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RESUMO

Para configuracdo da responsabilidade civil do Estado, dois sdo os elementos mais
controvertidos: o nexo causal e o nexo funcional, o primeiro, apesar das divergéncias existentes,
ha& inimeras fontes acerca do tema, tais como doutrinas, artigos e precedentes. Quanto ao
segundo, além de haver pouca produgdo académica, doutrinéria e jurisprudencial a respeito,
existem inimeras controveérsias a serem demonstradas, sendo 0 objetivo da presente pesquisa
descritiva demonstrar a controvérsia a respeito dos requisitos para a configuracdo do nexo
funcional. A pesquisa é norteada com base em trés critérios, o causal (se o agente militar se
apropriou da fungdo para cometer um ato lesivo), o finalistico (se estava agindo em prol de
interesse proprio ou particular, mesmo de dificil delimitacdo) e o temporal (se 0 agente estava
agindo no expediente ou fora deste). Para que se atinja o objetivo desta pesquisa,
demonstraremos as inumeras controveérsias a respeito do tema na seara forense, através de
jurisprudéncias que demonstram a dificuldade de configuragdo de um nexo funcional, bem
como o viés doutrinario e a producdo académica a respeito do tema. Por fim, pretende-se, entéo,
demonstrar que o nexo funcional, tal como o nexo causa, deve ser averiguado em abstrato e a
priori, 0 que levaria a se adotar o critério causal com algumas ponderaces.

Palavras-Chave: Responsabilidade civil; Estado; arma de fogo, nexo casal, nexo funcional,
agente publico, arma particular, arma da corporacao.



ABSTRACT

In order to establish the civil liability of the State, there are two most controversial elements:
the causal link and the functional link. Despite the existing divergences, there are numerous
sources on the subject of the first, such as doctrines, articles and precedents. As for the second,
in addition to there being little academic, doctrinal and jurisprudential production on the
subject, there are numerous controversies to be demonstrated. The objective of this descriptive
research is to demonstrate the controversy regarding the requirements for establishing the
functional link. The research is guided by three criteria: the causal (whether the military agent
appropriated the function to commit a harmful act), the finalistic (whether he was acting in his
own or private interest, even if it is difficult to delimit) and the temporal (whether the agent was
acting on or off duty). In order to achieve the objective of this research, we will demonstrate
the numerous controversies regarding the subject in the legal field, through case law that
demonstrates the difficulty of establishing a functional nexus, as well as the doctrinal bias and
academic production regarding the subject. Finally, we intend to demonstrate that the functional
nexus, like the causal nexus, must be investigated in the abstract and a priori, which would lead
to the adoption of the causal criterion with some considerations.

Key words: Civil liability; State; firearm, couple nexus, functional nexus, public agent, private

weapon, corporate weapon.
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1 INTRODUCAO

1.1.  Objeto e motivo da pesquisa

Conforme artigo 37, 86° da Constituicho Federal, para configuragdo da
responsabilidade civil do Estado por atos administrativos ou apenas responsabilidade civil da
Administracdo Publica, bastam apenas quatro elementos: a) conduta; b) dano juridicamente
indenizavel; c) nexo de causalidade entre este e aquele; e d) nexo funcional ou qualidade

funcional de agente pablico por parte daquele que praticou a conduta, in verbis:

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

()

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos 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.

Nada obstante, acerca do dispositivo constitucional, é inegavel que ha diversas
controvérsias, dentre as quais 0s requisitos para a configuracdo do nexo causal entre o dano
suportado por um particular e a conduta realizada por um agente publico. Porém, sobre esse

tema, ja existem infindaveis teorias, doutrinas, obras e artigos académicos.

Por outro lado, embora igualmente controvertido, o nexo funcional ou a qualidade
funcional ndo tem sido objeto de estudos doutrinarios na mesma proporcdo, sendo certo que, na
seara forense, ndo faltam hipdteses nas quais os tribunais patrios divergem sobre ter sido o dano
causado por uma pessoa natural na condicdo de particular ou por uma pessoa natural na

qualidade de agente publico.

E certo que boa parte dos casos ndo carece de maiores explicagdes, sendo indubitavel a
qualidade de agente publico. Porém, isso ocorre tdo somente nas hipoteses em que qualquer
interpretacdo hermenéutica extraida da expressdo constituinte “nessa qualidade” leva a mesma

conclusédo. Estando o agente lesivo no exercicio do cargo publico, em horério de servico, sem



envolvimento particular e tendo se valido da funcéo publica, ndo ha quaisquer dividas sobre a

configuracdo do nexo funcional.

Como exemplo, é possivel citar os danos decorrentes da atuacéo de policiais militares
durante as operacOes policiais: 0s agentes publicos, ou mais especificamente os agentes
militares, estdo fardados, utilizando-se da funcéo através de armas da corporacdo, estdo de
servico e prestando servico publico, afinal as operagdes policiais sdo prestadas em prol do

interesse publico, e ndo de interesse particular de agentes militares especificos.

Contudo, as controveérsias surgem assim que é necessario definir uma dentre as possiveis
hipoteses interpretativas da expressao constituinte “nessa qualidade” ou um dos sentidos do
conceito nexo funcional. Para perceber isso, basta subtrairmos do exemplo acima um dos
elementos. Em outras palavras, imagina-se a hipotese em que o agente militar, fardado, usando

arma da corporagéo e de servico, encontra um desafeto na rua e o agride ou 0 mata.

Nota-se que, assim como na hipotese acima, i) ha relevancia causal da funcdo publica
para o dano, j& que certamente ndo teria realizado a conduta lesiva se ndo estivesse fardado e
utilizando-se de arma da corporacdo a que pertence; e ii) 0 agente militar esta de servico. A
unica diferenca deriva da auséncia de finalidade publica na conduta do agente. E, nada obstante,
ja nesse caso, € possivel, desde logo, argumentar que inexiste responsabilidade civil do Estado
pela auséncia de nexo funcional, uma vez que o agente publico ndo estava atuando em prol do

interesse publico, mas por uma questao particular.

Se ainda for subtraido mais um dos elementos, qual seja, o fato de o agente militar estar
de servico, é possivel encontrar decisbes divergentes, embora cada vez mais a jurisprudéncia,
em especial do Supremo Tribunal Federal, esteja também abarcando, dentro do conceito de
nexo funcional, casos nos quais 0 agente portava arma de fogo da corporagéo, ainda que fora

de servico e sem estar desempenhando servico para o interesse publico.

Nessa esteira, parte-se do pressuposto de que as controversias sobre 0s requisitos
necessarios para configuragdo do nexo funcional derivam, em primeiro lugar, da auséncia de
consenso acerca de qual interpretacdo hermenéutica, dentre as possiveis, deve se utilizar para a

aplicacdo da norma constitucional a espécie concreta. Ha relativa divergéncia sobre se o



constituinte quando menciona “nessa qualidade” esta a se referir a um critério temporal (se o
agente lesivo estava ou ndo de servico), a um critério finalistico (se o agente lesivo estava ou
ndo agindo em prol do interesse publico, tal como um agente puablico) ou a um critério causal

(se a condicdo publica facilitou a prética do ato lesivo).

Ainda, ao lado destas controvérsias, denominadas de primeira ordem, subsistem
controvérsias quanto a aplicabilidade do critério escolhido. Isto €, uma vez escolhido, ainda que
de forma arbitraria, um dos trés critérios possiveis acima mencionados, os julgadores se

angustiam no momento da aplicacdo do critério ao caso.

Quando na aplicacao do critério causal, ndo se tem certeza a expansao do seu alcance.
Por exemplo, ndo se tem consenso jurisprudencial sobre se 0 mero porte de arma privada é
suficiente para responsabilizar o Estado, ainda que a funcdo publica tenha facilitado o porte.
Ao se partir do critério temporal, também € possivel se indagar se eventos lesivos desenvolvidos
entre as horas in itinere estdo abarcadas. E ainda, quando escolhido como critério a finalidade

publica, incorre-se na tumultuada discussao acerca do que seria o interesse publico.

A presente pesquisa surge, portanto, exatamente para expor e descrever as diversas
controvérsias de primeira e segunda ordem acerca do nexo funcional, tendo como recorte

principal os agentes militares devido ao nimero de casos lesivos envolvendo essa categoria.

1.2.  Método e objetivos da pesquisa

Nesse passo, o principal objetivo da pesquisa € mapear as controveérsias de primeira e
segunda ordem acerca dos requisitos necessarios para configuragdo do nexo funcional do qual

depende a responsabilidade civil do Estado.

Dessa forma, trata-se de pesquisa explicativa, mas, antes de mais nada, descritiva e
exploratdria. Pretende-se descrever, com o0 maximo possivel de detalhes, o estado da arte sobre
0 assunto a partir de levantamento de precedentes e doutrinas, bem como expor as contradi¢des
internas e externas entre os precedentes e doutrinas, além de formular possiveis causas para

tanto.



Espera-se, assim, que o resultado da pesquisa possa, no minimo, ser de grande utilidade
para futuras pesquisas explicativas sobre o tema, tendo em vista a auséncia de uma teoria geral
e sistemética sobre o tema, qual como a falta de precedentes vinculantes firmados em sede de

recursos repetitivos ou de repercusséo geral pelos tribunais superiores.

Fato é que uma pesquisa explicativa, no presente momento, mostra-se relativamente
inviavel justamente pela auséncia de interesse doutrinario e académico sobre o0 assunto. Desse
modo, a conclusdo a que se chega ao fim do trabalho acerca da defesa do uso do critério causal

encontra-se aberta e sensivel a criticas.

A tese que serd defendida surge, entdo, como um objetivo indireto do presente trabalho.
Acredita-se que, ao longo da exposicdo, os critérios finalisticos e temporais venham
gradualmente se mostrando frageis e desvinculados da teoria do risco administrativo, que
embasa a responsabilidade civil do Estado. Por consequéncia disso, também espera-se estipular
certos limites ao uso do critério causal partindo-se de uma comparagdo com o uso da teoria da

causalidade adequada em relacéo ao nexo causal.

Quanto a metodologia, objeto serd analisado mediante levantamento exploratorio das
obras doutrinarias mais influentes e de precedentes. Embora ndo sejam intitulados como tais,
os critérios funcional, finalistico e temporal serdo extraidos justamente da pesquisa doutrinéria,
através da qual também ja serd possivel antever as possiveis causas para as confusdes que

ocorrem na seara forense.

Para a selecdo dos precedentes, optou-se por se restringir aos repositorios de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos tribunais
regionais federais e dos tribunais de justica estaduais. Isto pois nos 6rgaos jurisdicionais acima
ha uma maior predominancia de casos de responsabilidade civil do Estado por ato de agente
militar, tendo este recorte subjetivo sido realizado justamente por ser esta a categoria de agentes

publicos que possuem maior potencial lesivo a integridade fisica dos administrados.

Afinal, sendo os agentes militares formados por Policiais Militares dos Estados e do

Distrito Federal e por soldados das Forcas Armadas, os entes acionados em eventual litigio



sobre o0 assunto sé&o a Unido, os Estados e o Distrito Federal, os quais devem ser julgados,

respectivamente, pela justica federal e pela justica comum, incluindo os Tribunais Superiores.

2 POR QUAIS MOTIVOS UM ESTADO DEVE SER CIVILMENTE RESPONSAVEL
POR DANOS DECORRENTES DE ATOS ADMINISTRATIVOS?

2.1. Considerac0es iniciais

Hoje, certamente ao andar-se pela rua e indagar-se a qualquer transeunte se é devida a
responsabilidade do Estado em razdo de um pedaco de concreto de uma obra publica cair na
cabeca de um cidad&o, a resposta por certo seria afirmativa. Algo como “O Estado deve

indenizar” sairia de suas bocas.

Atualmente, um cidaddo possui a intuicdo segundo a qual o Estado deve indenizar
cidaddos caso estes tenham sido vitimas de um ato realizado por um agente publico.
Independentemente de uma compreensdo técnica do direito de responsabilidade civil, essa
nogdo provavelmente deriva da expectativa de que o Estado deve prestar beneficios aos
cidadaos, e ndo o contrario, garantindo, p. ex., 0 bem-estar e a seguranca da sociedade. Desse
modo, caso a integridade fisica de um cidad&o seja violada por ato proprio do Estado, deveria
este, com maior raz&o ainda, responder por qualquer falha ou abuso cometido por seus agentes

no exercicio de suas fungdes. Nem sempre, porém, foi assim.

Quando do absolutismo, periodo histérico compreendido ente os séculos XV1 e XI1X, seria
considerada absurda a ideia de que o Estado deveria ser penalizado por ato realizado pelos seus
agentes. A época, vigorava a ideia de acordo com a qual the king can do no wrong. Afinal, o
direito brota do Estado, o Estado quem o cria, de modo que né&o poderia o Estado realizar um

ato contrario ao direito.

Além disso, no absolutismo, ndo havia a ideia de igualdade formal. Por consequéncia, a
ideia segundo a qual o Monarca deve responder por atos de seus prepostos tal como um
comerciante por ato de seus funcionarios geraria um paradoxo. Isto porque se estaria dizendo

que o Monarca deve ter o0 mesmo tratamento juridico que um mero comerciante. Deve ser



punido tal como um comerciante, o que vai na contramao de todo o simbolismo e l6gica de

poder da época.

Foi somente entdo com o Estado de Direito que a nogéo segundo a qual o Estado deve ser
civilmente responsavel por seus atos ganhou for¢ca. Com o Estado de Direito, criou-se a ficgdo
de acordo com a qual o Estado, enquanto sujeito de direito, também estaria dentro do direito,

que também seria regulado pelo direito. O Estado, assim, deixaria de ser somente poder.

Assim como a teoria do Direito privado pressupde originariamente que a
personalidade juridica do individuo precede logica e cronologicamente o Direito
objetivo, isto é, a ordem juridica, assim também a teoria do Estado pressupde que o
Estado, enquanto unidade coletiva que aparece como sujeito de uma vontade e de uma
atuacdo, é independente do Direito e até preexistente ao mesmo. Mas o Estado cumpre
sua missdo historica -ensina-se - criando o Direito, o “seu” Direito, a ordem juridica
objetiva, para depois se submeter ele proprio a ela, quer dizer: para se obrigar e se
atribuir direitos através do seu proprio Direito. Assim o Estado é, como entidade
metajuridica, como uma espécie de poderoso, macro — anthropos o organismo social,
pressuposto do Direito, e, a0 mesmo tempo, sujeito juridico que pressupde o Direito
porque lhe esta submetido, € por ele obrigado e dele recebe direitos. (KELSEN, 1998,
p. 315)

Nesses termos, Celso Antonio Bandeira de Mello ao defender que a responsabilidade civil

do Estado possui ligacdo umbilical com a nocédo de Estado de Direito:

Perfilhamos ainda seu entendimento de que a ideia de Republica (res publica- coisa
publica) traz consigo a nogdo de um regime institucionalizado, isto €, onde todas as
autoridades sdo responsaveis, “onde n@o ha sujeitos fora do Direito”. Procede
inteiramente a ilagdo que dai extrai: se ndo ha sujeitos fora do Direito, ndo sujeitos
irresponsaveis; se o Estado ¢ um sujeito de direitos, o Estado é responsavel. Ser
responséavel implica responder por seus atos, ou seja, no caso de haver causado dano
a alguém, impd&e-se-lhe o dever de repard-lo. (MELLO, 2021, p. 947)

Costuma-se referir como leading case acerca da defesa da responsabilidade civil do
Estado o famoso caso Blanco, como assim o faz Di Pietro:

(...) ocorrido em 1873: a menina Agnes Blanco, ao atravessar uma rua da cidade de
Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo;
seu pai promoveu acdo civil de indenizacdo, com base no principio de que o Estado é
civilmente responséavel por prejuizos causados a terceiros, em decorréncia de acao
danosa de seus agentes. (DI PIETRO, 2021, p. 811)

Irbnico, por sinal, perceber que o primeiro caso historico de responsabilidade civil do
Estado se deu por ato administrativo realizado por agentes publicos com finalidades
particulares, e ndo para consecucao ou na atuacdo de seu dever funcional. Como se vera mais

abaixo, este é um dos critérios para se averiguar se ha ou ndo nexo funcional.



Seguindo adiante, fato é que, com o Estado de Direito, dois ideais ganharam forca: o ideal
da igualdade e o da legalidade. Embora a principio pouco relacionados com o tema da
responsabilidade civil do Estado, é justamente a partir da concepcdo de que todos estdo
submetidos a lei (legalidade), bem como de que todos séo iguais perante a lei (igualdade), que
surgem os dois fundamentos para se responsabilizar civilmente o Estado, respectivamente, por
servigo publico irregular e por servigo publico que, embora regular, traga risco acima da média

a uma parcela especifica de administrado.

2.2. Principio da legalidade

Pelo principio da legalidade, entende-se que, se um particular ndo pode praticar ato
contrario ao direito ou antijuridico, com maior razdo ainda, ndo poderia um agente publico
praticar ato antijuridico em desfavor de terceiros, somente com embasamento. Conforme Celso
Antbnio Bandeira de Melo "o principio da Legalidade € especifico do Estado de Direito, é
justamente aquele que o qualifica e que Ihe da identidade propria, por isso considerado é basilar
para 0 Regime juridico-administrativo™, por isso entende-se que a lei seria aplicavel igualmente
entre os particulares e pessoas juridicas de direito publico, ai incluindo os entes, sinterizados

no conceito de Estado.

N&o € por outra razdo, entdo, que o principio da legalidade s6 pode ser utilizado como
fundamento para a responsabilidade civil do Estado quando houver ato faltoso, culpa
administrativa, falta do servico ou falha no servi¢o. Todas expressfes que querem, de um modo
ou de outro, dizer que o Estado deve ser responsavel por um atuar equivocado, por um ato
administrativo irregular, independentemente de ser possivel, inclusive, individualizar qual dos

agentes especificos realizou o ato. Basta que o servigo tenha sido defeituoso ou abusivo.

Na mesma linha, Flavia Bahia Martins defende que “"O Estado democrético de Direito
(art. 1 caput) repousa sob o signo da legalidade, exposto no dispositivo sob comento em seu
sentido material ou amplo. O principio da legalidade, portanto, expressa a sujei¢do ou
subordinagdo das pessoas, 0rgdos ou entidades as prescricdes emanadas do legislativo,
Executivo e judiciario”(BAHIA, 2011, p. 58)

MELLO, Celso Antonio Bandeira de - Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 262 ed. 2009.



Para além disso, tendo em vista que a lei é para todos, consequentemente nenhum érgéo
do Estado pode agir de tal maneira que haja desconformidade com a lei, isto &, “consiste em
que nenhum 6rgéo do Estado pode tomar uma decisdo individual que ndo seja conforme a uma
disposicao geral anteriormente dita" (FRAGA, 1968, p. 100).

Por fim e ndo menos 6bvio, ha situacdes que permitem a atuacdo do administrador, sem,
no entanto, haver disposicao de lei. Tal como as edi¢des de medidas provisorias, as situagdes
de estado de defesa e de estado de sitio, mas este projeto ndo tem por fim destrinchar estas

circunstancias.

2.3. Principio da igualdade

Situacdo bem distinta se da nos casos em que o principio da igualdade ¢ utilizado como
fundamento para o dever de indenizar do Estado. Aqui, ndo se trata de um servico publico
irregular tampouco abusivo. A ideia, na verdade, é que o Estado deve responder, mesmo tendo
sido o servico publico prestado regularmente, quando a sua prestacao gerar danos especificos a
uma parcela especifica de cidaddos, que, sendo iguais a todos, merecem igual consideracdo e

respeito, de modo que devem ser reparados pelos dnus reflexos do servigo publico.

Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade de todos perante os encargos sociais
e encontra raizes no artigo 13 da Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1789,
segundo o qual “para a manutencdo da forca publica e para as despesas de
administracdo € indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre
os cidaddos de acordo com as suas possibilidades”. O principio significa que, assim
como os beneficios decorrentes da atuacdo estatal repartem-se por todos, também os
prejuizos sofridos por alguns membros da sociedade devem ser repartidos. Quando
uma pessoa sofre um 6nus maior do que suportado pelas demais, rompe-se o equilibrio
que necessariamente deve haver entre 0s encargos sociais; para restabelecer esse
equilibrio, o Estado deve indenizar o prejudicado, utilizando recursos do erario. (DI
PIETRO, 2021, p. 810)

Nessa ordem de ideias, surge-se entdo a responsabilidade objetiva da administracéo
publica, a qual prescinde do elemento culpa ou antijuridicidade, para a sua configuracdo. Neste

caso, mesmo que O servico publico seja executado de maneira regular, € constatada a



responsabilidade objetiva do Estado, a titulo de exemplo, quando uma usina nuclear? é
estabelecida em um local especifico, submetendo os moradores préximos a um risco acima da

média de sofrer um dano nuclear.

Assim, caso este dano venha a ocorrer, nada mais légico que os moradores sejam
reparados na maior medida possivel pelo Estado, que usard do erario publico, logo, da
contribuicdo comum de todos os cidadaos. Ocorre, entdo, a socializac¢do do risco. Alias, € por
essa raz&do que se costuma chamar tal principio de solidariedade, em vez de igualdade. Também

por esses motivos que se cunhou a conhecida teoria do risco administrativo.

Segundo Nelson Nery Janior, o principio de igualdade significa, “Dar tratamento
isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata
medida de suas desigualdades”, portanto se uma parcela da sociedade sofrer um dano, é dever
do Estado equiparar os prejuizos a todos, pois ndo podera este grupo arcar com o 6nus sozinho,

ferindo o principio de igualdade.

3 QUAIS SAO OS REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR ATOS DE SEUS AGENTES?

Entendidos os fundamentos com base nos quais pouco a pouco 0s ordenamentos
juridicos introduziram a responsabilidade civil do Estado, cabe agora lancar mao de breves
comentarios acerca dos requisitos ensejadores da responsabilidade civil do Estado.
Diferentemente dos fundamentos, que explicam a razdo de ser da responsabilidade civil do

Estado, os requisitos descrevem o conjunto de condi¢fes necessarias para aquela se configurar.

2 Embora a autora saiba que a doutrina e a jurisprudéncia costumam classificar a hipétese constitucional de
responsabilidade civil do Estado por danos nucleares dentro da teoria do risco integral (art. 21, XXIII, ‘d’, CF),
fato é que, para os fins da presente, é irrelevante tal subdivisdo, eis que ainda se trata do género teoria do
risco, cujo fundamento comum a todos as espécies é o principio da igualdade.



Sem adentrarmos em outras subdivisdes, irrelevantes para os propositos da presente, o
ordenamento juridico brasileiro admite basicamente dois regimes de responsabilidade civil: a

responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil objetiva.

Prevista no art. 927, caput, do Codigo Civil, a responsabilidade civil subjetiva depende
da culpa, além da existéncia de uma (i) conduta, de um (ii) dano e do (iii) nexo causal entre a
conduta e o dano. A existéncia da culpa ou antijuridicidade surge, entdo, como elemento
distintivo entre a responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil objetiva, a qual

prescinde de ato contrario ao direito ou ato culposo®.

O Cddigo Civil Civil de 2002, em seu art. 186 (art. 159 do Cddigo Civil de 1916)
manteve a culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva. A palavra culpa esta
sendo aqui empregada em sentido amplo, lato sensu, para indicar ndo s6 a culpa stricto
sensu, como também o dolo.

Por essa concepcao classica, todavia, a vitima so obterd a reparacéo do dano se provar
a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade moderna. O
desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros
inventos tecnoldgicos, bem como o0 crescimento populacional geraram novas
situagBes que ndo podiam ser ampara das pelo conceito tradicional de culpa.
Importantes trabalhos vieram, entéo, a luz na Italia, na Bélgica e, principalmente, na
Franga sustentando uma responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na chamada
teoria do risco, que acabou sendo também adotada pela lei brasileira em certos casos,
e aora amplamente pelo Cddigo Civil no pardgrafo Unico do seu artigo 927, artigo 931
e outros, como haveremos de ver. (CAVALIERI, 2015, p.34).

A responsabilidade civil do Estado, porém, situa-se exatamente no campo da
responsabilidade civil objetiva. Afinal, tanto o preceito constitucional supramencionado (art.
37, 86° da Constituicdo Federal), quanto o dispositivo legal (art. 43 do Codigo Civil),
dispensam o elemento culpa para configuracdo da responsabilidade civil do Estado. O
importante € haver nexo causal entre a conduta do agente publico e o dano sofrido por um
particular. A culpa somente é necessaria para fins de acéo de regresso da Fazenda Publica em

face do agente publico desidioso.

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos

3 Vale aqui, inclusive, salientar que, para os fins deste trabalho, os termos culpa e ilicitude ser3o tratados como
sinbnimos, eis que sua eventual e discutivel diferenciacdo por parte da doutrina ndo tera relevancia.
Particularmente, entende-se que ndao ha como existir um ato culposo /lato sensu que ndo seja antijuridico, isto
é, que ndo seja contrario ao direito e consequentemente ilicito. O juizo de culpa acaba por em ultima instancia
depender da contrariedade ao direito, ainda que nem sempre um ato culposo seja ilicito devido a eventual
auséncia de imputabilidade.



a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Para além disto, é de entendimento quase incontroverso pela jurisprudéncia brasileira

que a responsabilidade civil do estado é objetiva.*

Atualmente, é pacifico, no ordenamento juridico brasileiro e na doutrina comparada
e jurisprudéncia, a responsabilizacao do ente publico pelos danos que seus agentes
causam a particulares, nessa qualidade. O surgimento e a evolugdo do Estado de
Direito faz nascer a ideia de que a Administracdo Plblica se submete ao direito
posto, assim como os demais sujeitos de direitos da sociedade. (CARVALHO, 2017.
P 337)

Por mais, € claro, que exista condi¢cbes em que a responsabilidade subjetiva do Estado
pode vir a tona, como por exemplo no caso de mé execucdo de uma obra em que a empreiteira
é contratada pelo Estado. Neste caso, a configuracdo da culpa do Estado sé incidira mediante a
comprovacao de que este foi omisso em suas fiscalizacOes e, havera responsabilidade subjetiva

do estado. Mas este ndo seré o foco da presente dissertagéo. °

A respeito da prescindibilidade do elemento culpa para a responsabilidade civil do

Estado, Rosenvald et al:

O Brasil, desde 1946, adota, em relacdo a responsabilidade civil do Estado, a teoria
do risco administrativo. O que significa, em esséncia, que o Estado responde sem
culpa, porém fica livre de responsabilizacdo se conseguir demonstrar que ndo existe
nexo causal entre 0 dano e a agdo ou omissdo imputada a ele (em outras palavras, 0
Estado ndo indeniza se provar: [a] culpa exclusiva da vitima; ou [b] caso fortuito ou
forga maior). (ROSENVALD ET AL, 2021, p. 684)

O trecho supracitado ja demonstra, inclusive, como, ao prescindir de culpa, a
responsabilidade civil do Estado s6 pode ser geralmente afastada caso reste demonstrada
alguma excludente do nexo causal. Isto porque as excludentes do nexo causal sdo excludentes
da responsabilidade civil. Um agente, seja ele qual for, sé pode ser civilmente responsavel caso

a sua conduta tenha relagdo com o dano sofrido pelo terceiro.

4 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: Juspodvim, 2017.



E exatamente por essa razio que o nexo causal é o requisito mais trabalhado pela
doutrina. Os demais requisitos classicos, dano, conduta e culpa, apesar de também terem suas

controvérsias, inegavelmente sdo mais autoexplicativos. Sendo, vejamos.

H& uma concepc¢do mais ou menos consensual sobre o que é o dano, isto é, de que dano
digno de reparacdo é s6 aquele reprovado juridicamente como anormal. Se um aluno é
reprovado em uma matéria na sua faculdade publica e se entristece com seu desempenho, a
autarquia ndo tem o dever de indeniza-lo. Antes de qualquer indagacéo acerca da aplicabilidade

da excludente do nexo causal fato exclusivo da vitima, fato é que este € um dano comum a vida.

Do mesmo modo, ndo ha grande discussdo sobre o que seria, para fins de
responsabilidade civil, conduta. Este conceito € interpretado, para fins civeis, do modo mais
aberto possivel. Inclusive, prefere-se o termo conduta, em vez de ac¢do, na medida em que a
conduta pode ser tanto omissiva ou comissiva. Por sinal, no caso da conduta omissiva, a
responsabilidade civil é sempre subjetiva, ainda que se trate de responsabilidade civil do Estado.
Para se aferir se alguém foi omisso, incluindo o Estado, deve se provar que faltou com algum

dever especifico de cuidado, motivo pelo qual héa que se falar de culpa.

Quanto a culpa, a discussdao na seara civil hoje ja ndo é das maiores. E isto por um
motivo muito simples: o conceito de culpa pouco a pouco foi abstraindo-se, sendo averiguada
a culpa através de um padrao geral de conduta, esperado socialmente. Dito doutro modo, néo
mais se discute, para fins civeis, se o individuo foi culposo de acordo com sua concep¢ao
individual, seus valores etc. tampouco se a conduta era moralmente reprovavel. Basta que tenha

havido uma assimetria entre a expectativa socialmente criada e a conduta realizada pelo agente.

Por exemplo, devido ao rompimento com sua entdo esposa depois de anos, pode um
médico da rede publica de salde acabar, ainda emocionalmente abalado, realizando
equivocadamente um procedimento cirdrgico. Ora, em tal hipotese, julga-lo moralmente é
dificil. Dizer, porém, que o Estado deve ser responsavel pela falha cometida (servico

defeituoso) € inegavel.



A questdo, como mencionado acima, € bem diversa quando se estd discutindo a
existéncia do nexo causal ou ndo. E até por isso que existem diversas teorias para se definir o
que é nexo causal para fins de responsabilidade civil. E isto porque, no fim do dia, tudo é causa
de tudo. Se Caio discute com Mévio, deixando-o abalado, e este, ao atravessar a rua, acaba ndo
olhando para os lados e é atropelado, ninguém discute que a discussdo provocada por Caio é
inegavelmente uma das causas para o acidente. Causa natural ou naturalistica, sim. Mas, ainda

assim, causa. E é justamente ai que mora toda a controversia do nexo causal.

O nexo causal é, com efeito, para boa parte da doutrina, o “mais delicado dos elementos
da responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado” (PEREIRA, 2016, p. 105). Para
isso, consolidou-se cronologicamente como primeira teoria do nexo causal a denominada teoria
da equivaléncia das condicdes, do século XI1X. A partir dela, como o proprio titulo ja indica,
todas os eventos que foram condi¢Ges para um evento Se equivalem, ndo se perquirindo

qualquer diferenca entre elas.

De acordo com esta teoria, entende-se que 0 dano néo teria ocorrido se ndo existisse
cada uma das condicGes que foram identificadas anteriormente ao resultado danoso
(conditio sine qua non).N&o se considera a maior ou a menor proximidade ou
importancia de todas as condi¢des das quais dependeram a produ¢do do resultado,
haja vista que todas sdo reputadas, para fins de responsabilidade, equivalentes.
(TEPEDINO ET AL, 2020, p.151)

Dessa forma, é interessante perceber como a analise do caso da-se em concreto e por
um juizo a posteori. Depois de consumado o dano, o intérprete somente analisa quais os eventos
anteriores a ele que, caso excluidos, evitariam o dano. Nao se faz qualquer juizo de valor, isto
é, qualquer juizo derivado do dever ser, parte-se apenas de juizos faticos, do ser, ignorando a

prépria esséncia do direito.

Uma vez conhecido o principio da causalidade, ele torna-se também aplicavel a
conduta humana. A Psicologia, a Etnologia, a Histéria, a Sociologia sdo ciéncias que
tém por objeto a conduta humana na medida em que ela € determinada através de leis
causais, isto €, na medida em que se processa no dominio da natureza ou da realidade
natural. Quando uma ciéncia € designada como ciéncia social por se dirigir a conduta
reciproca entre os homens, uma tal ciéncia social, na medida em procura explicar
causalmente a conduta humana, ndo se distingue essencialmente, como ja foi
salientado, das ciéncias naturais como a Fisica, a Biologia ou a Psicologia. (...) Uma
distincdo essencial existe apenas entre as ciéncias naturais e aquelas ciéncias sociais
que interpretam a conduta reciproca dos homens, ndo segundo o principio da
causalidade, mas segundo o principio da imputacdo; ciéncias que ndo descrevem
como se processa a conduta humana determinada por leis causais, no dominio da
realidade natural, mas como ela, determinada por normas positivas, se deve processar.
Se o dominio considerado por estas ciéncias é contraposto, como uma esfera de
valores, a esfera da realidade natural, deve ter-se em conta que se trata de valores que



s&o constituidos por normas positivas (...). Ciéncias sociais deste tipo s&o a Etica, isto
é a ciéncia da Moral, e a Jurisprudéncia, ciéncia do Direito. (KELSEN, ibidem, p. 96)

N&o demorou, entdo, para doutrina logo perceber que importar um raciocinio proprio
das ciéncias causais para o direito, ciéncia normativa, geraria consequéncias praticas

paradoxais.

A critica que se faz a esta teoria funda-se na ilimitada ampliacdo da cadeia causal, em
infinita espiral de concausas, por ela gerada, de maneira a imputar a um sem ndmero
de agentes o dever de reparar, levando a exageros inaceitaveis e solucdes injustas.11
Nesta direcdo, afirmou-se, com fina ironia, que a férmula tenderia a tornar cada
homem responsavel por todos os males que atingem a humanidade. (TEPEDINO ET
AL, ibidem)

Este ponto, inclusive, como espera se demonstrar mais a frente, sera de grande valia
para discussdo acerca dos critérios de definicdo do nexo funcional. Fato é que a teoria da
equivaléncia das condicbes foi suplantada pela teoria da causalidade adequada,
consideravelmente mais normativa do que aquela: “a teoria da causalidade adequada remete
a um refinamento cientifico, pois acresce uma analise juridica da causalidade, e ndo mais
meramente natural” (ROSENVALD, 2024, p. 1621).

N&o se exclui a etapa de andlise acerca das condicGes historicas que levaram, direta ou
indiretamente, ao dano. Porém, a andlise ndo se encerra ai. Sofistica-se a andlise. Passa-se,
entdo, a um duplo exame da questdo, avaliando quais dessas condicdes ja tinham em abstrato,
antes do evento concreto, potencial para gerd-lo. “Ela se serve de presungoes, baseadas em
probabilidade e previsibilidade.” (ROSENVALD, ibidem)

Apesar de ou justamente por ser mais sofisticada, a teoria da causalidade até hoje ndo é
um consenso entre os ordenamentos juridicos. Como principal critica, a doutrina costuma
apontar que os conceitos de previsibilidade ou probabilidade sio extremamente abertos. E
necessario estabelecer limites ulteriores, tal como a partir de qual ponto de vista deve ser
observado a probabilidade. Dito doutra forma, o magistrado deve levar em consideracéo apenas
fatores de conhecimento do agente, todos os fatores existentes ou apenas fatores publicamente

conhecidos para definir se o dano y seria provavelmente causado pela conduta x?

Acerca deste ponto, um exemplo basta para explicar a controvérsia de segunda ordem.
Tome-se como hipdtese uma abordagem policial realizada em um senhor, que embora nédo

aparente, ja tenha l& seus 70 (setenta) anos idade, bem como possua pressdo alta. A principio,



o simples fato de um policial militar empunhar desnecessariamente seu revolver contra um
cidadao para revista-lo ndo possui como consequéncia provavel que o cidadao terd um infarto.
E, porém, possivel que isso aconteca. Ndo é provavel caso se considerem apenas fatores de
conhecimentos de todos. Também ndo é provavel caso se considerem apenas fatores de
conhecimento do agente. E, porém, provéavel caso se considerem todos os fatores, incluindo os

ocultos, como a pressao alta e a idade avancgada do senhor.

Interessante perceber, com efeito, como, mesmo adotando-se uma teoria do nexo causal,
néo se estancam as discussdes. Surgem, logo em seguida, as discussdes de segunda ordem, ou
seja, acerca de quais limites ou como deve ser aplicada a teoria escolhida. Isto é exatamente o
que ocorre também ao se escolher um dentre os possiveis critérios de definicdo do nexo

funcional, como mais abaixo serd demonstrado.

Enfim, diante dessas criticas a teoria da causalidade adequada, parte da doutrina vem
regredindo em sofisticacdo, substituindo-a pela chamada teoria do dano direto e imediato ou
teoria da interrupcdo do nexo causal. Para tanto, inclusive, defendem que a teoria estaria

supostamente prevista no Codigo Civil em seu 403.

Art. 403. Ainda que a inexecucéo 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.

Ocorre que o dispositivo sequer encontra-se topologicamente no titulo do Cédigo Civil
acerca da responsabilidade civil, ramo cuja regulacéo inicia-se no art. 927, bem como trata
expressa e confessadamente de responsabilidade civil contratual. Na verdade, a
responsabilidade civil contratual sequer integra propriamente o ramo da responsabilidade civil,

sendo preferivel tecnicamente inclui-la dentro dos ramos das obrigac@es e negocios juridicos.

O inadimplemento corresponde ao descumprimento de um dever juridico qualificado
pela preexisténcia de relacdo obrigacional. Requer, portanto, um preceito individual
unindo credor e devedor, vinculados a uma prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer. Na
I6gica da obrigacdo como processo, 0 inadimplemento correspondera a uma
indesejada etapa final na qual serd alterado o contetido do vinculo. Substitui-se a
prestacdo originaria por uma obrigacéo sucessiva de indenizar. A responsabilidade
negocial é examinada especialmente nos arts. 389 a 420 do Codigo Civil (Titulo 1V,
do Livro I, da Parte Especial). J4 a responsabilidade civil em sentido restrito e técnico
— extranegocial ou extraobrigacional —, requer o descumprimento de um dever
genérico e universal de ndo causar danos. Ndo ha agora intervencgéo direta em uma
ordem de condutas preestabelecidas pela autonomia privada, mas tdo somente a
presenca de um dever de indenizar, pelo qual se atribui a alguém a obrigacdo de
suportar um dano sofrido por outrem. A violagdo do neminem laedere por qualquer



membro da comunidade se da no instante em que o agente ofende situacdes
existenciais e patrimoniais alheias, sem que esses danos tenham como causa a
violacdo de deveres oriundos da autonomia privada. Dai se extrai a diversidade das
fontes da obrigac&o de indenizar e, consequentemente, das diferentes eficacias dessas
obrigagdes. (ROSENVALD, ibidem, 1578)

A teoria importa inegavelmente em simplificacdo da discussdo, bem como reducéo das
hipoteses de configuracdo da responsabilidade civil, tudo em prol da seguranca juridica.
Basicamente defende-se que causa relevante para fins de responsabilidade civil é apenas a causa
imediatamente proxima a ocorréncia do dano. Assim, se Mévio vende conscientemente uma
vaca contaminada a Ticio, que desconhece da doenca e a insere em seu rebanho, e as 100 vacas
de Ticio sdo contaminadas e morrem, pela teoria do dano direto e imediato Mévio responderia
apenas pela morte da vaca que vendeu. Ja quanto a centena de vacas mortas, Mévio nao

responderia, afinal € um dano indireto, embora totalmente previsivel e provavel no caso.

Por essa e outras razdes que a teoria do dano direto e imediato ndo ¢ aplicada com rigor
pelos Tribunais, cujos julgadores, sempre quando se veem diante de si um caso complexo, de
dano indireto, acabam por utilizar-se da teoria da causalidade adequada, a mais normativa das
teorias e justamente por isso mais sofisticada e complexa. A teoria do dano direto e imediato,
assim como da equivaléncia das condi¢es, € uma solugdo facil e por isso sO serve para casos

faceis.

Sdo inimeros os exemplos jurisprudéncias acerca da insuficiéncia da teoria do dano
direito e imediato. Por questdo de economia, cita-se, exemplificativamente, o préprio fato de
qgue o Cddigo Civil expressamente prevé espécie de dano indireto no titulo acerca da

responsabilidade civil (art. 948, Il, do Cédigo Civil).

No entanto, o ressarcimento por danos reflexos era vastamente reconhecido pela
jurisprudéncia para condenar também a prestacdo de alimentos o responsavel por
homicidio cuja vitima deixara alimentandos, hipo6tese que restou positivada no art.
948, 11, do Cddigo Civil, o qual prevé, no caso de homicidio, indenizacéo consistente
“na prestacao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-Se em conta
a duragdo provavel da vida da vitima”. Trata-se, portanto, de hipétese de dano indireto
ressarcivel, haja vista que o dependente econdmico da vitima de homicidio se torna
vitima indireta do crime. (TEPEDINO et al, ibidem, p. 154)

Fato € que simplesmente ndo se justifica o abandono da teoria da causalidade adequada
em especial quando os Tribunais vém se esforcando cada vez mais para reparar a maior
guantidade de danos, diretos ou indiretos. E isto justamente em razdo da cada vez mais

difundida aplicagdo da teoria do risco, ancorada no paragrafo Unico do art. 927.



Afinal, vivemos em “sociedades de risco”, como ja previa Ulrich Beck em seu classico
livro do fim do século passado que da nome aquela expressdo.® Agora, o acidente ndo é mais
uma disfuncionalidade do sistema social, mas consequéncia do sucesso dele. Isto porque, com
0 avanco industrial, a propria sociedade cria dia ap6s dia os riscos de que sofre atualmente,
riscos estes que se difundem para todos os lados, como a recente pandemia do coronavirus,

originada em laborat6rio, como apontam as principais teorias sobre o evento.’

A ideia, entdo, do legislador foi justamente responsabilizar todos 0s agentes que
exercem atividades que geram risco caso alguém venha a ser lesado. Se uma sociedade
empresaria empreende uma atividade de risco, lucrando com esta, nada mais justo que, acaso
esse risco se consume, venha a sociedade a ser condenada a indenizar a vitima. Do mesmo
modo, se o Estado presta servicos publicos que apresentam risco a sociedade, como o
policiamento ostensivo, nada mais justo que, acaso alguém venha a sofrer dos seus riscos

colaterais, seja 0 Estado condenado a reparar a vitima.

A este respeito, inclusive, recentissimo julgado do Supremo Tribunal Federal dentro da
sistematica da repercussao geral. No Tema 1.237, o STF entendeu que é possivel se
responsabilizar o Estado por balas perdidas derivadas de operacdes policiais ainda que ndo seja
possivel comprovar pericialmente que o projétil saiu de uma arma empunhada por um agente
policial. Este precedente obrigatorio, inclusive, é interessante para demonstrar justamente o

mencionado acima acerca da insuficiéncia da teoria do dano direito e imediato.

ARE 1385315 Orgo julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. EDSON FACHIN
Julgamento: 11/04/2024 Publicacdo: 20/06/2024 ODS 16 - Paz, Justica e Instituigcdes
Eficazes. EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ADMINISTRATIVO. OPERACAO
POLICIAL OU MILITAR EM COMUNIDADE. VITIMA POR DISPARO DE
ARMA DE FOGO. ORIGEM DO DISPARO INCONCLUSIVA PELA PERICIA.
NEXO DE CAUSALIDADE. REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. TEMA
1237. JULGAMENTO DE MERITO. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO
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EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. 1.A responsabilidade da Unido esta
configurada mesmo diante da inconclusdo da pericia quanto a origem do projétil.
2.Recurso extraordinario com agravo a que da parcial provimento, para condenar
somente a Unido ao pagamento da indenizagéo no valor de R$ 200.000,00 para cada
um dos pais (Espélio de Edite Maria de Conceicdo e José Jeronimo de Albuquerque)
e R$ 100.000,00 para o irmdo (Sidnei Conceicdo de Albuquerque), bem como ao
ressarcimento pelas despesas com o funeral e a 0 pagamento de pensionamento
vitalicio, nos moldes requeridos na inicial. 3. O colegiado fixou a seguinte tese: “(i)
O Estado é responsavel, na esfera civel, por morte ou ferimento decorrente de
operacOes de seguranca publica, nos termos da Teoria do Risco Administrativo; (ii) €
onus probatério do ente federativo demonstrar eventuais excludentes de
responsabilidade civil; (iii) a pericia inconclusiva sobre a origem de disparo fatal
durante operacdes policiais e militares ndo é suficiente, por si s6, para afastar a
responsabilidade civil do Estado, por constituir elemento indiciario”. Tema 1237 -
Responsabilidade estatal por morte de vitima de disparo de arma de fogo durante
operacOes policiais ou militares em comunidade, em razéo da pericia que determina a
origem do disparo ser inconclusiva. Tese (i) O Estado é responsavel, na esfera civel,
por morte ou ferimento decorrente de operacfes de seguranca publica, nos termos da
Teoria do Risco Administrativo; (ii) E 6nus probatério do ente federativo demonstrar
eventuais excludentes de responsabilidade civil; (iii) A pericia inconclusiva sobre a
origem de disparo fatal durante opera¢des policiais e militares ndo é suficiente, por si
s0, para afastar a responsabilidade civil do Estado, por constituir elemento indiciario.

Assim, atualmente, as unicas teses defensivas utilizadas pela Fazenda Publica que sdo
geralmente aceitas pelo judiciario consistem nas excludentes do nexo causal. As procuradorias
procuram, ao longo da lide, demonstrar que o dano, na verdade, originou-se de um fato
exclusivo da vitima, quem, exemplificativamente, teria falhado com algum dever de cuidado e
caido da ponte publica. Quanto ndo € possivel, recorrem entdo a tese de caso fortuito ou forca
maior, argumentando que o dano originou-se de um fato imprevisivel e por isso inevitavel (que
o senhor no referido exemplo tinha pressdo alta) ou que o dano foi causado por um terceiro
(fato de terceiro), argumentando, por exemplo, que a bala perdida adveio de projéteis disparados

por criminosos, e ndo pelos policiais.

Ocorre que, além dessa forma de defesa mais comum, a Fazenda Publica, por vezes,
alega que ndo houve o nexo funcional, isto é, que a agente publico, na verdade, embora tenha
lesado um cidadéo, ndo estava agindo na qualidade de agente publico e por isso ndo poderia o

o Estado ser responsavel. E aqui que mora, entdo, a controvérsia objeto da presente pesquisa.

4 O QUE E NEXO FUNCIONAL?

4.1. Primeira tentativa de conceituagao



O nexo funcional é um requisito especifico da responsabilidade civil do Estado. Isto por
que o Estado, aqui compreendidas pessoas juridicas de direito publico, sdo ficcbes, sem vida
prépria. O Estado do Rio de Janeiro ndo existe na realidade natural. Na verdade, o Estado do
Rio de Janeiro ¢ o conjunto de todos os seus Orgdos, incluindo os agentes publicos
individualmente considerados. Quando um policial militar age, é o Estado do Rio de Janeiro
agindo. Com efeito, é justamente por essa razdo que o nexo funcional é relevante para
responsabilizar o Estado, o qual sé podera ser responsavel se aquele agente tiver gerado o dano

no desempenho da fungdo publica, ou seja, enquanto 6rgéo do Estado.

Aqui, ndo se pergunta se o dano derivou diretamente ou ndo da conduta de um agente
publico tampouco se houve dano reprovado juridicamente, mas se 0 agente publico lesivo agiu
na qualidade de agente publico. Isto porque o constituinte expressamente prescreveu que 0
Estado sé sera responsavel “pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a

terceiros”.

A duvida aqui, entdo, € quem sdo os agentes publicos a que se referiu o constituinte, ou
melhor dizendo, quem deve ser tido como tal partindo-se da teoria do risco administrativo que
informa a responsabilidade civil do Estado. Antes mais nada, importa salientar que,
diferentemente que foi a prépria Constituicdo da Republica de 1988 que trouxe alargamento
conceitual ao tema ao substituir a expressdo funcionarios publicos, presente na Constitui¢do de

1967, pela expressdo agente publico.

Art 105 - As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que es seus
funcionérios, nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo Unico - Cabera acédo
regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou dolo.

Ao se referir apenas a agentes publicos, o constituinte expressamente fez constar que,
para responsabilidade civil do Estado, ndo é necessario estatutdrio com a administracao.
Qualquer que seja a natureza desse vinculo, desde que esteja atuando em favor do Estado, deve
o Estado ser responsavel. Com isso, até um mesario pode dar causa a responsabilidade civil do

Estado, embora se trate de vinculo precério e provisério.

“Desse modo, policiais (civis ou militares), médicos de hospitais ptiblicos ou postos
de saude, professores de escolas publicas, mesarios a servigo da Justica Eleitoral,
servidores administrativos de tribunais, enfim, poderiamos citar centenas de funcGes
que se encaixam na formula constitucional dos agentes publicos.” (ROSENVALD et
al, ibidem, p. 691)



Até mesmo terceirizados podem ser considerados como agentes publicos para fins de

responsabilidade civil

Assim, o sentido do vocabulo é o mais amplo possivel, abrangendo as categorias de
agentes politicos, administrativos (estatutarios ou contratados) e até particulares em
colaboragdo com a administracdo (é o caso dos mesarios convocados pela Justica
Eleitoral), bem como os estagiarios, terceirizados e até agentes voluntarios.®

E também por isso que o nexo funcional tem cada vez mais sido ponto de discussdo
relevante nos processos, eis que € o Unico fator possivel capaz de afastar a condicéo de agente
publico do agente lesivo. Se sobram agentes publicos, nem sempre estes atuam, quando da lesao

a alguém, na qualidade de agente publico.

Se um policial militar, indignado pela traicdo de sua esposa, mata o vizinho amante com
uma faca durante o periodo de folga, ndo pode o Estado ser responsavel na medida em que, na
hipdtese, ndo subsiste um Unico fator de ligacdo entre o ato e a qualidade de agente publico. O
dano foi praticado durante a folga, o militar estava sem arma ou farda da corporagao, bem como
o homicidio, obviamente, ndo foi causado em prol do interesse publico. Se, porém,
acrescentarmos um unico fator de ligacdo, ja surgem inimeras controvérsias. Imaginemos, por

exemplo, que o policial militar matou o vizinho com uma arma de fogo.

4.2. Divergéncias doutrinarias e jurisprudéncias

Doutrinariamente, ndo é dificil encontrar quem defenda que, ainda nessa hipétese, o
Estado ndo deve responder. José Carlos Barbosa Moreira, em julgado paradigmatico sobre o
tema, votou pelo desprovimento da apelacdo n° 36.075 (Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro) interposta pelos parentes de menino de onze anos morto em decorréncia de um
disparo efetuado por um policial militar que havia deixado o servico e estava voltando para o

edificio em que morava, onde o0 menino brincava.

A época, alinhavou o entdo Desembargador e até hoje influente doutrinador que “a

pessoa juridica de direito ndo publico néo respondera, se o dano houver sido causado pelo

8 PINTO, Helena Elias. Responsabilidade Civil do Estado por omisséo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.88



funcionario em situacdo estranha ao servico, de tal modo que o seu comportamento se equipare

ao de um particular”.

De forma perspicaz, registrou que o simples fato de o policial militar estar fardado néo
teve qualquer relagdo com o tragico acontecimento. Vincular o uso da farda a responsabilidade
civil do Estado incorreria, ato continuo, em excluir-se a responsabilidade civil do Estado
quando um policial estiver a paisana, 0 que nao faz qualquer sentido. Do mesmo modo,
salientou que o Policial estava usando uma arma particular. Porém, nada versou acerca da

relevancia da fungdo publica para ter conseguido o porte de arma.

Hely Lopes Meirelles, a seu turno, parece defender visdo mais aberta, com base na qual
seria possivel defender a responsabilizagdo civil do Estado por acidente de transito causado por
um motorista do Tribunal de Justica que, ap6s cumprido o servico, conduz o veiculo publico
até um bar, embriaga-se e, no trajeto do bar até sua casa, acaba colidindo o veiculo publico com

um terceiro.

A Constituicdo atual usou acertadamente o vocabulo agente, no sentido genérico de
servidor publico, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas
incumbidas da realizacdo de algum servico publico, em carater permanente ou
transitério. O essencial é que o agente da Administracdo haja praticado o ato ou a
omissdo administrativa no exercicio de suas atribuigdes ou a pretexto de exercé-las.

Para a vitima é indiferente o titulo pelo qual o causador direto do dano esteja vinculado
a Administragdo; o necessario é que se encontre a servi¢o do Poder Publico, embora
atue fora ou além de sua competéncia administrativa.

O abuso no exercicio das fungdes por parte do servidor ndo exclui a responsabilidade
objetiva da Administragdo. Antes, a agrava, porque tal abuso traz insita a presuncéo
de ma escolha do agente publico para a missdo que lhe fora atribuida. Desde que a
Administracéo defere ou possibilita ao seu servidor a realizacdo de certa atividade
administrativa, a guarda de um bem ou a conducéo de uma viatura, assume o risco de
sua execucdo e responde civilmente pelos danos que esse agente venha a causar
injustamente a terceiros. Nessa substituicdo da responsabilidade individual do
servidor pela responsabilidade genérica do Poder Publico, cobrindo o risco da sua
acdo ou omissdo, € que se assenta a teoria da responsabilidade objetiva da
Administracao, vale dizer, da responsabilidade sem culpa, pela so ocorréncia da falta
andnima do servico, porque esta falta esta, precisamente, na area dos riscos assumidos
pela Administracdo para a consecuc¢do de seus fins. (MEIRELLES, 1998, pp. 535-
536)

Ja no confronto entre a visdo desses dois autores, € possivel depreender diversas
divergéncias. A questdo agrava-se mais ainda quando se analisa a jurisprudéncia. O Supremo

Tribunal Federal, por exemplo, possui precedentes no sentido de que a utilizagcdo de bem



publico, arma da corporacéo por exemplo ou veiculo, gera o0 nexo funcional, eis que a funcdo

publica estaria sendo relevante para o ato.

Responsabilidade civil objetiva do Estado (CF, art. 37 86°). Policial militar, que, em
seu periodo de folga e em trajes civis, efetua disparo com arma de fogo pertencente a
sua corporagdo, causando a morte de pessoa inocente: reconhecimento, na espécie, de
que o uso e o0 porte de arma de fogo pertencente a policia militar eram vedados aos
seus integrantes nos periodos de folga. Configuragio mesmo assim, da
responsabilidade civil objetiva do poder publico. Precedente (RTJ 170/631).
Pretensdo do Estado de que se acha ausente, na espécie, 0 nexo de causalidade
material, ndo obstante reconhecido pelo tribunal ‘a quo’, com apoio na apreciag@o
soberana do conjunto probatério. Inadmissibilidade de reexame de provas e fatos em
sede recursal extraordinaria. Precedentes especificos em tema de responsabilidade
civil do estado. Acoérddo recorrido que ajusta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. RE conhecido e improvido. (RE 291.035/SP, Rel. Min. Celso de Mello)

O vinculo com a funcdo publica — nexo funcional — € estabelecido entdo com base na
possa de arma da corporacdo ou veiculo oficial, bem publico disponibilizado em razdo da

funcdo publica. Fala-se em oficialidade da conduta devido ao uso do bem relativo a funcéo.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
ESTADO. ACIDENTE DE TRANSITO ENVOLVENDO VEICULO OFICIAL.
SUMULA 279 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Responsabilidade publica
que se caracteriza, na forma do § 6.° do art. 37 da Constituicdo Federal, ante danos
que agentes do ente estatal, nessa qualidade, causarem a terceiros, ndo sendo exigivel
que o servidor tenha agido no exercicio de suas funcbes. Precedente. Andlise das
circunstancias faticas do caso dos autos invidvel por for¢a da simula em questio.
Agravo desprovido. Decisdo A Turma negou provimento ao agravo regimental no
recurso extraordinario. Unanime. 12 Turma, 14.05.2002. (RE 294440 AgR, Rel. Min.
llmar Galvéo, DJ 2.8.2002)

A mesma corte possui, porém, precedente diametralmente diverso. Em 2008, a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal deu provimento a um recurso extraordinario interposto
pelo Estado de Sdo Paulo por meio do qual o ente publico desejava a exclusdo de sua
responsabilidade. Para tanto, alegou, na forma do art. 102, inciso III, alinea ‘a’, da Constitui¢ao
Federal, que o acorddo recorrido do TJSP teria violado o art. 37, 86°, da Constitui¢do, na medida
em que condenou o ente publico a responder por atos praticados por um policial militar que

cometera feminicidio contra sua entdo namorada, a qual pretendia romper o relacionamento.

A principio, tudo caminhava para que a Suprema Corte seguisse seus precedentes
anteriores. O Min. Relator Carlos Ayres Britto defendeu o acordao recorrido argumentando
que, em que pese 0 agente lesivo ndo estar em servico no momento dos fatos, bem como nao
estar no exercicio de sua funcdo publica, o policial utilizou-se de arma da corporacao para matar

a vitima (critério causal). Como obiter dictum, o Min. ainda salientou que o fato comprovara,



inclusive, que houve culpa in eligendo por parte do ente publico ao ter entregue uma arma de

fogo para uma pessoa sem prepara psicoldgico para isso.

Com efeito, no caso sob exame, ndo obstante o fato de o policial que efetuou o disparo
ndo se encontrar no exercicio de sua fungdo publica, a arma utilizada era de
propriedade do Poder Publico e foi entregue ao policial em razdo de seu cargo. Nessa
contextura, a responsabilidade do Estado reside em ter fornecida a arma a um servidor
sem equilibrio psicoldgico ou freio moral para recebé-la. O Poder Pdblico assume,
com isso, o risco de vir a responder patrimonialmente pelos excessos cometidos. (RE
363423. Rel. Min. Carlos Ayres Brito, DJ 14.3.2008)

Contudo, em voto vista, 0 Min. Eros Grau destacou o fato de que o agente policial teria
agido por interesses particulares (critério finalistico) e fora de servico (critério temporal). Com
base nessas peculiaridades, argumentou, entdo, que o agente néo teria agido na qualidade de
agente publico, mas enquanto namorado traido, bem como que ndo houve ato administrativo,
mas ato particular, sendo certo, segundo concluiu, que o Estado somente responderia por atos

administrativos.

O texto constitucional exige, para a configuracdo da responsabilidade objetiva do
Estado, a existéncia de uma acdo — ac¢do administrativa —, acdo praticada por agente
publico no exercicio de suas fungdes — ato administrativo —, e o nexo de causalidade
( = a atuacdo de agente publico, no exercicio de suas fungdes, causar dano ao
particular).

()

Logo se vé, destarte, que o texto constitucional exige, para a configuracdo da
responsabilidade objetiva do Estado, que a a¢do causadora do dano a terceiro tenha
sido praticada por agente publico, nessa qualidade; é imprescindivel que o agente
esteja no desempenho de seu cargo, emprego ou fungdo publica no ente ou entidade a
que estd vinculado, presentando-o. De modo que, a contrario sensu, o Estado nao
responde por dano causado por alguém que nédo seja seu agente ou que, embora o seja,
ndo esteja, por ocasido do dano, no desempenho das atribuicdes do seu cargo, funcéo
ou emprego publico. A expressdo “nessa qualidade”, inserida no §6° do art. 37 da
Constituicao de 1.988, esté a definir que o Estado néo pode ser responsabilizado sendo
quando o agente estatal estiver a exercer seu oficio ou funcdo, ou a proceder como se
estivesse a exercé-la. Se assim ndo for, o dano causado a terceiro ndo podera ser
imputado ao Estado — a responsabilidade pelos atos praticados em sua vida pessoal,
mesmo por aquele que seja ou possa ser tido como agente publico, sera pessoal,
acomodando-se ao disposto no quadro do Direito Civil.

O Min. Cezar Peluso, por sua vez, acompanhou a divergéncia, destacando que “a
Constituicdo so atribui ao Estado a responsabilidade que o agente causa a terceiro nessa

qualidade!”. Em mesmo sentido, o0 Min. Marco Aurélio argumentou que:

Peco vénia ao relator para conhecer do recurso e prové-lo. Entendo que se levou ao
extremo, e de uma forma a extravasar 0 que se contém no 86° do art. 37 da
Constituicdo Federal, a responsabilidade do Estado, ao se assentar que estaria ele
envolvido, tendo que indenizar a familia da vitima, a partir da utilizacdo da arma pelo



policial militar, muito embora este ndo estivesse em servico e houvesse ido até a
vitima cobrar ndo certa postura harménica com a ordem juridica, como ocorreu no
precedente mencionado pelo ministro Carlos Britto e também pelo ministro Eros
Grau, da lavra do ministro Carlos Velloso, mas cobrar o que ndo se cobra violéncia,
com arma, que é 0 amor.

Nessa esteira, 0 Min. Presidente Sepulveda Pertence também acompanhou o voto do
Ministro Eros Grau. Assim, diante da divergéncia de todos os seus pares, 0 Min. Carlos Britto
convenceu-se dos argumentos expostos e retificou seu voto, sendo provido por unanimidade o
recurso extraordinario do Estado de S&o Paulo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. LESAO CORPORAL. DISPARO DE
ARMA DE FOGO PERTENCENTE A CORPORAGAO. POLICIAL MILITAR EM
PERIODO DE FOLGA. Caso em que o policial autor do disparo ndo se encontrava na
qualidade de agente publico. Nessa contextura, ndo ha falar de responsabilidade civil

do Estado. Recurso extraordinario conhecido e provido. (STF, RE 363.423/SP,
Primeira Turma, Min. Rel. Carlos Britto, DJ 14.3.2008)

Percebe-se, entdo, uma divergéncia dentro do Supremo Tribunal Federal acerca de qual
critério se utilizar para averiguacdo do nexo funcional. Ainda que aparentemente prevaleca a
opcéo pelo critério causal, ha precedentes no sentido do critério finalistico, como demonstrado
acima. Fato é que por uma interpretacdo literal, a expressao “nessa qualidade” tem mais ligacdo
semantica com os critérios finalistico e temporal do que com o critério causal. Acaso parta do
pressuposto segundo o qual o constituinte quis expressar sua intencdo através do uso da referida
expressdo, a dificuldade de se defender o critério € grande. Se assim quisesse, 0 constituinte

teria usado algo como em raz&o da funcéo publica.

Fato é, porém, que o objeto da pesquisa ndo cinge em descobrir qual era a intencéo do
constituinte, acaso fosse a pesquisa seria historica, e ndo bibliografica. Aqui, pretende-se
elaborar uma interpretacdo que pareca mais conforme com os conceitos gerais que informam a
responsabilidade civil do Estado, partindo, entdo, da teoria do risco administrativo. Até porque
nédo se deve interpretar a norma de acordo com o modo como o legislador queria que ela fosse

interpretada.

Tal como um livro, ao ser publicado, torna-se um ser autbnomo do escritor, assim
também a norma ao ser positiva torna-se independente do legislador. E isso por uma questao
muito simples: a realidade social é dindmica, ja o texto legal ¢ estatico, sendo certo que o direito
deve acompanhar a sociedade, tarefa a que se prestam os tribunais e a doutrina. O legislador,

enguanto humano, nao é capaz de prever todas as hipoteses futuras de incidéncia da norma.



E, entretanto, importante considerar por que razdo, excluida essa dependéncia da
linguagem tal como realmente existe, como sua tipica textura aberta, ndo devemos
acalentar, nem mesmo como um ideal, a concepc¢do de uma norma tdo detalhada que
a pergunta se ela se aplica ou ndo a um caso particular ja tenha sempre sido respondida
antecipadamente, sem nunca envolver, no momento de sua aplica¢do real, uma nova
escolha entre alternativas abertas. Em resumo, a necessidade dessa escola nos é
imposta porque somos homens, e ndo deuses. E tipico da condi¢do humana (e também,
portanto, da legislagdo) que labutemos com duas desvantagens interligadas sempre
que procuramos regulamentar, antecipadamente e sem ambiguidade, alguma esfera de
comportamento por meio de um padrdo geral que possa ser usado sem orientacdo
oficial posterior em ocasifes especificas. A primeira desvantagem é nossa relativa
ignorancia dos fatos; a segunda € a relativa imprecisdo de nosso objetivo. (HART,
2009, p. 166)

Dessa forma, os exemplos citados, inclusive, sdo Uteis para demonstrar como a
preferéncia entre um ou outro critério, isto é, as divergéncias de primeira ordem, influenciam a

concluséo alcangada.

Ao optarem pelo critério causal, acabam por concluir que haveria responsabilidade civil
do Estado em feminicidio realizado por policial militar através de arma da corporacéo, eis que
a utilizacdo do bem publico seria a prova da relevancia causal da funcdo publica para a
ocorréncia do dano. No entanto, ao optarem pelo critério finalistico, concluem pela auséncia de

responsabilidade civil do Estado nos mesmos pressupostos faticos.

A divergéncia, porém, ndo acaba ai. Mesmo se partindo de um mesmo critério, é
possivel chegar a respostas distintas. Até 0 momento, foram expostos apenas exemplos nos
quais a arma utilizada era da corporagdo. Contudo, € possivel argumentar, por exemplo, que até
mesmo se a arma for particular ha nexo causal com a funcgéo publica e consequentemente nexo
funcional. Isto porgue o policial militar s6 teria porte a arma de fogo particular em decorréncia

da funcdo publica.

Nesse sentido, precedente do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco manteve a
condenacéo do Estado de Pernambuco pela morte de um terceiro ocorrida durante a perseguigéo
de um policial militar a paisana e portando arma particular contra um suposto meliante. O

fundamento se deu tanto com base no critério finalistico quanto com base no critério causal:

O Estado de Pernambuco sustenta que somente as condutas dos agentes estatais que,
nessa qualidade, provocarem danos a terceiros, o Estado poderé ser objetivamente
responsabilizado. Aduz, ainda, que o Soldado Nilton César Ribeiro da Silva,
realizador do disparo, estava de folga, em trajes civis, sem portar arma da corporagéo.

()



Nesse primeiro depoimento ja é possivel extrair a concluséo de que o Soldado Nilton
César Ribeiro da Silva estava em perseguicdo ao suposto autor de crime na CEAGA.
Ora, o ato de “perseguir” um meliante ndo condiz com condutas de civis, mas, em
verdade, se aproxima das atividades ligadas a seguranga publica, ou seja, 0 Soldado
ndo estava agindo como um mero civil em atividades cotidianas.

()

Mais ainda, com a devida vénia, a afirmacéo de que o uso de arma particular e fora
do desempenho da funcédo excluiria a obrigacdo de indenizar do estado aproxima-se
mais de um cliché juridica, sem adentrar aos minimos detalhes dos fatos e suas
verdades.

Repita-se a exaustdo, a condicao de funcionario para a pratica do ato. (TJPE 0021660-
22.2011.8.17.0000, Al 260504-5, Min. Rel. Erik de Sousa Dantas Simdes, DJ
13.12.2002)

Por estas razdes, torna-se Gtil sistematizacdo sobre os efeitos praticos de se adotar um
ou outro critério para definicdo do nexo funcional. Supde-se com este quadro geral sera possivel

perceber certas distor¢cdes que acabam ocorrendo na utilizagdo de determinados critérios.

5 QUAIS SAO AS IMPLICACOES PRATICAS DE CADA UM DOS POSSIVEIS
CRITERIOS DE NEXO FUNCIONAL?

Como ja exposto, sdo trés os critérios considerados para fins deste trabalho, sendo certo
que os critérios finalistico e causal sdo os mais relevantes. O critério temporal é pouco utilizado
como argumento exclusivo na jurisprudéncia. E isso por uma razdo muito simples: é

excessivamente estanque e artificial.

Caso o nexo funcional configure-se apenas quando o agente publico estiver dentro do
expediente, teriamos muitas dificuldades de explicar a irresponsabilidade estatal em certas
situacdes. Pensemos, por exemplo, na hipotese de um policial que, fora do servigo, vai a um
bar fardado e com arma da corporacdo. L& discute com um cidaddo devido ao fato de o sujeito
estar importunando outros frequentadores. O cidaddo, porém, ndo respeita a autoridade do
policial. Indignado, o policial saca sua arma de fogo e acaba atingindo um terceiro alheio a

briga.

Dizer que o Estado ndo deve ser responsavel em tal hipdtese € insustentavel. Ainda que,

de fato, o policial ndo estivesse agindo, propriamente, como policial, na medida em que nao



havia situacdo de flagrante que forcaria ele a agir, fato é que a relevancia da funcao pablica no
caso € inquestiondvel. Hipoteticamente, pode se imaginar que sequer haveria o0
desentendimento caso o policial ndo estivesse fardado, uma vez que o inconveniente sujeito ndo
teria cagoado de seu cargo militar. Além disso, para um terceiro sofrer algum dano, a arma de

fogo da corporacao foi imprescindivel.

Situacdo mais esquisita se da quando imaginamos duas hipoteses com diferenca entre
elas de poucos minutos. Um motorista A do Tribunal de Justica causa um acidente de transito
as 17h55min, ainda dentro do seu expediente. Um motorista B do Tribunal de Justica causa um
acidente de transito idéntico, sé que as 18h10min, ja fora do expediente, embora também
estivesse transportando um magistrado. N&o ha qualquer fundamento para condenar-se o Estado
apenas na primeira hip6tese. Em ambas, a atividade administrativa de transporte estava
impondo riscos a sociedade, sendo exigivel a reparacao de eventuais danos. Em ambas, o agente
publico foi, inclusive, negligente. Em ambas o agente publico agiu na qualidade de agente
publico, ainda que em uma delas ja estivesse terminado o expediente cronologicamente falando.

O critério finalistico, por sua vez, embora ndo seja a priori de todo indefensavel, é
extremamente subjetivo, bem como também pode conduzir a situa¢Ges paradoxais. Antes de
mais nada, condicionar a responsabilidade civil do Estado a uma finalidade do agente sempre
carrega o 6nus de impor ao cidaddo a prova de que o agente estava agindo em prol do interesse
publico ou para cumprir o dever funcional. Trata-se, entdo, de prova diabdlica, afinal, ndo é
possivel penetrar na mente do agente a época para precisar com grau de certeza com qual

finalidade estava praticando a conduta lesiva.

Assim, por exemplo, é muito facil dizer que um policial militar estava reprimindo um
sujeito em um bar em prol do interesse publico. Porém, ndo ha como provar, de fato, se, na
verdade, estava o policial utilizando-se de sua autoridade para constranger uma pessoa e

impressionar outras pessoas no bar.

A questdo da finalidade, além da subjetividade, tambem produz efeitos indesejaveis.
Um policial militar, mesmo durante expediente, se desentende com um transeunte e 0 mata com
aarma da corporacao. E claro que a o homicidio no foi praticado no contexto da funcéo publica

ou em prol dela. Porém, € inegavel que o Estado deve ser responsavel em tal hipétese.



Restou, entéo, o critério causal. Sem duvidas, o mais utilizado pela jurisprudéncia. E
isso ndo se da sem motivo. De fato, é o mais razoavel, apesar de nao ter previsdo no art. 37, 86°,
da Constituicdo Federal, como ja comentado acima. E dificil até encontrar situagbes paradoxais
através do critério causal. Pelo menos, dentro do contexto policial. Até mesmo a aplicagéo mais
ampla do critério causal nesse &mbito ndo gera tanta estranheza como 0s casos acima, qual seja,
a condenacdo do Estado por dano derivado de disparo praticado por agente policial

empunhando arma particular.

Com efeito, diante de tamanha dificuldade, tomemos como exemplo outra categoria de
agentes publicos que frequentemente gera danos objeto de acbes judiciais, 0s médicos.
Partamos dos mesmos pressupostos faticos nos exemplos com policiais militares, mas apenas
fazendo adaptacOes necessarias. Tome-se como exemplo agora um médico que realiza, em sua
casa, cirurgia equivocada em um parente, o qual vem a morrer. Para tanto, 0 médico pegou
aparelhos do hospital publico em que é plantonista, tal como um policial que usa a arma de fogo

da corporacéo.

Certamente, a dificuldade em se convencer da responsabilidade civil do Estado no caso
do médico é muito maior. Provavelmente, a primeira reacdo se dd mais ou menos nesses termos:
“Como o Estado vai responder por uma cirurgia particular e clandestina? . lrdnico perceber
como tal espanto ndo surge quando se estd tratando de policiais militares cometendo
feminicidios. Para fins juridicos, porém, ambas as situacBes sdo idénticas, ainda que

moralmente a conduta do policial seja certamente mais criticavel.

Nessa esteira, ainda que o critério causal, ao teste hipotético mediante exemplos
extremados, saia como 0 mais razodvel, fato é que ndo pode ser aplicado sem alguma

ponderacao.
6 NEXO FUNCIONAL E NEXO CAUSAL: DUAS FACES DA MESMA MOEDA

No exemplo do médico, pode se ter como consenso que a ideia de risco administrativo
ndo foi constituida para reparar tais espécies de danos. O médico poderia realizar a cirurgia de
outro modo. A fungéo publica ndo foi relevante, no maximo conveniente. Imaginemos que o
médico atenda na rede particular e na rede pablica. O fato de ter subtraido aparelhos do hospital

publico pode ter sido mera coincidéncia.



Assim também pode ocorrer no caso dos policiais militares. E verdade que a arma de
fogo, a principio, € significativamente mais relevante do que aparelhos hospitalares, até pela
sua maior dificuldade de obtencéo licita. Contudo, o0 seu uso no caso concreto pode também ter
sido apenas uma coincidéncia. Pensemos no caso em que um policial militar descobre, ao ver
o celular da sua cénjuge, que esta sendo traido. E entdo tomado por um ataque de ira, desprovido

de juizo moral, e mata sua conjuge com a arma de fogo que estava em sua cintura.

Ora, infelizmente, mulheres sdo mortas diariamente® pelos seus companheiros sem que
seja necessaria arma de fogo para isso. Isso se da tanto pela, em regra, superioridade fisica do
homem perante a mulher, quanto pela maior facilidade préatica de se violentar alguém com quem
tenha intimidade e estd desprevenido. Basta pensarmos que esposas também matam seus

maridos e dificilmente utilizam-se de armas de fogo.

Isso, porém, se da em frequéncia menor ndo pela inferioridade fisica ou dificuldade
maior de acesso das mulheres as armas de fogo, mas porque estamos inserindo numa sociedade
misogina, dentro da qual os homens sentem-se proprietarios de suas esposas, ocorrendo a
coisificacdo destas. Ato continuo, caso essas a traiam ou apenas queiram terminar o
relacionamento, um homem misogino ndo consegue compreender 0 evento em razdo de ter

sufocado ou ignorado a subjetividade feminina de sua companheira.

Responsabilizar sempre o Estado nos casos de feminicidio praticado por policial militar
empunhando arma de fogo, seja ela da corporacdo ou particular, implica em ignorar essas
lamentéveis consideragdes. E claro que a arma de fogo pode ter sido relevante em varios dos
casos. Porém, ao lado destes, certamente ha casos nos quais o uso da arma de fogo se deu apenas
por coincidéncia num rompante misdgino. Se nao estivesse com a arma de fogo, o feminicidio

teria ocorrido ainda que por uma faca.

Nos feminicidios planejados, e ndo passionais, a relevancia da arma de fogo mostra-se

com maior vigor, uma vez que o proprio agente a pressupds como relevante para préatica do

9 BRASIL registra, em média, um feminicidio a cada seis horas em 2023. Jornal Nacional, 07.03.2024. Disponivel
em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2024/03/07/brasil-registra-em-media-um-feminicidio-a-
cada-seis-horas-em-2023.ghtml. Acesso em: 24.12.2014.



feminicidio. Assim como em caso de brigas nas quais um terceiro acaba sofrendo um dano. E
evidente ai que a posse da arma de fogo foi relevante, sendo irrelevante, tanto aqui, como |4,

tratar-se de arma de fogo da corporacgéo ou particular.

A distingcdo entre esses Gltimos casos e 0s primeiros, por sua vez, ocorre na medida em
que, nesses Ultimos, por um juizo a priori e abstrato, ja é possivel se concluir o bem publico, a
arma de fogo, seria relevante. Ja as conclusdes irrazoaveis derivam da analise do caso a
posteriori, por meio da qual somos levados a tentar encontrar qualquer bem publico no cena do
crime e partir dai pressupomos que aquele bem foi relevante, sem discutir se a sua utilizacéo

foi mera coincidéncia.

E, nesse ponto, entdo, que a teoria da causalidade adequada reaparece mais uma vez.
Novamente, os problemas doutrinérios derivam da aplicacdo a posteriori e concreta de um dado
elemento, no caso o nexo funcional. O nexo causal e o nexo funcional surgem, entdo, como
dois lados de uma mesma moeda no caso da responsabilidade civil do Estado. O que importa
em ambos € aferir se a conduta, em abstrato, era relevante para o dano, bem como se a fungéo

publica, em abstrato, era relevante para o dano.

7 CONCLUSOES

A partir do presente trabalho, foi possivel chegar a diversas conclusdes acerca do
elemento nexo funcional como pressuposto da responsabilidade civil do Estado. Como
destacado no inicio, a configuracdo da responsabilidade civil do Estado por atos
administrativos se d& mediante a cumulacdo de quatro elementos: a) conduta; b) dano
juridicamente indenizavel; ¢) nexo de causalidade entre este e aquele; e d) nexo funcional ou
qualidade funcional de agente publico por parte daquele que praticou a conduta (art. 37, 86°, da

Constituicdo Federal).

Foi possivel demonstrar que, acerca dos elementos acima, o mais discutivel é, de fato,
0 nexo causal. Acerca desse tema, porém, ja existem inumeras teorias, dentre as quais destacou-
se a teoria da causalidade adequada. Isto porque, dentre as trés principais — teoria da
equivaléncia das condicdes, teoria da causalidade adequada e teoria do dano direto e imediato



—areferida teoria da causalidade é a que guarda maior harmonia com o atual estagio da ciéncia

juridica. Afinal, € a mais normativa das teorias, partindo de juizos abstratos de probabilidade.

Ao lado das discussdes sobre nexo causal, também foi possivel demonstrar o quéo
controvertido o aqui intitulado nexo funcional, que nada mais é do que a presenca ou ndo da
qualidade de agente publico por parte do agente lesivo quando da préatica do ato danoso. Nada
obstante, este topico é muito pouco explorado na doutrina e jurisprudencialmente é tratado, em
boa parte das vezes, de forma irrefletida. Isto pois os julgadores partem de premissas que,
levadas as suas Ultimas consequéncias, gerariam efeitos inaceitaveis, como foi demonstrado no

quinto capitulo do trabalho.

Como exposto, 0 nexo funcional pode ser compreendido de trés maneiras principais, as

quais intitulou-se de critérios: o critério temporal, o critério finalistico e o critério causal.

O primeiro e mais minoritario dos critérios é o temporal, pelo qual parte-se de uma
analise meramente cronoldgica para se averiguar o dano ocorreu durante o servigo/carga

horario/expediente do agente publico.

O segundo critério foi intitulado de finalistico, eis que, por ele, o Estado s6 seria
responsavel nas hipdteses em que o agente publico tiver praticado o ato lesivo em prol do

interesse publico ou a fim de cumprir com o dever funcional.

O terceiro e ultimo dos critérios € o causal. Aqui se indaga se a funcéo publica, incluindo
eventuais consectarios, como bens derivados da funcéo publica (arma de fogo da corporacéo,

p.ex.), foi relevante para a préatica do ato lesivo.

Foi possivel demonstrar também como existem controvérsias de primeira ordem e de
segunda ordem. Inicialmente, ha grande controvérsia acerca de qual critério deve se utilizar
para definir o nexo funcional, em especial se deve se utilizar do critério finalistico, o qual tem
a seu favor a literalidade da Constituicdo, ou o critério causal, o mais utilizado
jurisprudencialmente e também mais referendado pela doutrina. A par destes, o critério

temporal surge mais como um refor¢o argumentativo, nunca como fundamento exclusivo.



Jé as controvérsias de segunda ordem tém a ver com a propria aplicacdo de cada um dos
critérios. Em especial, ao adotar-se o critério causal como o mais razoavel dentro da concepcéo
da teoria do risco administrativo, procurou-se estabelecer limites a sua aplicacdo mediante

aplicacdo analdgica da teoria da causalidade adequada.

Por esta razdo, conclui-se que o nexo causal e o nexo funcional surgem, entdo, como
dois lados de uma mesma moeda no caso da responsabilidade civil do Estado. O que importa
em ambos é aferir se a conduta, em abstrato, era relevante para o dano, bem como se a fungéo

pablica, em abstrato, era relevante para o dano.



REFERENCIAS

e Livros:
Beck, Ulrich. Sociedade de risco. 2° edi¢do. Sdo Paulo: Editora 34. 2011.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 372 ed. Barueri:
Atlas, 2023.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Editora Atlas,
2023.

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: Juspodvim, 2017.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 352 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2022.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 7° volume: Responsabilidade Civil.
36%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.

FILHO, José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo. 282 Ed. Sao
Paulo: Atlas. 2015.

Martins, Flavia Bahia - Direito Constitucional. 22 Ed. Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus, 2011.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizacdo por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jose Emmanuel Burle Filho. 442 ed. Sdo Paulo:

Malheiros Editores, 2020.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 352 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2021.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
262 ed. 2009.

PEREIRA, Caio Méario da Silva. Responsabilidade civil. Atualizacdo pocertar Gustavo
Tepedino. 132 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

PINTO, Helena Elias. Responsabilidade Civil do Estado por omisséo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 32 ed. Sdo Paulo: Forense, 2021.
.FRAGA, Gabino. Derecho administrativo. 12. ed. México: Ed. Porrua S.A., p. 100, 1968.

TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da
Cruz. Fundamentos de direito civil: Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2020.



e Artigos

ASSIS, Luciana Vilar de; SILVA, Wilker Jeymisson Gomes da; MUNIZ, Raphael Estévao de
Sousa. Responsabilidade civil estatal: fuga do preso e consequéncias para o Estado por sua
omissdo. Revista dos Tribunais [recurso eletronico]. S&o Paulo , n.975, jan. 2017. Disponivel
em: <https://dspace.almg.gov.br/retrieve/112308/141332.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2017.

MOTA, Mauricio Jorge Pereira da. Responsabilidade Civil do Estado por balas perdidas. Rio
de Janeiro: Revista de Direito da Cidade, 2011. v. 3, n.2 p. 329-366.

REINIG, G. H. L.; CARNAUBA, D. A.; RODRIGUES, A. P. S. O problema da causalidade
na responsabilidade civil do Estado por crime praticado por fugitivo: analise da
jurisprudéncia do TJSC. civilistica.com, v. 11, n. 1, p. 1-49, 29 maio 2022.

e Monografias, teses e dissertagdes

REINIG, Guilherme Henrique Lima. O problema da causalidade na responsabilidade civil: a
teoria do escopo de protecdo da norma (Schutzzwecktheorie) e sua aplicabilidade no direito
civil brasileiro. 2015. Tese (Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2015. doi:10.11606/T.2.2015.tde-29042015-163932.
Acesso em: 2023-11-08.

NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil & luz da Constituicdo Federal. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

e Documentos eletrdnicos

BRASIL registra, em média, um feminicidio a cada seis horas em 2023. Jornal Nacional,
07.03.2024. Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2024/03/07/brasil-
registra-em-media-um-feminicidio-a-cada-seis-horas-em-2023.ghtml. Acesso em: 24.12.2014.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Grandes litigantes. Disponivel em: <
https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br>. Acesso em: 07/11/2023.

BRASIL registra, em média, um feminicidio a cada seis horas em 2023. Jornal Nacional,
07.03.2024. Disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2024/03/07/brasil-
registra-em-media-um-feminicidio-a-cada-seis-horas-em-2023.ghtml. Acesso em: 24.12.2014.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. 17° Anuério Brasileiro de Seguranca
Publica. S&o Paulo: Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2023. Disponivel em:
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2023/07/anuario-2023.pdf. Acesso em:
06/11/23.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA. 13° Anuério Brasileiro de Seguranca
Publica. S&o Paulo: Forum Brasileiro de Seguranca Publica, 2019. Disponivel em: <
https://forumseguranca.org.br/anuario-13/> Acesso em: 06/11/23.P. 67.

NETTO, Elisa Rocha Teixeira. Responsabilidade civil do Estado: requisitos e teorias
aplicaveis. Contetdo Juridico. 23 de agosto de 2022. Disponivel em:


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/59053/responsabilidade-civil-do-estado-
requisitos-e-teorias-aplicveis. Acesso em: 24.12.2024.

Como surgiu o0 novo coronavirus? Conheca as teorias mais aceitas sobre sua origem. Instituto
Butantan, 2020. Disponivel em: https://butantan.gov.br/covid/butantan-tira-duvida/tira-
duvida-noticias/como-surgiu-0-novo-coronavirus-conheca-as-teorias-mais-aceitas-sobre-sua-
origem . Acesso em: 24/12/2024.

e Legislacédo

BRASIL. Assembleia Constituinte. de 18 de setembro de 1946. Promulga a Constitui¢do dos
Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial da Unido. Rio de Janeiro, RJ, 19 de setembro de
1946. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm
>, Acesso em: 07 nov. 2023.

e Jurisprudéncia

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario com Agravo n°
1.385.315/RJ (Tema n°® 1237). Agte: Edite Maria da Conceicédo e Outros. Agdo: Estado do
Rio de Janeiro Relator: Min. Edson Fachin, em andamento. Acesso em 08/11/23:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6399725 >.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo n° 1.382.159/RJ. Agte: Ana Julia Rangel Donaly. Agdo: Estado
do Rio de Janeiro Relator: Min. Nunes Marques, 28/03/2023. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6399725 >. Acesso em: 07/11/23.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno) ADPF 995. Numero Unico: 0123560-
21.2022.1.00.0000. Requerente: Associacdo dos Guardas Municipais do Brasil - AGM
BRASIL. Relator Min. Alexandre de Moraes. 28 de agosto de 2023. Acesso em 07/11/2023.
Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6444398>.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (IDH). Sentenca proferida no
Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Data do julgamento: 16 de fevereiro de 2017.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo n° 0151178-81.2006.8.19.0001. Relator:
Reinaldo Pinto Alberto Filho. Rio de Janeiro, 26/11/2014. Disponivel em:
https://mww3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.19.1.
Acesso em: 05/06/2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (12 Turma). Recurso Extraordinario com n° 363423.
1.382.159/RJ. Relator: Min. Carlos Ayres Brito, 14/03/2008. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6399725 >. Acesso em: 24/12/24

BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Agravo de Instrumento de n® 260504-5, Min.
Rel. Erik de Sousa Dantas Simdes, primeira Camara de Direito Pablico, DJ 13.12.2012.
Disponivel em:
https://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/escolhaResultado.xhtml.
Acesso em 24.12.024.



