do processo se der por negligéncia do juiz ou por “falta de

servico”, isto &, por deficiéncia do servico judiciario”™".
9 9

Nos casos de omissio na prestacio jurisdicional, para Alvaro Lazzarini, tem-se a
responsabilidade direta do Estado, pois € a parte legitima para responder objetivamente e, em
agdo regressiva, discutir a responsabilidade do magistrado™.

Para Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade do juiz, ndo exclui a do Estado, pois se
o Estado responde pela simples negligéncia ou desidia do juiz, por mais forte razao deve
também responder quando ele age dolosamente. Em ambos o0s casos o juiz atua como 6rgao

estatal, exercendo funcao publica. Porém, no ultimo caso, podera o lesado optar entre acionar

% Apud Wambier, Luiz Rodrigues. Op. cit. p. 38.
’! DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 444.
2 LAZZARINI, Alvaro. Responsabilidade civil do Estado por atos omissos dos seus agentes. RITJESP, p. 21.
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o Estado ou diretamente o juiz, ou, ainda, os dois, porquanto havera ai, uma solidariedade
estabelecida pelo ato ilicito™.

Importa dizer que ¢ inquestionavel que para exercer a jurisdigdo sem eventuais erros ¢
impossivel e até inevitavel. E por isso estdo previstos os recursos na lei a fim de evitar ou
corrigir erros.

Dai, o entendimento predominante no sentido de s6 poder o Estado ser
responsabilizado pelos danos causados por atos judiciais tipicos nas hipoteses previstas no
artigo 5°, LXXV, da Constitui¢do Federal. Contempla-se, ali, o condenado por erro judiciario,
assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.

Para Cavalieri, por erro judiciario deve ser entendido o ato jurisdicional equivocado e
gravoso a alguém, tanto na orbita penal como civil; ato emanado da atuacdo do juiz (decisao
judicial) no exercicio da fun¢ao jurisdicional.

Entretanto, a maioria da doutrina, que tem como uma de suas representantes Odete
Medauar, entende que s6 € possivel a responsabilidade civil do Estado por erro judicidrio de
natureza criminal.

Vale citar aqui o posicionamento da professora Maria Sylvia Zanella di Pietro:

“A jurisprudéncia brasileira, como regra, ndo aceita a responsabilidade do Estado por
atos jurisdicionais, o que ¢ lamentavel porque podem existir erros flagrantes ndo s6 em
decisdes criminais, em relacdo as quais a Constitui¢do adotou a tese da responsabilidade,
como também nas areas civel e trabalhista. Pode até ocorrer o caso em que o juiz tenha
decidido com dolo ou culpa; ndo haveria como afastar a responsabilidade do Estado. Mas,
mesmo em caso de inexisténcia de culpa ou dolo, poderia incidir essa responsabilidade, se

comprovado o erro da decisdo”™".

A Carta de 88 fortaleceu a corrente doutrindria que acredita que a responsabilidade do
Estado por atos judiciais ¢ fundada na teoria do risco administrativo, pois que o servigo
L n . i .. 1 ss
judiciario ¢ uma espécie do género servigo publico, sendo o juiz um agente publico™.

Assim:

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p 285.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 356.
> DERGINT, Augusto do Amaral. Apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 281
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Erro judiciario. Responsabilidade civil objetiva do Estado. Direito a
indenizacdo por danos morais decorrentes de condenacao
desconstituida em revisdo criminal e de prisdo preventiva. CF, art. 5°,
LXXV. C.Pr.Penal, art. 630. 1. O direito a indenizagdo da vitima de
erro judiciario e daquela presa além do tempo devido, previsto no art.
5°, LXXV, da Constitui¢ao, ja era previsto no art. 630 do C. Pr. Penal,
com a excecdo do caso de acdo penal privada e s6 uma hipotese de
exoneragdo, quando para a condenagdo tivesse contribuido o proprio
réu. 2. A regra constitucional ndo veio para aditar pressupostos
subjetivos a regra geral da responsabilidade fundada no risco
administrativo, conforme o art. 37, § 6°, da Lei Fundamental: a partir
do entendimento consolidado de que a regra geral ¢ a
irresponsabilidade civil do Estado por atos de jurisdig¢do, estabelece
que, naqueles casos, a indenizagdo ¢ uma garantia individual e,
manifestamente, ndo a submete a exigéncia de dolo ou culpa do
magistrado. 3. O art. 5°, LXXV, da Constitui¢do: é uma garantia, um
minimo, que nem impede a lei, nem impede eventuais construgdes
doutrinarias que venham a reconhecer a responsabilidade do Estado
em hipdteses que ndo a de erro judicidrio stricto sensu, mas de
evidente falta objetiva do servigo publico da Justi¢a”. (RE 505.393,
Rel. Min. Sepualveda Pertence, DJ 05/10/07)

Para Maria Emilia Mendes Alcantara, o Estado ¢ tdo responsavel pelos atos
jurisdicionais quanto o ¢ pelos atos administrativos ou legislativos, sendo aplicada, em todos

0s casos, a regra constitucional. Acrescenta, ainda, que:

“Da mesma forma, tanto aquele que foi vitima de um ato
administrativo ilegal, quanto o que foi privado, ilegalmente de sua
liberdade ou atingido por lei inconstitucional, encontra-se na mesma
posic¢ao juridica. Houve, nas trés hipdteses cogitadas, ruptura do
principio da legalidade e pelos danos decorrentes responde o
Estado™°.

Preceitua o artigo 630 do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 630 - O tribunal, se o interessado o requerer, podera
reconhecer o direito a uma justa indenizacdo pelos prejuizos sofridos.

§ 1° - Por essa indenizacao, que sera liquidada no juizo civel,
responderd a Unido, se a condenacgdo tiver sido proferida pela justica

6 ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Op. cit. p. 31.
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do Distrito Federal ou de Territorio, ou o Estado, se o tiver sido pela
respectiva justica.

§ 2° - A indenizacdo ndo sera devida:
a) se o erro ou a injustica da condenacdo proceder de ato ou
falta imputavel ao proprio impetrante, como a confissdo ou a
ocultacdo de prova em seu poder;
b) se a acusagdo houver sido meramente privada.

Este artigo reconhece o direito a indenizacdo pelo erro judiciario e teve
tratamento de forma especifica no artigo 5°, LXXV, da Constitui¢do Federal.

No entender de Sergio Cavalieri Filho, existem duas normas igualmente
constitucionais que cuidam da responsabilidade do Estado; a do artigo 37, paragrafo
6°, de natureza geral, aplicével a toda a Administracao Publica, inclusive ao Judiciario
quando exerce atividade meramente administrativa, e a do artigo 5°, LXXV, restrita a
atividade jurisdicional em face da sua natureza e peculiaridades”’.

Ainda hd a questdo da responsabilidade do Estado por ato jurisdicional
cautelar. Nesses casos, o0 mencionado autor diz que, s6 poderd haver responsabilidade
estatal caso fique provado o erro judicial, o abuso de autoridade, a ilegalidade do ato,
ndo sendo suficiente a mera absolvigdo por falta de provas. Deste modo, a medida que
for decretada nos termos e nos limites da lei, ndo enseja responsabilidade civil do
Estado®.

Por outro lado, Maria Emilia Mendes Alcantara entende ser cabivel a
indenizagdo, caso, apds o decreto de prisdo preventiva, fique comprovada a inocéncia
do acusado, mesmo que o juiz tenha agido nos termos e limites da lei. A referida
autora acredita que, nesta situacdo, o prejuizo apenas serd passivel de indenizagdo se
repercutir na esfera patrimonial do individuo. Haja vista a hipotese em que o acusado ¢é
demitido de seu emprego em virtude da prisao™.

Portanto, chega-se a conclusdo de que cabe a responsabilidade do Poder
Publico quando se tratar de atos judiciais que possuam conteido administrativo.
Porém, em relagdo aos atos jurisdicionais, ha dificuldade na jurisprudéncia em aceitar

que o Estados seja responsabilizado pelo mesmo. No geral, a jurisprudéncia s6 admite

7 CAVALIERI FILHO, Filho. Op. cit. p. 282.
58 CAVALIERI FILHO, Filho. Op. cit. p 283.
% ALCANTARA, Maria Emilia Mendes. Op. cit. p. 41.
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a responsabilizacdo nas hipoteses expressamente previstas na Constituicdo Federal,

que se referem a decisdes criminais (art. 5°, LXXV).

5. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO.

Consideragdes especiais sobre a questdo da responsabilidade civil do Estado por
omissdo serdo feitas neste capitulo. O estudo serd fundamentado na analise doutrindria e
jurisprudencial.

O Estado pode causar danos aos administrados por conduta comissiva ou omissiva.
Em relagdo aos prejuizos derivados de condutas comissivas, ndo resta duvida, quanto a
aplicacao da teoria objetiva para os autores patrios.

Em conformidade com a teoria objetiva, ¢ valido relembrar, que ndo hé necessidade do
lesado demonstrar a culpa, sendo suficiente que prove o dano causado e a relagdo de
causalidade entre o dano experimentado ¢ o comportamento do agente, para fins de
indenizagdo. Diferentemente, na relagdo entre o Estado e seu agente aplica-se a teoria
subjetiva, quando deve ficar provado que o agente publico agiu com dolo ou culpa para fins

de responsabilizacdo através de agdo regressiva.
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Primeiro, necessario ressaltar que em sede de responsabilidade por omissdo, esta
sempre decorrera de ato ilicito, pois apenas serd possivel a constatacdo de omissdao quando
houver um dever legal de obstar a ocorréncia do dano, um agir imposto pela norma. Sem a
presenca de tal norma ndo hd como se imputar ao Estado um comportamento inerte,
principalmente porque o principio da legalidade que circunda a administracdo somente
permite a atuacdo desta quando tal comportamento encontre previsdo no ordenamento
juridico®.

Quanto aos danos decorrentes de uma conduta omissiva, a maior parte da doutrina

entende que a responsabiliza¢do do Estado ¢ subjetiva.

Interessa ressaltar que destoando da visdo majoritaria, Didgenes Gasparini afirma que
o artigo 37, paragrafo 6° da Constituig¢do Federal, se aplica tanto as condutas comissivas
quanto as condutas omissivas e ressalta, citando Hely Lopes Meirelles, que o importante é que

se verifique se a a¢do ou omissdo foram praticadas pelo agente no exercicio de suas fungdes®'.

Nesta mesma corrente, segundo Odete Medauar, a responsabilidade do Estado,
fundamentada na teoria do risco administrativo, apresenta-se, hoje, na maioria dos
ordenamentos juridicos, regida pela teoria da responsabilidade objetiva. Aduz que, como nem
sempre ¢ possivel identificar o agente causador do dano, nem demonstrar o dolo ou culpa,
melhor se asseguram os direitos da vitima pela aplicagdo da responsabilidade objetiva ao
Estado®.

Neste sentido, Yussef Said Cahali entende que o artigo constitucional acolhe, sob o
manto da responsabilidade objetiva, tanto a conduta comissiva quanto a omissiva®.

Em contrapartida, Maria Helena Diniz sustenta que a regra constitucional que prevé a
responsabilidade objetiva, s6 seria aplicavel aos atos comissivos, ou seja, quando ocorresse
um comportamento positivo do agente estatal, enquanto nas hipdteses de omissdo, a regra
aplicavel seria a da responsabilidade subjetiva, fundamentada no artigo 15 do Codigo Civil de

1916%.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanello. Op. cit. p. 61.

8! MEIRELLES, Hely Lopes. Op.cit. p. 663.

82 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 430.
8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 40.

6 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 434.
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Da mesma forma, Diogo de Figueiredo Moreira Neto acrescenta que o artigo 15 do
antigo Codigo Civil ndo se encontra totalmente revogado, mas apenas derrogado no que tange
aos atos comissivos®,

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, deve ser aplicada a teoria subjetiva a
responsabilidade do Estado por conduta omissiva, ou seja, quando o servigo nao funcionou,
funcionou mal, ou funcionou atrasado®. Pode-se notar que a responsabilidade do Estado por
omissdo estd fundamentada na teoria da falta do servigo, cabendo entdo ao lesado, provar a
falta impessoal do servico, sem ser necessario a identificagdo do agente que obrou de forma
culposa ou dolosa. O Poder Publico s6 se desobriga do dever de indenizar, se provar que o
servico foi prestado corretamente e, mesmo assim, o dano ocorreu.

Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta sua posi¢ao ndo s6 na preexisténcia de um
dever legal de atuag¢do que foi omitido mas na diferencia¢do que faz, entre causa e condigdo.

Assim:

“(...) ha previsao de responsabilidade objetiva do estado, mas,
para que ocorra, cumpre que os danos ensejadores da reparagdo hajam
sido causados por agentes. Se nao forem eles os causadores, se
incorreram em omissdo e adveio dano para terceiros, a causa € outra;
nao decorre do comportamento dos agentes, tera sido propiciada por
eles. A omissdao havera condicionado sua ocorréncia, mas nao a
causou. Donde ndo ha cogitar, neste caso, responsabilidade objetiva
(...). A responsabilidade por omissdo ¢ responsabilidade por
comportamento ilicito. E ¢ responsabilidade subjetiva, porquanto
supde dolo ou culpa em suas modalidades de negligéncia, impericia
ou imprudéncia, embora possa tratar-se de uma culpa nao
individualizavel na pessoa de tal ou qual funcionario, mas atribuida ao
servico esta tal genericamente. E a culpa andénima ou ‘faute de
service’ dos franceses, entre nos traduzida por ‘falta do servigo™®’.

Com efeito, se a Administracdo Publica possuia o dever legal de agir, mas se omitiu
ou agiu de forma deficiente, em virtude de comportamento abaixo do padrio legal exigivel,

incorreu em conduta ilicita ensejadora de responsabilidade.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. cit. 460.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p. 588.

 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Responsabilidade extracontratual do estado por comportamentos
administrativos. In. RT 552/13.
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Valido destacar que caracterizada estard a responsabilidade civil do Estado por
omissdo, mesmo que o evento danoso resulte da conduta de terceiros, a que cabia ao Estado
obstar, mas ndo o fez, ou atuou de modo insatisfatorio.

Sera também responsavel civilmente por omissdo nas hipoteses de dano decorrente de
fato da natureza quando a Administragdo Publica tiver o dever de impedir, mas nada fizer, e
se o que fizer for de maneira insuficiente.

O caso fortuito também, como comentado, ¢ excludente da responsabilidade do
Estado. Porém, para isto, necessario ¢ que o agente publico ndo tenha atuado com culpa, pois,
se ficar demonstrado que houve omissdo na pratica de dever prescrito em lei, ndo ha que se
falar em fortuito como causa de exclusao do dever de indenizar. Doutra forma, se o servigo
foi prestado corretamente, houve o cumprimento do dever legal, e ainda assim, ocorreu o
dano, restara caracterizado o fortuito apto a afastar a responsabilidade do Estado.

Assim afirma Celso Antonio Bandeira de Mello:

“(...) ademais, solucao diversa conduziria a absurdos. E que,
em principio, cumpre ao Estado prover a todos os interesses da
coletividade. Ante qualquer evento lesivo causado por terceiro, como
um assalto em via publica, uma enchente qualquer, uma agressao
sofrida em local publico, o lesado poderia sempre argiiir que o servico
ndo funcionou. A admitir-se a responsabilidade objetiva nestas
hipdteses, o Estado estaria erigido em segurador universal! Razoavel
que responda pela lesdo patrimonial da vitima de um assalto se
agentes policiais relapsos assistiram a ocorréncia inertes e
desinteressados ou se alertados a tempo de evitd-lo omitiram-se na
adogdo de providéncias cautelares. Razoavel que o Estado responda
por danos oriundos de uma enchente se as galerias pluviais e os
bueiros de escoamento das aguas estavam entupidos ou sujos,
propiciando o acumulo da 4gua. Nestas situagdes, sim, terd havido
descumprimento do dever legal na adocdo de providéncias
obrigatorias. Faltando, entretanto, este cunho de injuricidade, que
advém do dolo, ou da culpa tipificada na negligéncia, na imprudéncia
ou na impericia, ndo ha cogitar de responsabilidade publica®,

A seguir posicionamentos da jurisprudéncia.

Indenizagdo. Ato omissivo do Poder Publico. Aplicacdo da Teoria
Subjetiva. Na avaliagdo de ato omissivo do Poder Publico ndo se
aplica a teoria da Responsabilidade Objetiva do Estado, por tratar-se

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op. cit. p. 588.
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de Responsabilidade Subjetiva, aprecidvel segundo os critérios do
caso fortuito e as regras da concorréncia de causas. (TJISP — 4*C. — Ap.
— Rel. Olavo Silveira —j.13.2.86 — RT 607/55)

Constitucional. Administrativa. Civil. Dano Moral. Responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigo publico. Ato omissivo do Poder
Publico. Morte de presidiario por outro presididrio: Responsabilidade
Subjetiva: Culpa Publicizada — Faute du service, CF, art.37, §6°. A
responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servico publico,
responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, ocorre
diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da acdo administrativa;
c¢) e desde que haja nexo causal entre o dano e a agdo administrativa.
Essa responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo,
admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de abrandar
ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito
publico ou da pessoa juridica de direito privado, prestadora de servigo
publico. Tratando-se de ato omissivo do Poder Publico, a
responsabilidade civil por tal ato ¢ subjetiva, pelo que exige dolo ou
culpa, numa de suas trés vertentes, negligéncia, imprudéncia ou
impericia, ndo sendo, entretanto, necessario individualizé-la, dado que
pode ser atribuida ao servi¢o publico, de forma genérica, a Faute du
service dos franceses. A¢ao julgada procedente, condenando o Estado
a indenizar a mae do presidiario que foi morto por outro presididrio,
por dano moral. Ocorréncia de Faute du service. RE ndo conhecido.
(RE 179.147-1 — Rel.Carlos Velloso — j.12.12.1997 — DJU
27.02.1998, p.18)

“Nega-se provimento ao recurso, adotando-se a
fundamentagdo da r. sentenga da lavra do M.M. juiz Rui Stoco: “A
responsabilidade por falta de servigo, falha do servigo ou culpa do
servigo € subjetiva, porque baseada na culpa (ou dolo). Caracterizara
sempre responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado,
devendo atuar segundo certos critérios ou padrdes, ndo o faz ou atua
de modo insuficiente. O Estado tanto pode responder pelo dano
causado em razao da Constitui¢ao da Republica (se a atividade da qual
decorreu o gravame foi licita) como pela teoria subjetiva da culpa (se
a atividade foi ilicita ou em virtude da faute de service)”.(RITJIESP
156/90)

A jurisprudéncia tem consagrado a teoria subjetiva para os casos de omissdo, porém
também hé exemplos de posicionamento diverso. No julgamento do Recurso Extraordindrio
n° 109.615-2/RJ, do qual foi relator o ilustre Ministro Celso de Mello, o STF se posiciona

diversamente. Trata-se de recurso interposto pelo Municipio do Rio de Janeiro contra acordao
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do Tribunal de Justi¢a do Estado que, reconhecendo a responsabilidade objetiva do recorrente,
condenou-o a indenizar a vitima do acidente ocorrido nas dependéncias de uma de suas
escolas municipais por omissdo da Administracdo. Enquanto brincavam durante o recreio,
uma crianga atingiu o olho de outra, causando-lhe deformidade trauméatica com incapacidade
permanente para o trabalho — perda total do globo ocular direito. O ilustre relator, em seu voto

destaca:

“A teoria do risco administrativo consagrada em sucessivos
documentos constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946,
confere fundamentos doutrinarios a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico pelos danos a que os agentes publicos, por agdo ou
omissdo, houverem dado causa. Essa concepgao teodrica, que informa o
principio constitucional da responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico faz emergir, da mera ocorréncia de dano lesivo causado a
vitima pelo Estado, o dever de indeniza-la pelo dano pessoal e/ou
patrimonial sofrido, independentemente de caracterizacdo de culpa
dos agentes estatais ou demonstracdo de falta de servigo publico,
consoante enfatiza o magistério da doutrina.

As circunstancias do presente caso — apoiadas em pressupostos
faticos soberanamente reconhecidos pelo Tribunal a guo — evidenciam
que o nexo de causalidade material restou plenamente configurado em
face de comportamento omissivo em que incidiu o agente do Poder
Publico (funcionario escolar), que se absteve de adotar as providéncias
reparatorias que a situacdo estava a exigir. Na realidade, consta nos
autos que, por incompreensivel omissdao administrativa, ndo s6 deixou
de ser solicitado e prestado imediato socorro médico a vitima, mas,
também, absteve-se a propria administracdo escolar de notificar os
pais da aluna atingida, com a urgéncia que o caso requeria.

E preciso enfatizar que o Poder Piblico, ao receber o menor
estudante em qualquer dos estabelecimentos da rede oficial de ensino,
assume o grave compromisso de velar pela preservacdo de sua
integridade fisica, devendo empregar todos os meios necessarios ao
integral desempenho deste encargo juridico, sob pena de incidir em
responsabilidade civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno, os
quais, muitas vezes, decorrem da inércia, da omissdao ou da
indiferenca dos servidores estatais.

Nao tem sentido, por isso mesmo, que, por falha na vigilancia ou
por falta de adequada fiscalizagdo, as criangas, que se acham sob o
cuidado do Poder Publico nas escolas integrantes da rede oficial de
ensino, venham a sofrer injusta ofensa em sua propria incolumidade
fisica, agravada pela auséncia de imediata adocdo, por parte dos
orgdos competentes da administragdo escolar, de medidas eficazes
destinadas a atenuar os gravissimos efeitos decorrentes do ato lesivo.

Se ¢ certo que incumbe ao Poder Publico garantir o acesso de
todos a educacdo formal — que visa ao pleno desenvolvimento da
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pessoa, no seu preparo para o exercicio da cidadania e a sua
qualificacdo para o trabalho — também ¢ irrecusével reconhecer que
assiste a entidade governamental o dever de preservar o bem-estar ¢ a
seguranga de todos os que, matriculados nas escolas da rede oficial —e
durante o periodo de sua permanéncia no recinto escolar — freqlientem
as aulas ministradas nos estabelecimentos escolares mantidos pelas
Iinstituigdes estatais.

A obrigacdo de preservar a intangibilidade fisica dos alunos,
enquanto estes se encontrarem no recinto do estabelecimento escolar,
constitui encargo indissocidvel do dever que incumbe ao Estado de
dispensar protecao efetiva a todos os estudantes que se acharem sob a
guarda imediata do Poder Publico nos estabelecimentos oficiais de
ensino. Descumprida essa obrigacdo e vulnerada a integridade
corporal do aluno — tal como no caso ocorreu — emerge a
responsabilidade civil do Poder Publico pelos danos causados a quem,
no momento do fato lesivo, se achava sob a guarda, atencdo,
vigilancia e protecdo das autoridades e dos funcionarios escolares.

No caso presente, restou plenamente evidenciado que o Tribunal
a quo proferiu decisdo que interpretou, com absoluta fidelidade, a
norma constitucional que consagra, em nosso sistema juridico, a
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico. O acoérdao
impugnado nesta sede recursal extraordindria, ao fazer aplicagdo do
preceito constitucional em referéncia, reconheceu, com inteiro acerto,
no caso em exame, a cumulativa ocorréncia dos requisitos
concernentes (1) a consumagdo do dano, (2) a omissdo administrativa;
(3) ao vinculo causal entre o evento danoso € o comportamento estatal
e (4) a auséncia de qualquer causa excludente de que pudesse
eventualmente decorrer a exonera¢do da responsabilidade civil do
Municipio. (RE n.109.615—- RJ — Relator: Min.Celso de Mello.1*
Turma, 28.05.96)

Aqui, nota-se de forma clara, que o Ministro Celso de Mello, adotou posicionamento
diverso. Em seu voto reconheceu a responsabilidade objetiva do municipio frente a ocorréncia
de omissao administrativa.

Assim também:

“Indenizagdo. Estado. Delegacia de policia. Preso. Morte na cela.
Integridade fisica. Dever constitucional. Responsabilidade. Danos
material e moral. E dever do Estado assegurar aos presos a integridade
fisica e moral (art. 5°, XLIX, da CF), cabendo a responsabilidade da
pessoa juridica de direito publico o descumprimento do comando
constitucional causador de danos materiais € morais ao preso ou a sua
familia. O constituinte ao imputar a responsabilidade objetiva em
decorréncia de conduta do agente publico, exclui o elemento subjetivo
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(dolo ou culpa) e, ao valorar objetivamente a conduta, nido faz
distin¢do entre a positiva (acdo) ou negativa (omissdo), dando énfase
somente a relagdo de causa e efeito. Tratando-se de omissdo do Estado
decorrente da falta de observancia do dever constitucional de zelar
pela integridade fisica e moral dos presos, excepcionalmente, o nexo
de causalidade se faz presente no restrito campo da responsabilidade
objetiva, ndo com relagdo a omissao propriamente dita, mas sim com a
conduta a que o agente estava obrigado, e que, por desidia, deixa de
observar, descumprindo o Estado com seu dever constitucional que,
concomitantemente, viola um direito-garantia do preso provisorio ou
condenado. (TJIMG — AC n.152.486-7/0 — Rel. Des. Reynaldo
Ximenes Carneiro — 4*CCTIMG — j.23/9/1999)

Neste ponto, segundo o professor Sérgio Cavalieri, os nossos Tribunais tem

reconhecido a responsabilidade por omissao especifica do Estado, quando a inércia

administrativa ¢ a causa direta e imediata do ndo-impedimento do evento, sustenta que antes

de se afirmar a responsabilidade do Estado por omissdo, deve-se fazer uma distingdo entre

omissao genérica e omissao especifica. Esclarece, escorando-se em monografia de Guilherme

Couto de Castro, ndo ser correto dizer, sempre, que toda hipdtese de dano proveniente de

omissao estatal serd encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o serd quando se

tratar de omissao genérica. Nao quando houver omissao especifica, pois ai ha dever

individualizado de agir®.

Assim:

“Responsabilidade Civil. DNER. Deslizamento. Dever de
Conservacao.
1 — Na hipdtese de dano proveniente de omissdo estatal, a
responsabilidade ¢ objetiva quando se tratar de omissdo especifica,
vez que estard presente o dever individualizado de agir.
2 — O DNER, administrador da Rodovia BR-040 (Rio-Juiz de Fora),
ndo tomou providéncias cabiveis no sentido de evitar a ocorréncia de
deslizamentos das encostas proximas a estrada na regiao de Petropolis,
embora estivesse devidamente alertado para tal, pois o local ¢
sabidamente castigado pelas chuvas de verdo e freqiientemente palco
de soterramentos, ndo configurando, pois, a chuva torrencial havida
em motivo de for¢a maior apto a afastar o nexo de causalidade.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 261.
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3 — A pens3o alimenticia indenizatéria deve ser fixada em meio
salario minimo para cada um dos autores, por ser este o valor que lhes
seria devido, a titulo de pensao por morte previdencidria.

4 — Quanto ao dano moral, relegado ao prudente arbitrio do julgador,
entendo razoavel o valor de R$ 80.000,00, considerando-se a
negligéncia na prestagdo do servi¢o publico, a posicao social do 6rgao
causador do dano, a gravidade dos fatos e o golpe sofrido pelos
autores

5 — Remessa obrigatdria e recurso parcialmente providos”. (TRF 2°
Reg., RelJuiz Fed. Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho, Ap. Civel
1995.51.01.042314-0)
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6 CONCLUSAO

Em primeiro lugar, na presente monografia, ¢ possivel perceber que para introduzir o
tema, foi apresentada uma breve explanacdo sobre os aspectos evolutivos do instituto da
responsabilidade civil. Logo apos, restou verificado que em termos de responsabilidade civil
do Estado, houve uma evolugdo da fase em que vigia o principio da irresponsabilidade estatal
até a teoria objetiva, fundamentada na teoria do risco administrativo.

Portanto, ocorre uma evolugcdo da responsabilidade civil do Estado para a fase
publicista, sendo regida por principios proprios.

Observou-se que a responsabilidade subjetiva ¢ empregada como regra geral no direito
brasileiro, porém em alguns casos ¢ utilizada a responsabilidade objetiva, fundada na teoria do
risco, a fim de possibilitar maior protecdo a casos que ficavam, por vezes, impossibilitados de
reparacdo pela dificuldade de se comprovar o elemento culpa.

No que diz respeito a Administragdo Publica, ficou consagrada a responsabilidade
objetiva, fundamentada na teoria do risco administrativo. Esta teoria, como restou
demonstrado, dispensa qualquer juizo de valor, a responsabilidade independe de culpa, ndo
importando se o agente que causou o dano agiu ou ndo com culpa.

Esta responsabilidade estatal também encontra esteio no principio da distribuigdo
igualitaria dos Onus e encargos a que estdo sujeitos os administrados, ou seja, todos os
cidadaos devem responder pelos 6nus decorrentes da atividade estatal, pois esta ¢ exercida em
prol da coletividade.

Porém, deve-se trazer a comento que a responsabilidade estatal baseada na teoria
objetiva nao ¢ absoluta, podendo ser elidida por situa¢des que excluem o nexo causal, como
as hipoteses de forca maior, caso fortuito ou culpa exclusiva da vitima ou de terceiro.

Ao final, foi discutida sobre a responsabilidade civil do Estado por omissdo, em que
foram acentuadas as distingdes entre as condutas comissivas e omissivas pela doutrina.
Quanto as condutas comissivas, restou claro, a aplicacao da teoria objetiva, baseada no artigo
37, paragrafo 6° da Constitui¢ao Federal.

Porém, quando o dano decorrer de uma omissdo, a maior parte da doutrina entende
que devera esta ser encarada sob o angulo subjetivo, fundamentada na teoria da falta do

servico, cabendo ao lesado provar a falta impessoal do servigo.
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Portanto, o Estado ndo pode ser compelido a indenizar em todos os casos, pois sendo
estaria erigido em segurador universal, o que seria absurdo face a inviabilidade do erario de
arcar com todas as despesas provenientes de agdes indenizatdrias.

Interessante destacar ¢ que se as condutas omissivas sdo derivadas de atos ilicitos, ou
seja, ndo estdo em conformidade com o direito, ndo deveria existir maior protecdo para o
administrado de danos decorrentes destes atos?

Aliado a isso, com certeza o lesado tera uma dificuldade em provar a culpa ou dolo de
algum agente ou que o servigo nao funcionou como deveria.

Deste modo, ¢ muito importante sempre estimular uma melhoria na estrutura do
Estado, buscando sempre mais eficiéncia nos servigos prestados, para que os administrados

estejam cada vez menos suscetiveis a prejuizos decorrentes de condutas estatais.
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