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RESUMO

O Instituto da responsabilidade civil perpassa por notdria evolugdo no ordenamento
juridico brasileiro, o que também se verifica por ocasido da responsabilizacédo
advinda da atuacdo do Estado. Quando desta mesma atuacdo estatal, por atos
omissivos, causa danos a terceiros, resta-se presente uma divergéncia no ambito
doutrinério e jurisprudencial, face a dicotomia presente entre a tese subjetiva e a
tese objetiva, quanto a ser esta ou aquela, a mais apropriada a nortear a
responsabilizacao civil estatal a que o vitimado tem o direito subjetivo de pleitear. A
partir da promulgacédo do artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal, tais antagonismos
se tornaram mais evidentes, tendo em vista, do texto ali disposto, ndo evidenciar de
forma precisa qual a tese adotada pela legislacdo constitucional, o que somado a
evidente evolugcdo da Responsabilidade civil estatal, s6 contribui para que as
dissidéncias entre os posicionamentos restassem ainda mais prementes. Logo, 0
escopo do presente trabalho visa elucidar os posicionamentos divergentes,
paralelamente a premente evolucdo e sob a luz dos ensinamentos de
doutrinadores diversos e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS CHAVE: Responsabilidade civil. Estado. Omisséo. Superior Tribunal
de Justica. Supremo Tribunal Federal.
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ABSTRACT

Civil liability’s Institute undergoes remarkable evolution in brazilian's legal system,
what is also noticed in cases where responsibility derives from acts of State. In
terms of private damages caused by States’s omission, there is judicial and
doctrinal dissension concerning the better way to deal with the victim’s demand for
compensation. This divergence occurs because of the opposition that exists
between subjective and objective theories. Article 37, 8 6°, of the Brazilian Federal
Constituition dos not reveal an explicit position on the matter. Related to that,
evolving thoughts concerning State’s civil liability also help to intensify the conflict.
Therefore, the main aim of the work is to clear the antagonisms, based on the
improvement of the subject’s analisys and on teachings of many scholars, the
jurisprudency of the Superior Court of Justice and of the Supreme Court.

KEY-WORDS: Civil Liability. State Omission. Superior Court of Justice of Brazil.
Supreme Court of Brazil.
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INTRODUGCAO

O instituto da responsabilidade civil prima por impor a obrigacdo de
indenizacdo a todo aquele que lesou algum direito tutelado. Também ao Estado é
Imposta essa obrigatoriedade, tendo em vista ao contextual Estado de Direito em
gue nos encontramos, sendo Ihe motriz a observancia a principios, normas e a
garantias individuais, presentes no seu ordenamento maior, importando destacar o
basilar principio da juricidade a nortear-lhe a obrigatoriedade da reparacédo ao dano
injusto, ndo excetuados os casos de responsabilidade extracontratual em

decorréncia da omissao estatal.

E contundentemente explicito o processo evolutivo pelo qual a
responsabilidade extracontratual estatal vem passando no ordenamento brasileiro.
Tal fendbmeno evidencia-se, sendo-lhe fecundo o exemplo de que se outrora a
responsabilizacdo a terceiros recaia apenas aos seus agentes, logo, respaldada pela
avaliacdo de carater subjetivo, e, com a verificacdo da culpa, hoje, emergida esta na
fase que adota a teoria do risco administrativo, caracterizada em regra, pela
responsabilizacdo objetiva do Estado, e ao seu agente, apenas na forma reflexiva,
seja pela atuacao negativa (omissao) ou positiva (comisséo), culminando até com a

responsabilizacdo integral do Estado, em situa¢cfes especificas.

Ocorre que sob a vigéncia e implicacdes trazidas pelo artigo 37, 8 6° da
Constituicdo Federal, estabeleceu-se uma discussdo quanto a interpretacdo desse
dispositivo, ja que se de um lado para a responsabilidade extracontratual do Estado
por seus atos comissivos € pacifico tratar-se da vertente objetiva, por outro, quanto
aos atos omissivos, € evidente a divergéncia dominante e evidente no seio
doutrinario e jurisprudencial, quanto a prevalecer-se sob o0 prisma objetivo ou

subjetivo.

Logo, € ao que se propde em analise por este trabalho, imergir no instituto
da responsabilidade civil, de um modo geral, tendo como viés fundamental a
responsabilidade extracontratual estatal decorrente da omissédo, de modo a ascultar

das correntes doutrinarias e jurisprudenciais 0s motivos determinantes da

G
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prevaléncia de uma tese ou de outra, tendo como parametro a evolucdo do

ordenamento brasileiro.

Para alcancar os fins propostos, utilizaremos a pesquisa monografica
(livros, periodicos e artigos), bem como a documental (leis, artigos, Acordaos), e, o

método indutivo.

Para tanto, principiaremos no capitulo um trazendo a tona, o instituto da
responsabilidade civil, no seu viés conceitual, verificando seus elementos e
pressupostos essenciais, e também emergindo, superficialmente, na sua evolugéo

histérica mundial.

Posteriormente, no capitulo dois, iremos tratar da responsabilidade civil,
nas suas modalidades, objetiva, subjetiva, contratual e extracontratual, de modo a

Ihes explicitar as caracteristicas.

No capitulo 3, iremos ingressar, especificamente, na responsabilizacdo do
Estado, importando em destacar os seus fundamentos, a evolucdo histérica do
instituto no direito brasileiro, bem como as teorias que a fundamentaram-na, e, como
consequéncia, possibilitaram-lhe a prevaléncia, em determinadas fases, no

ordenamento nacional.

Ingressaremos no capitulo 4, na tematica essencial, ou seja, na
responsabilidade extracontratual do Estado decorrente da conduta omissiva,
analisando-lhe os fundamentos, os pressupostos, bem como as justificativas para
adocdo da tese subjetiva e objetiva, além dos excludentes que afastam a

responsabilizacdo estatal.

No capitulo 5, faremos uma breve analise jurisprudencial, destacando
alguns Acordados no ambito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, de modo a buscar as tendéncias para adocdo de uma ou outra tese,

juntamente com as fundamentac¢des correspondentes.

Importa destacar-se, opcionalmente, a ndo mencao por este trabalho dos
casos de responsabilidade civil advindos do dano ambiental, destacadamente
incluida na forma objetiva.
et
=
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Conceito de responsabilidade civil

A ordem juridica prima pelo objetivo de manter a chamada paz social,
tutelando o licito e sancionando o ilicito. H4 uma imposi¢cédo naturalmente aceita de
nao se prejudicar ao nosso semelhante, de ndo ofender ninguém, e, que, quando da
violacdo de algum direito, cabe aquele que praticou o ato transgressor, responder
pelo ato, isto é, restabelecer o status quo originario, 0 que representa o sentido da

palavra responsabilidade, do latim respondere.*

De forma conceitual, para Diniz.?, a responsabilidade civil consubstancia-
se em aplicar medidas a alguém, de modo a impor-lhe a obrigacdo de reparar os
danos causados a outrem, seja por fatos que propriamente deu causa, ou
decorrente de fato ou coisa sob sua tutela e, ou ainda, decorrente de imposi¢cao

legal.

Logo, cabe aquele que agiu danosamente, causando prejuizo a outrem, 0
dever de ressarcir os danos causados, ou ainda, conforme licdo de Goncalves®, que
“quem pratica ato, ou incorre numa omissao de que resulte dano, deve suportar as
consequéncias do seu procedimento”, verificando-se, entdo, que ao instituto da
responsabilidade civil, conforme ensina Schuta®, se vincula ao sentido de justica, ja
que o dano faz emergir um desequilibrio juridico-econémico entre o autor do ilicito e

o vitimado, devendo advir o necesséario restabelecimento.

Ressalta-se que a responsabilidade civil, de forma conceitual, cuida do

ressarcimento de prejuizos, advindos estes de atos ilicitos primarios cuja

! STOCCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. Ed. Rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2204. p. 118.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade civil. So Paulo: Saraiva, 1999. p. 32.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. rev. Sdo Paulo, 2009. p.30.

* SCHUTA, Andréia. A responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva. A&C Revista de Direito
Administrativo & Constitucional . Belo Horizonte. 2009. p. 79.
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antijuridicidade é deflagrada pela violagdo de um bem juridico, que, por conseguinte,

gera um dever sucessivo de restaurar ou amenizar o prejuizo sofrido pelo vitimado.®

Neste aspecto, conclui-se, portanto, como bem destaca em seus ensinamentos
Cavaliere Filho®, que “a responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario”.

E expoente a amplitude da conceituacido do instituto da responsabilidade
civil, onde, destacadamente, podemos elencar das licdes de Santos’, que a
compreende em sentido amplo e restrito, consubstanciando-se aquele na situacao
juridica da obrigacdo de indenizar, quanto a obrigacdo per si, ou 0 instituto
obrigacional permeado de seus pressupostos. Ja a este sentido, como a obrigacao

de indenizar advinda do fato que causou dano a uma determinada vitima.

O instituto da responsabilidade civil tem como regente o principio da
resttituttio in integrum (restituicdo integral), o que possibilita o restabelecimento do
status quo (estado) anterior, entre vitima e o agente lesador, denotando o viés em
duplicidade de funcées como bem destaca Diniz®, ja que possibilita: “a) garantir o
direito do lesado a seguranca; b) servir como san¢do civil de natureza
compensatoria, mediante a reparacdo do dano causado a vitima, punindo o

lesante]...]".

1.2 Elementos da responsabilidade civil

»n9

Com base nos termos do artigo 186 do Cdédigo Civil™®, se deduz do que

bem ensina Venosa'®: “Para que surja o dever de indenizar, é necessario,

® Ibid. p. 77

® CAVALIERE FILHO, op. cit., p. 2

" SANTOS, Julio Cesar Tricot. Responsabilidade civil — sintese do instituo e suas tendéncias no
direito contemporaneo: o caso emblematico de assaltos com morte em veiculos de transporte coletivo
urbano. Porto Alegre. 2006. p.23

® DINIZ, Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. 7° Volume. 202 ed., rev. e atual. de
acordo com o novo Cdédigo Civil (Lei n. 10406, de 10-1-2002) e o Projeto de Lei n. 6.960/2002. Sao

Paulo: Editora Saraiva, 2003. p. 9.

° Art. 186 “Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
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primeiramente, que exista acdo ou omissdo do agente; que essa conduta esteja
ligada por relacdo de causalidade com o prejuizo suportado pela vitima e, por fim,

gue o agente tenha agido com culpa (assim entendida no sentido global exposto).”

1.2.1 A conduta

O comportamento humano é exteriorizado por meio da acado, seja ela
positiva (ato comissivo) ou negativa (ato omissivo), sendo bem definido e de
relevancia para o tema da responsabilidade civil, como acentua Cavaliere Filho', “o
comportamento humano voluntario que se exterioriza, através de uma acao ou

omissao, produzindo efeitos juridicos”.

Espera-se do homem médio, que para manter as relacdes sociais na
chamada paz social, que haja uma abstencéo de conduta que venha a lesar nossos
pares. Caso nossa conduta viole algum bem juridico tutelado, havendo a infracdo a
um dever, restaria configurado o ato ilicito, passivel de responsabilizacdo e de
indenizacdo ao vitimado, que nas licdes de Rodrigues™® pode ser: “contratual (venda
de mercadoria defeituosa, no prazo de garantia) e social (com abuso de direito:
denunciagdo caluniosa)” e ainda, que “a acdo ou omissédo do agente, que d& origem
a indenizacdo, geralmente decorre da infracdo a um dever, que pode ser legal
(disparo de arma em local proibido) [...]".

Quanto ao ato omissivo (negativo) passivel de responsabilizacéo civil, é
aguele com relevancia juridica, que Ihe recai da obrigatoriedade do dever de agir,
seja em face da lei ou de um contrato, e, ndo o fazendo, atua negativamente por néo

impedir que se concretize um resultado.

Do exemplo acima, conclui-se que a omissdo € fundamental para que

ocorra o resultado danoso, pois como bem destacado por Costa Janior'*, “(...) nédo

impedir o resultado significa permitir que a causa opere. O omitente coopera na

19 \VENOSA, Silvo de Salvo. Direito civil: parte geral. 5. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. P. 575.

1 CAVALIERE FILHO, op.cit., p. 24.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 22.

¥ CAVALIERE FILHO, op. cit., p. 24.

Y CAVALIERE FILHO apud. COSTA JR., José. Curso de Direito Penal, v. 1/66,Saraiva, 1991.

G
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realizacdo do evento com uma condi¢cdo negativa, ou deixando de movimentar-se,

ou ndo impedindo que o resultado se concretize.”

1.2.2 Culpa

A definicdo do termo culpa remete-nos as origens do termo, cuja
inspiracdo, o nosso legislador patrio importou da faute (culpa) dos franceses, o que
acabou por corroborar na dificuldade da definicdo, jA que o termo, por sua
ambiguidade, gerou polémica entre estes e dificuldades de interpretacdo entre
Nnossos juristas, até quanto a ser realmente elemento essencial ou acidental da

responsabilidade civil.*®

Muito embora nao haja conceituacdo no nosso ordenamento, entende-se
fundamental que ocorra a culpa para que possibilite o direito subjetivo da reparacéo
sob o principio da responsabilidade civil, 0 que compactua com o entendimento das
licdes de Stocco'®, assim definindo que “a culpa é condicéo elementar do ato ilicito

como regra, (...) e é o pressuposto fundamental da obrigacéo de reparar”.

Para o jurista francés Savatier, nas palavras de Stocco'’, para que se
defina a culpa, ha que se observar como prisma a “noc¢ao do dever”, sob varios
enfoques, como o “dever legal”, e os demais atinentes ao homo medius (homem
médio), como o “dever moral”, o “dever familiar”, o principio do neminem laedare
(que a ninguém se deve lesar), do que se depreende uma concepcao associada de
moral de enfoque predominantemente subjetivo, que culmina na definicdo daquele
autor que “a culpa € a inexecug¢do de um dever que o agente podia conhecer e

observar.”

Das licdes de Goncalves'®, depreende-se necesséria a observacdo da
previsibilidade de comportamento do homem médio, logo, podendo ser atribuida a

> GONCALVES, op. cit., p. 9.

® STOCCO, Rui. Op. cit., p.132 e 133.

" Traité de la responsabilité civile em droit frangais, — STOCCO, id. p. 134.
'® GONCALVES, op. cit., p. 11.
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culpa, quando ao agente couber a reprimenda, jA que ao mesmo cabia um agir de

forma diversa.

Por conseguinte, se entende que age com culpa, aquele que nao agiu
com o devido cuidado, acabando por atuar ilicitamente, em decorréncia da lesdo a
bens juridicos tutelados, o que se coaduna com os ensinamentos de Cavaliere
Filho'®, que bem explica como sendo o agir descompromissado, sem o zelo
necessario, 0 que concorre para a conduta equivocada, seja pela vontade errénea
ou pela inabilidade do agente, que redundarda no dano, e conseguinte juizo de
reprovacao.

Ha que se considerar que quando equivoca a conduta do agente,
caracterizada pelo agir de forma considerada ndo esperada pelo homos médiuns
(homem médio), caracteriza-se a culpa no seu sentido mais amplo, no dolo e na
culpa estrito senso. A esta se atribui como caracteristica fundamental o erro, cujos
efeitos ndo decorrem da intencdo do agente, j& aquela, loclupleta-se na intengcéo do

agente em ilicitamente lesionar um terceiro.?

O artigo 186 do Coédigo Civil** evidencia que a exteriorizacdo da conduta
culposa pautada na falta do cuidado esperado, que se d& pela negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Ao negligente é caracteristico o agir sem o devido
cuidado, o agente se omite na atencéo, logo, nao prevé o resultado. Ja ao imperito,
lhe & caracteristico a auséncia da habilitacdo técnica ou de conhecimentos para
execucao dos atos praticados. Quanto ao imprudente, verifica-se a falta de cautela,

0 excesso no modo de agir, logo, inopera-se a diligéncia.?*

Necessario destacar o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho?, que
entendem a culpa ndo como elemento essencial da responsabilidade civil, mas
apenas acidental, do que se infere como pressupostos da responsabilidade civil, a

acao ou omisséo, o dano e o nexo causal.

9 CAVALIERE FILHO, op. cit., p. 33.

%0 STOCCO, Ruy. op. cit., p.135.

2L Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

> GONCALVES, op. cit., p. 11.

% STOCCO, id. p. 28-29.
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1.2.3 O nexo de causalidade: significado e teorias

Configurado um dano, s6é é possivel arguir a responsabilidade civil,
imputando-a a um agente qualquer, caso seja possivel estabelecer um liame entre o
fato ilicito e o dano causado. Logo, deflui da assertiva dos ensinamentos de
Cavaliere Filho*, que “o conceito de nexo causal ndo é juridico; decorre das leis
naturais, constituindo apenas o vinculo, a ligacédo ou relacédo de causa e efeito entre
a conduta e o resultado.”, e, ainda, sendo este um dos elementos essenciais da

responsabilidade civil.

Quando um dano decorre de causas simples, ha uma certa facilidade em
estabelecer um vinculo entre a ofensa a norma ou o erro de conduta e o dano
causado. Todavia, em certos casos, ha uma dificuldade em se definir qual a
verdadeira causa, quando a uma aparente multiplicidade de acdes, as chamadas

concausas, a contribuirem para configuracdo de um dano®.

Vérias teorias foram desenvolvidas para pesquisa e identificacdo da
verdadeira causa a contribuir efetivamente para configuracdo de um dano, e, que,
destacadamente, se apresentam a teoria da equivaléncia das condicbes e da

causalidade adequada.

A teoria da “equivaléncia das condi¢Bes”, ainda chamada de condition
sine qua non, que o nosso legislador faz emergir a partir do Cédigo Penal, prima por
nao distinguir causa, condicdo ou ocasido, logo, ao eliminar-se mentalmente uma

condicao e o resultado desaparecer a condicdo seréa considerada como causa.?®

J& a teoria da causalidade adequada, cuja evolucdo deve-se a Von Kries,
prima por considerar um dos fatos como primordial, e, conforme os ensinamentos de
Cavaliere Filho?’, considera a causa como “o antecedente ndo sé necessario mas,
também, adequado a producdo do resultado”, logo, considera apenas a
determinante, e que por si seria capaz de produzir o evento danoso. E, ainda, que a

* CAVALIERE FILHO, op. cit., p. 46.
> GONCALVES, op. ci.t, p. 585.

6 STOCCO, op. cit., p. 146.

2 CAVALIERE FILHO, op. cit. p. 48.
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teoria dos danos diretos e imediatos, ao citar Aguiar Dias?®, para quem para poder
ser proveitosa para o vitimado, ha que o dano estar diretamente ligado ao agir que

Ilhe deu causa, e de forma ininterrupta.

Ressalte-se que ha posicionamentos diversos sobre qual teoria teria sido
adotada pelo ordenamento brasileiro, discussdo esta, que restaria vencida, posto
que segundo Monteiro®®, ao citar posicdes de Agostinho Alvim e Caio Mario,
afirmara que o Cadigo Civil, no seu artigo 403, teria adotado a teoria do dano direto

e imediato.

1.2.4 O dano: conceito e modalidades

Apresenta-se o damnu (dano) como elemento central da responsabilidade
civil, previsto no nosso Cédigo Civil no artigo 159°°, configura-se pelo prejuizo
sofrido pela vitima face a conduta positiva ou negativa, que acarrete lesdo a um bem
juridico tutelado, seja por configuracdo de ato ilicito ou por inadimplemento
contratual, que pode recair sobre 0 agente transgressor tanto sob a forma subjetiva,

guanto a objetiva.

Infere-se do estudo até aqui realizado, que havendo um dano e
configurados os outros elementos essenciais da responsabilidade civil, a conduta
ilicita, a culpa lato sensu e 0 nexo de causalidade, advira a obrigacédo de indenizar a
vitima, cujo significado das licdes de Goncalves®' assim se apresenta: “indenizar
significa reparar o dano causado a vitima, integralmente, Se possivel, restaurando o

statu quo ante, isto é, devolvendo-a ao estado em que se encontrava antes da

ocorréncia do ato ilicito.”

8 CAVALIERE FILHO, apud DIAS, Aguiar. Responsabilidade civil em debate, p. 270, 271 e 272.

2 GONCALVES op. cit., p. 587 — 589.

% Art. 159. Serdo igualmente anulaveis os contratos onerosos do devedor insolvente, quando a
insolvéncia for notoria, ou houver motivo para ser conhecida do outro contratante.

% GONCALVES. op. cit., p. 594.
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Agostinho Alvim apresenta a definicdo de dano, a partir de Goncalves®,
na forma estrita, como “lesdo ao patriménio”, isto €, ao que se atribui valor
econbmico, e que o dano em tela, € o que o faz diminuir, causando prejuizo ao

lesado.

1.2.4.1 Dano patrimonial e moral

Quanto ao dano patrimonial, conforme previsto pelo artigo. 402 do Cdodigo
Civil, tanto pode ocorrer em relacdo ao patrimonio atual, quanto ao patriménio futuro,
referindo-se este ao lucro cessante e aquele ao dano emergente, cujos elementos
se apresentam tanto na perda de patrimoénio do credor, quanto aquele que deixou de

ganhar.®®

Necessario destacar que o dano pode ser patrimonial e ndo patrimonial,
como neste caso, inclui-se o dano moral, apresentando-se como um dano
“imaterial”.  Logo, quando este ocorre, observamos da impossibilidade de
restabelecimento do estado originario, ja que como ensina Cavaliere Filho®*, quanto
ao dano moral, como sendo: a dor, vexame, sofrimento ou humilhacédo que, fugindo
a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo,

causando-lhe aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem - estar.

Quanto a definicdo do que vem a ser o dano moral, como causa
justificadamente ensejadora de responsabilizacdo civil, dos ensinamentos de
Cahali®®, como tudo que venha a trazer algum sofrimento & alma humana, ou que
lhe venha ferir os valores integrados a personalidade, e que redundem da dor,
tristeza, humilhacdo e traumas os mais diversos, incluindo-se os morais, e no

constrangimento de um modo geral.

% GONCALVES. id. et. apud ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacbes e suas
consequéncias p. 171-172.

¥ Art. 402. “Salvo as excec¢des expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

** CAVALIERE FILHO, op. cit. p. 82

% CAHALI, Yussef Said. Dano moral, 32 Ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 22-23.
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E, ainda, quanto a importancia do dano moral como causa de
responsabilizacao civil, cabe ressaltar que a nossa legislacdo contemporanea restou
por imputar o devido tratamento quanto a lesdo subjetiva, tanto que o texto
Constitucional o inseriu entre os direitos e garantias fundamentais no seu artigo 5°,
X, assim disposto, “sé@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violag&o.”

Ressalta-se que a indenizacdo cabivel ao vitimado pelo dano moral, ndo
tem o condao de restabelecer o status quo ante, apenas visa uma compensacao

pecuniaria, de modo a minimizar o sofrimento vivido pela vitima.

E cedico, que se revela indiferente que ocorrido o dano, gera ao
prejudicado o direito subjetivo de ser ressarcido, desconsideravel, no caso, se
advindo de obrigacdo contratual ou extracontratual. Para aquela, o objeto que |he
origina é o inadimplemento de obrigacdo prevista por contrato celebrado entre as
partes, cujo descumprimento é causa determinante do prejuizo, possibilitando o
direito ao contratante prejudicado em ser ressarcido pelo mesmo. Ja para esta,
também chamada de “Aquiliana”, prevista pelo art. 186 do Cadigo Civil, que como
bem o diz Rizardo®, “revela contrariedade as normas especificas e aos principios

gerais do direito.”

1.3 MODALIDADES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

E inequivoca a afirmativa que o instituto da responsabilidade civil
originou-se firmado na teoria da culpa, a exemplo do previsto pelo artigo 186 do
nosso Caédigo Civil brasileiro, todavia como tal modalidade ndo podia abarcar todas
as situacdes, de modo a responsabilizar o causador do dano, evidenciando-se a
insatisfacdo deflagrada pela incompatibilidade, conforme assentado das licdes de
Stoco®’, que reitera dai surgidas novas técnicas de interpretacéo da conduta, vindo

a deflagrar-se outras formas, que ndo soO a subjetiva, como a objetiva, incorporando-

% RIZZARDO, op. cit., p. 20.
¥ STOCO. Op. cit., p. 148-149.
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se no contexto as modalidades contratual e extracontratual, de modo a possibilitar
maior efetividade do instituto, importando em destacar adiante as nuances de uma

ou de outra modalidade, conforme veremos a seguir.

1.4.1 A responsabilidade subjetiva

Destaca-se entre o instituto da responsabilidade civili a modalidade
subjetiva, cujo fundamento € alicercado na culpa, conforme observacdo lastreada
nos apontamentos de Rizardo®, segundo a qual denota-se como caracteristica, que
o dever de indenizar os danos causados aquele que comprovadamente, teve uma
conduta culposa (culpa e dolo), que por erro de conduta agiu com negligéncia,
impericia ou imprudéncia, associada ao nexo causal entre 0 comportamento danoso

e a conduta.

Das licdes de Stoco®®, entende-se basilar para o instituto da
responsabilidade civil o pressuposto da culpa, como sendo assim definido pelo ja
citado artigo 186 do Codigo Civil, diversamente do que ocorre com a
responsabilidade subjetiva estatal, que além do supracitado, isto é, da conduta dos
seus agentes, ha que se considerar também, conforme ensina Rizardo*, a falta do
servigo, consignado pela ndo atuacdo daquele que deveria fazé-lo, ou atuou de
maneira ineficiente, equivocada ou tardia, o que pela indiligéncia configura a falha no

servi¢co e a conduta culposa do Estado.

1.4.2 A responsabilidade objetiva

Acrescenta-se as modalidades de responsabilizacdo civil a de forma

objetiva, que conforme manifestado por Gongalves*', a partir da Constituicdo de

¥ RIZARDO. op. cit. p. 360.

¥ STOCO. op. cit. P. 149.

“9RIZARDO. ild. p. 360.

*L SILVA, op. cit., apud GONCALVES, Carlos Roberto. p. 171.
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1946, se teria adotado esta modalidade para o estado, por consequéncia da adoc¢ao
da teoria do risco administrativo, da qual se entende que, para a constituicdo do
dever de indenizar para o Estado, ndo mais seria necesséaria a demonstracdo de
culpa pelo seu funcionario, mas apenas, a atuacao deste, e em nome daquele, cuja

resultante houver deflagrado o dano.

Logo, entende-se por responsabilidade objetiva, conforme as assertivas
de Bandeira de Mello*?, que do ato licito ou ndo que tenha causado lesdo & bem
juridico tutelado de terceiro, cabe obrigatoriamente o dever de reparacdo,
configurada pelo dano e o liame entre este e o agir.

Para a Administracdo, havendo a responsabilidade objetiva, conforme
ensinado por Cavaliere Filho**, ocorrido o dano a terceiro, é indiferente o
guestionamento quanto a conduta do agente estatal responsavel pelo evento
danoso, quanto ao falta do servico ou quanto a culpa anénima, o primordial € o elo

da atuacao da administracao e a lesédo causada.

Da teoria do risco administrativo, entende-se a nao delimitagcdo da
responsabilizacdo fundada na culpa, concentrando-se o elemento objetivo na triade:
nexo causal entre o dano causado e a conduta geradora para que ocorra o direito a
reparacdo, o que encontra assento nas manifestacées de Diniz**, e, ainda, para

guem nédo ha questionamento quanto a conduta do agente.

A responsabilidade civil subjetiva tem na culpa o elemento principal a lhe
caracterizar, sendo, neste caso, indiferente se considerado acidental ou essencial
como transcrito da afirmacao de alguns autores, e, ja citado anteriormente por este
trabalho, sendo considerado, conforme Rizardo®, determinante para a
responsabilidade subjetiva, modalidade esta, dominante no ambito do direito civil,
diversamente ocorrido na esfera do direito administrativo, cuja responsabilidade do
Estado, conforme prescrito pela Constituicdo Federal é a responsabilidade objetiva.

Independentemente da escolha de uma ou de outra, ressalta-se a

obrigatoriedade do Estado indenizar, caso proporcione dano aos administrados pela

*2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 242 ed. Revista e atual. até a
Emenda Constitucional 55, de 20.09.2007. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 979-980.

*3 CAVALIERE FILHO. op. cit., p. 242.

** DINIZ,op. cit.,. p. 56.

** SCHUTA, op. cit., p. 90.
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atuacdo (negativa ou positiva) dos seus agentes, ha que se observar, como
destacado por BUHRING*, que a responsabilidade estatal esta consignada pela
Carta Constitucional, e que conjugada com o Estado de direito, veda que este
mesmo estado, cause alguma lesdo ao cidadao, sem que se obrigue a conseguinte

reparacao.

1.4.3 Responsabilidade civil Contratual e extracontratual

E cedico que da conduta antijuridica que cause dano a outrem se impde a
obrigacdo de indenizar, podendo a ilicitude, no caso, advir de um contrato ou de
ofensa a norma juridica, fundamentos que alimentam a teoria classica que dividem a
responsabilidade civil em outras modalidades a sabermos: a contratual e

extracontratual.

Na responsabilidade civil contratual h4 uma relagcédo de acordo prévio, que
impBe obrigacbes as partes contratantes, e, que havendo o inadimplemento de
qualquer das clausulas adstritas a um contrato, ha a o dever de possibilidade do
distrato ou o dever de indenizar, conforme se infere do previsto pelo artigo 475 do
Cadigo Civil.*’

Como se entende das licdes de Cavaliere Filho*® que, havendo violagéo
advinda de um negdcio juridico, isto €, com previsdo estabelecida em contrato, o
inadimplemento gera um ilicito contratual, cuja responsabilidade civil correspondente

€ a contratual.

JA na responsabilidade civil extracontratual, também chamada de
“Aquiliana”, do que explicitado por Santos*®, se entende que o dever de indenizar
advém da ilicitude que deflui da lesdo a direitos subjetivos previstos pelo

ordenamento juridico, observando-se que ndo ha relacdo juridica prévia entre o

6 BUHRING, Marcia Andréa. Responsabilidade civil extracontratual do Estado. S&0 Paulo: Thompson
IOB. 2004. p. 86.

4" Art. 475 do Cédigo Civil. “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucéo do contrato,
se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacao por perdas e
danos.”

8 CAVALIERE FILHO, op. cit., p. 15.

* SANTOS, op.cit., p. 47.
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vitimado e o0 agente lesionador, e, o que estabelece este liame de obrigacéo

indenizatéria advém do chamado “dano injusto”.

Destaca-se a oposicéo de alguns juristas como Rodrigues®®, que entende
necesséaria a manutencéo da teoria dualistica, por sua concepc¢éao didatica e de uma
melhor préatica, ou de Cavaliere Filho, cujas licbes se emerge o entendimento da
relacdo simbidtica entre as duas teorias, cujas regras da responsabilidade contratual
aplicam-se & extracontratual pelo Cédigo Civil, ou ainda para Benjamim>}, de que o
Caddigo de Defesa do Consumidor haveria superado a divergéncia entre uma e outra
teoria, face ao tratamento unitario, sob o prisma da teoria da qualidade a tutelar a
protecao nas relacdes de consumo, aplicando-se a responsabilidade civil contratual

e extracontratual entre o fornecedor e o consumidor.

Das observacfes supracitadas, longe de elidir a discussdo sobre a
dicotomia da responsabilizacdo contratual e extracontratual, importa destacar a
posicdo de Becker por Silva®’, para quem “a aproximacdo entre os dois tipos de
responsabilidade tende a uma uniformizacdo de solugbes, bem como a uma

harmonizacdo dos conceitos”.

Ou ainda, conforme licdes de Noronha®3, para quem é inoportuna a viséo
dicotdmica “novecentista” entre uma e outra teoria, tendo em vista a evolucdo do
instituto, como citado anteriormente, sendo a responsabilidade civil no sentido
estrito, apenas um “regime-regra”, a nortear um “sistema Unico”, a tutelar os

chamados “direitos especiais”, como 0s possivelmente previstos na relacdo negocial.

*® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. V. 4. Responsabilidade civil. 20 ed. Revista e atualizada de
acordo com o novo Cédigo Cilvil (Lei n. 10.406, de 10-1-20020). Séo Paulo: Saraiva, 2003.p. 10.

*! BECKER, Anelise. Elementos para uma teoria unitaria da responsabilidade civil. apud BENJAMIN,
Anténio Herman de Vasconcelos e. Comentarios do Cddigo de Protecdo do Consumidor. Sdo Paulo:
Saraiva. 1991. p. 38 e ss.

*2 id., apud SILVA, Clévis do Couto e. Principes Funtamentaux de la responsabilité civile em droit
bresilien et compare. p. 154-155.

** NORONHA, op. cit., p.33
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

E inconteste que o Estado contemporaneo, sob o prisma do Estado
Democréatico de Direito, oferece garantias aos cidadaos, limitando-se a prépria
atuacdo desse mesmo Estado, pelos principios do Direito Administrativo e pela
observancia obrigatoria dos direitos e garantias fundamentais inseridos na Carta
Constitucional. E € nesse contexto de tutela, que a responsabilidade civil estatal
impbe a obrigatoriedade ao ressarcimento pelos danos que causar aos Seus
administrados, decorridos da atuacéo das atividades que o mesmo executa, atuando
esse instituto, como meio de defesa do cidaddo, em face desse mesmo Estado, e
como bem destacado por Miranda™, sob a égide dos principios da igualdade e

equidade.

Soma-se ao acima exposto que, muito embora, o instituto da
responsabilidade civil estatal, abarque ndo apenas os fatos ilicitos do agente estatal,
incluindo também os decorrentes da conduta licita, tendo em vista, que mesmo
nestes, é possivel a observancia de faltas que causem lesdo a patriménio de
terceiros, e como bem destacado das licdes de Rizardo®, ndo ha que cercear as
atividades do Estado, tendo em vista a atuagcdo em nome de todos, e, que, por outro
lado, ndo é justificavel imputar o prejuizo causado ao particular em detrimento do

beneficio coletivo.

2.1 A evolucdo legislativo-cronolégica da responsabilidade civil estatal no

direito brasileiro

Nossa legislagéo, ja a partir da Constituicdo de 1824, garantia ao lesado o
direito de acéo contra o empregado do Estado, por seus abusos e omissdes, nao
tendo, por tanto, enfrentado o periodo da irresponsabilidade do Estado, conforme se
verifica da prescricdo dada ao artigo 178, XXIX, “Os empregados publicos séo

estrictamente responsaveis pelos abusos e ommissdes praticadas no exercicio de

>* MIRANDA Pontes de. Tratado de direito privado. 2.ed. Rio de Janeiro: Borsoi. 1966. p. 34.
** RIZARDO. op. cit., p. 370-371.
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suas funccdes, e por nado fazerem effectivamente responsaveis aos seus

subalternos”.>®

A posicéo supracitada fora mantida pelo texto constitucional de 1891, cujo
entendimento consagrava a responsabilidade civil do Estado alicergcada na culpa do
funcionério, o que também iria consagrar-se no Cédigo Civil de 1916, no seu art. 15,
cuja redacdo possibilitava a responsabilizacdo civil do Estado, por atos de seus
representantes que causassem danos a terceiros, resguardado o direito

regressivo.>’

Logo, se depreende mantida a responsabilidade do Estado, cujo dano
ocasionado por seu representante, provado pela negligéncia, imprudéncia ou
impericia, que segundo bem ensina Cavaliere Filho®®: “Entendia-se haver

solidariedade do Estado em relacdo aos atos de seus agentes.”

A Constituicdo de 1946, no seu artigo 194°°, a contrario senso da sua
antecessora, que privilegiara a responsabilidade civil baseada na culpa, vem aquela
inovar, ao possibilitar a responsabilidade estatal objetiva, isto €, sem a necessidade
da comprovacdo da culpa, texto que foi mantido pelas suas sucedaneas
Constituicdes de 1967 e 1969.

Tal mudanca no nosso ordenamento patrio, além de inovar com a
possibilidade da responsabilidade objetiva do Estado, suscita alguns juristas a
afrmarem que estaria ai consagrada a Teoria do “Risco Administrativo”, cujo
pensamento ecoou no ensinamento de Meirelles®, para quem o legislador impos a
Administracdo de um modo geral a obrigacdo da indenizacdo por danos causados,

por seus servidores, a terceiros, dispensada a comprovacéao de culpa.

Ja a Constituicdo de 1988, traz em seu bojo o controvertido art. 37, § 6°,

gue vem suscitar posicionamentos diversos, e que assim prescreve:

® ARINOS, Afonso. O constitucionalismo de D. Pedro | (no Brasil e em Portugal). Ed. fac-similar.
Brasilia: Senado Federal. Conselho Editorial, 2003. p. 67.

> Art. 15 “As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”
8 CAVALIERE FILHO. op.cit., p. 224.

% Art.194 - “As pessoas Juridicas de Direito interno s&o civilmente responsaveis pelos danos que
seus funcionérios causem a terceiros”

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p.
534.
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As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado,
prestadoras de servico publico 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.

Do texto supra, evidencia-se a adoc¢édo da responsabilidade civil estatal
objetiva, cuja posicado doutrindria majoritaria assim entende e ressalta que além da
ampliacdo da responsabilidade aos concessionérios e permissionarios, possibilita
que o Estado acione regressivamente o seu representante, no caso de comprovada
a culpa strito e lato sensu, e, ainda, que teria se adotado a teoria do risco
administrativo, reiterando a posicdo defendida por Meirelles®®, para quem a o
constituinte optou pelo abandono da teoria subjetiva da culpa, mantendo a teoria

objetiva da Administracéo, orientada pelo risco administrativo.

Vale ressaltar que da manifestacdo supra, conforme manifesta-se
Silva®®, que “significa dizer que as matérias tratadas pelos civilistas entraram na

Constitui¢ao...”.

Acrescente-se que o Direito Consumeirista, trazido pela Lei 8.078, de 11
de setembro de 1990, reitera o posicionamento da adog¢éo da responsabilidade civil
objetiva para o Estado, como bem ensinam Gandini e Salomao®, ao associarem o
artigo 3° e artigo 14 do referido cddigo, jA que imputam a responsabilizacédo
objetiva ao Estado pelos danos advindos da acdo (negativa ou positiva),
configurando-a na chamada “falta do servico publico”, seja pela condicdo de
fornecedor de servicos com remuneracao por tarifa e preco publico.

Do novo cédigo Civil de 2002, destaca-se o artigo 43%, cuja redacéo
possibilita a responsabilizacdo do Estado por danos provocados pela acédo de seus

agentes, possibilitando o regresso, caso tenham estes agido com dolo ou culpa.

Logo, reiterando 0 posicionamento pela interpretacdo da

responsabilidade civil objetiva, bem se manifesta Silva®, ao afirmar que: “é forgoso

. MEIRELLES. id. p.. 564.

®2 5ILVA, op. cit., p.9.

%8 GANDINI, Jodo Paulo Donizete. SALOMAO, Diana Paola da Silva. A responsabilidade civil do
estado por conduta omissiva. R. CEJ, Brasilia. N. 23, p. 55-56.

® Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno s&o civilmente responséaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.
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concluir que a responsabilidade do Estado, inclusive por atos omissivos, é objetiva,

dispensando, assim, qualguer analise acerca do elemento culpa.”

2.3 Teorias e fases da responsabilidade civil estatal

Haja vista a nitida evolucao sofrida pelo instituto da responsabilidade civil
estatal, e de forma a buscar o melhor entendimento e compreenséo da aplicacédo de
uma ou outra modalidade aos casos em concreto, no anseio de dirimir oS motivos
doutrinarios de filiacdo a determinadas teses, necessario se faz perpassar pelas

varias teorias sobre o referido instituto.

2.3.1 Fase da irresponsabilidade

Como j& destacado anteriormente, a teoria da irresponsabilidade esta
fundada em modelos absolutistas, sendo também chamada de tese feudal, de cujas
licdes de Melo, por Alvares®, se depreende que o Estado seria a expressdo do
préprio direito, o que impossibilitaria que aquele pudesse transgredi-lo, e, que caso
ocorresse, caberia a responsabilizagdo aos seus agentes. E ainda, que como o
modelo estava calcado na figura real, ndo possibilitando a isonomia entre os suditos

e 0 rei, 0 que redundaria em diminuicao da figura real.

Quanto ao nosso pais, entende-se que a fase da teoria da
irresponsabilidade nao foi abarcada pelo legislador patrio nacional, tendo em vista a
acepcdo pelo nosso direito de principios do direito francés e sua jurisprudéncia
construida pelo Conselho de Estado, como explicitado por Stoco®’, e restando assim

configurado pela Carta Constitucional de 1824, como ja destacado anteriormente,

® SILVA, Augusto Vinicius Fonseca e. A responsabilidade objetiva do Estado por omissdo. R. CEJ,
Brasilia, n. 25, p. 10.
®®ALVARES, Diovani Vandrei. Responsabilidade do Estado e do magistrado frente & concesséo ou

denegacao de tutelas de urgéncia. Franca: UNESP, 2008. apud MELO, Oswaldo. 1974. P. 79

" STOCO, op. cit. p. 958.
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qgue previa a responsabilizacdo dos empregados publicos pelos abusos e omissées

no exercicio do poder estatal a eles conferido.

2.3.2 Teorias civilistas

Esta nova fase da responsabilidade civil estatal tem como inseridos em
seu contexto os principios e normas do direito civil, buscava viabilizar a
responsabilizacdo do Estado pelos danos causados aos administrados, cujo
fundamento calcava-se na culpa, e que se apresentou em dois momentos, sendo o
primeiro fundado na teoria dos atos de império e o seguinte na teoria dos atos de

gestdo, conforme ensinamentos de Di Pietro®.

Das licdes de Meireles®®, depreende-se que os atos de império, sdo
agueles em a Administracdo exercia em posicdo distinta do administrado, face a
supremacia por aquela exercida, e, logo, ndo possibilitando ao direito subjetivo de
indenizacdo decorrente de possiveis danos a terceiros que viessem a ser

configurados.

Ja para nos atos de gestdo, conforme comentarios de Bittencourt’®, a
Administracdo atuaria em posicdo equanime ao particular, o que possibilitaria a
responsabilizacao civil, tendo em vista a possibilidade, no caso, pela aplicabilidade
dos principios civilistas.

Todavia, ressalte-se que veio a ruir a teoria supracitada, tendo em vista
gue se mostrava com viés de injustica, conforme assentado nas afirmacdes de Di
Pietro’*, com a justificativa fundada na tarefa ingléria e por vezes inatingivel de
enguadramento dos atos na forma de gestéo, dos atos estatais “da administracdo do

patriménio publico ou na prestagcdo de seus servi¢os.”

% DI PIETRO, op. cit. p. 563-564.

¥ MEIRELLES . op. cit. p. 161.

° BITTENCOURT. Marcus Vinicius Corréa. Manual de direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2000. p. 167-168.

"* DI PIETRO. id. p. 564.
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2.3.3 Teoria da culpa civil

A teoria da responsabilidade subjetiva baseada na culpa, cujas bases
insculpiram o anteriormente citado artigo 15 do Caodigo Civil de 1.916, ao tratar da
responsabilidade civil do Estado, que segundo as manifestacées de Bittencourt’®, e
de onde se abstrai que, ocorrido o dano, para que o particular pudesse lograr-se em
éxito na obtencéo da indenizacdo do Estado, Ihe caberia a tarefa de provar a culpa

ou dolo do preposto estatal.

Criticas se fizeram ecoar pelos doutrinadores, face as dificuldades de
prova, das desigualdades de condicGes entre o particular e o Estado, posto que
ocasionariam a vitima um acréscimo de 6nus, que em grande parte das vezes,
redundava na nao reparacao pelo Estado, e, que, conforme manifestado por Buhring
3 levou ao abandono da referida tese, e que em fase antecedente ao referido
abandono, levou a necessaria opcao da inversao do 6nus da prova, pela premissa

da culpa presumida do Estado.

2.3.4 Teoria publicista

Como destacado anteriormente, a doutrina e jurisprudéncia francesa
tiveram grande influéncia na evolugao do instituto da responsabilidade civil estatal,
cujo aresto Blanco, é considerado um marco nas teorias publicistas, posto que da
decisdo do conflito, decidiu-se por competente o Contencioso Administrativo, na
causa entre o particular e o Estado, que conforme narrativa e ensinamento de
Bittencourt’®, redundou na manifesta impropriedade de reger-se a responsabilidade

civil estatal por principios do direito privado.

E nesse contexto regido pelos principios publicisticos que a idéia de
culpa, cujo cerne restava inserido na conduta do preposto estatal, que emerge da

"2 BITTENCOURT. Id. p. 167-168.
"® BUHRING, op. cit., p. 98-99.
* BITTENCOURT, op. cit., p. 168.
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falta do servico, advinda da jurisprudéncia francesa, que corresponde a culpa do
servico publico, pelo funcionamento tardio, equivocado ou mesmo por nao ocorré-lo,
do que se infere a partir da manifestacdo de Schuta’, que a culpa estaria agora

insculpida e caracterizada na “anormalidade do funcionamento publico”.

Ocorre que advinda a chamada culpa anbnima, se estabelece uma
divergéncia quanto a sua natureza, se subjetiva ou objetiva. Naquele sentido,
conforme entendimentos sedimentados por Cavaliere Filho’®, por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, como sendo de natureza subjetiva, posto que a culpa lastrea-se
na falha estatal, cujo foco ndo mais estaria centrado no seu representante, logo,
cabendo ao vitimado a comprovacdo de que o servico estatal inoperou-se ou

apresentou-se defeituosamente (tardio ou equivocado).

Filiando-se a corrente que entende como presente a natureza objetiva,
perfilha-se Di Pietro’’, de cujas licdes, se entende que ocorrido o acidente
administrativo, caracterizado pelo ndo funcionamento ou funcionamento defeituoso,
logo, funda-se a culpa do servigo publico, cuja responsabilizacdo pelos danos por

ventura advindos, cabe ao Estado, e prescindida da analise de culpa do seu agente.

Como destacado anteriormente, rebate Celso Anténio Bandeira de
Mello’®, que fundam-se os posicionamentos equivocados na natureza objetiva, da
errbnea traducéo da palavra francesa faute, por auséncia e ndo no sentido correto,

gue segundo o autor seria o de culpa.

2.3.5 Teoria do risco administrativo

A teoria do risco administrativo, de origem francesa, que teve suas

primeiras linhas tracadas por Léon Duguit, que vem trazer os substratos essénciais a

" SCHUTA, op. cit., p. 101-102.

® CAVALIERE FILHO, op. cit., p. 241.
" DI PIETRO, op. cit., p. 565.

® MELLO. op. cit., p. 863.

G
%ﬁ}hﬂplﬁ?ju{rj;ﬂbr




33

responsabilidade estatal objetiva, e, conforme ensinado por Cavaliere Filho™®, o
Estado atua em beneficio coletivo, logo, ao se concretizar a atividade estatal, traz
consigo beneficios e riscos a comunidade, o que, com respaldo numa OGtica
isondmica, imputa a todos a obrigacdo de Ihes suportar os custos, seja pelos
beneficios ou maleficios advindos, como no caso de causar danos a terceiros, sendo

irrelevante a culpa dos seus representantes.

O posicionamento supracitado vai encontrar regaco também nas licdes de
Meirelles®, que se posiciona pela ldgica de que quando o atuar estatal é causa de
danos a terceiros, todos, solidariamente, devem concorrer para a reparagdo, a
exemplo do ocorrido quando a conduta traz apenas beneficios, e ainda acrescenta,
sob a teoria do risco administrativo, que “(...) o risco e a solidariedade social séo,
pois, 0s suportes desta doutrina, que, por sua objetividade e partilha de encargos,
conduz a mais perfeita justica distributiva...”

Conforme licdes dos insignes juristas, é notério que na teoria do risco
administrativo, ocorrido o dano, cabe ao Estado ressarcir a quem o tenha sofrido,
havendo, portanto, 0s outros pressupostos que caracterizam o0 instituto da
responsabilidade civil estatal, 0 nexo de causalidade da referida conduta lesiva entre
a conduta estatal e o dano, dispensada a comprovagdo de culpa. Todavia,
depreende-se do que acrescenta Cavaliere Filho®, que o Estado respondera pelo
dano que sua atividade der causa, sendo-lhe facultado afastar essa
responsabilidade, atenua-la ou mesmo exclui-la, caso consiga excluir o nexo causal,

ocorrendo o fato exclusivo da vitima ou de terceiro, o caso fortuito ou de forga maior.

" CAVALIERE FILHO. op. cit., p. 242-243.
% MEIRELLES, op. cit., p. 532.
8 CAVALIERE FILHO. op. cit., 243.
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2.3.6 Teoria do risco integral

Das licdes de Gasparini®?, infere-se como teoria do risco integral, aquela
em que presente o Estado em atividade que cause dano, cabe ao mesmo, a
obrigagdo em indenizar o terceiro lesado, vedado o questionamento quanto a
possiveis causas que possam elidi-lo dessa responsabilidade, ou seja, ndo ha que

se falar em excludentes do nexo de causalidade.

A legislacao brasileira abarcou, em determinados casos, a teoria do risco
integral. E o que ocorre quando danos advindos das atividades nucleares ou dos
acidentes de trabalho, cujo instituto impde a obrigacdo de indenizar e impossibilita
gue o Estado invoque as excludentes de responsabilidade, ndo importando se o
dano concretizou-se por culpa da vitima, conforme manifestacdes de Buhring®, para
guem a modalidade seria uma “fase mais extremada da teoria do risco

administrativo.”

Note-se que varios doutrinadores impdem questionamentos e criticas a
esta modalidade radicalmente extremada da teoria do risco administrativo, dentre os
quais se perfilha Meirelles,® que assume postura em defesa de que nesta
modalidade, restaria ao Estado em obrigar-se por todo e qualquer dano sofrido pelo

particular, o que redundaria em assaz consequéncias.

8 GASPARINI, Didégenes. Direito administrativo. 13. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2008. p. 622.
® BUHRING, op. cit., p. 109-110
# MEIRELLES, op. cit., p.
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3 A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL CIVIL ESTATAL POR ATO
OMISSIVO

3.1 Fundamentos e novos conceitos

E cedico que o Estado pode vir a responder civilmente pela sua atuacg&o
gue cause danos a terceiros, seja ela positiva (comissiva) ou negativa (comissiva).
Entretanto quando da omissao, posicionamentos divergentes sao defendidos quanto

a apuracao dessa responsabilidade.

Ressalte-se que do manifestado por SANTOS®®, para quem tanto para a
conduta comissiva quanto para omissiva, 0 dano deve ser consequéncia direta do
atuar do Estado, sendo que para a forma negativa, ha a evidente auséncia ou falta
no agir apta a evitar o dano causado a terceiro, como no exemplo citado pelo autor,
da enchente, como nédo sendo o Estado o responsavel pela causa, mas daquele que

nao agindo, acabou por corroborar para que danos pudessem vir a ocorrer.

A partir da promulgacdo do consagrado texto do Artigo 37, 8 6° da
Constituicdo de 1988, a que se observar o entendimento da adocdo da Teoria do
risco administrativo, conforme citado anteriormente no Capitulo 3, item 3.3.5, cujas
licdes de Rizzardo®®, lastreadas nas de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem
ocorrido um dano, como consequéncia da atuacdo do Estado, cabe ao mesmo a
obrigacédo de indenizar, prescindida a averiguacéo de culpa ou da falha no servi¢o

publico.

3.1.1 Agente publico

Ressalta-se ao fato, o de que ha que estar presente o “agente publico”,

cujo termo trazido pelo referido artigo, faz emergir uma concep¢do moderna,

% SANTOS. op. cit., p. 127-128.
% RI1ZZARDO. op. cit., p. 362.
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apropriada e mais abrangente aquele que atua pelo Estado, o que é consentaneo as
afirmativas de Medauar®’, para quem basta um vinculo entre o agente e a
Administracdo, para que a atividade danosa possibilite a obrigatoriedade da
responsabilizagéo.

Vislumbra-se, portanto, que € indiferente se o agente publico assim
classificado, o é por investidura decorrente de concurso publico ou se de nomeacao
em cargo admissivel ad nutum, se pelo viés politico, ou ainda, se efetivo ou
temporério, 0 que se mostra preponderante € a atuacdo vinculada a Administracédo
Publica®.

Ressalte-se, portanto, que basta que da situagao fatica que resulte lesao
a ser cometida pelo Estado, pelo atuar de seu agente, o seja manifestada por
decorréncia da funcdo na Administracdo ou, que pelo menos, que 0 agir seja, em
tese, com esse fim, do que se infere que o agir daquele investido na func&o publica
representa a vontade de atuar do préprio Estado, ndo importando, portanto, se além
dos limites de legalidade.®

Necessario se faz adicionar as caracteristicas ja elencadas a situacdo do
agente publico, conforme as licdes de Mello®, que posiciona — se quanto & atuacéo
estatal por seus agentes, afirmando, que nesse caso, “é causa de imputacao direta”,
posto que, da acéo prescinde-se do juizo de valor da atuagéo destes, diversamente
da atuacdo daquele, onde, destacadamente, observa-se se agiu (positiva ou

negativamente), e, se de modo eficaz.

Imperioso acrescentar-se, das indagacdes trazidas por Cavaliere Filho™,
quanto a questdo de haver ou ndo obrigatoriedade da vinculacdo entre o dano a
qualidade de agente estatal, o autor elucida afirmando que “havera a
responsabilidade do Estado, sempre que se possa identificar um lago de implicagao
reciproca entre a atuacado administrativa (ato do seu agente), ainda que fora do

estrito exercicio da funcédo, e o dano causado a terceiro.”

8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. p. 389.

*® MEIRELLES, op. cit., p. 627.

8 TRISTAO, Herlon Schveitzwer. Responsabilidade extracontratual do Estado por conduta omissiva.
11,

b MELLO, op. cit., p. 619-620.

8 CAVALIERE FILHO, Sérgio. op. cit. p. 247.
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3.1.2 Das pessoas publicas de direito privado

Resta claro que associada a amplitude dada ao termo agente publico, a
partir do texto do artigo 37, § 6° da Constituicdo, também dos atos das pessoas
juridicas de Direito privado, pode ser responsabilizado o Estado, conforme ensina
Rizzardo®, que por ocasido da incumbéncia das funcdes, quando houver danos a
terceiros, e, por sua atuacao, ficando na hipotese, com o 6nus de reparar o vitimado

aguele que deu causa, seja a pessoa juridica de direito privado e o Estado.

Ao que se acrescenta consentaneo as observacdes de Sanseverino®®, ao
citar Odete Medauar, que dos danos decorrentes das atividades desempenhadas
pelas pessoas juridicas de direito privado, na forma de “servico publico prestado”,
configurar-se-4 a responsabilizacdo objetiva, que para aquele explicita como

respaldada na teoria do risco da atividade estatal.

Reportando-se a atuacdo de empresas prestadoras de servico, destaca-
se o exemplo trazido por Tristdo®, quando da construcdo de rodovia, que
porventura, venha a causar danos a terceiros, prescindida qualquer conjectura sobre
o fator ilicitude, posto que ao terceiro ndo cabe arcar com os danos que ndo deu
causa, e sim ao Estado, devendo este, e, ou, quem atua na consecucdo de sua

atividade, fazé-lo.

3.2 Pressupostos

Decorre que do artigo supracitado a que se observar algumas mudancas
introduzidas nos pressupostos do instituto da responsabilidade extracontratual civil
estatal, os quais ja anteriormente citados, o dano, o fato e o nexo de causalidade
entre 0S mesmos, necessario, apenas, a sua adequacao o regime de direito publico,

0 que veremos em seguida.

%2 R1ZZARDO. op. cit., p. 371.

% SANSEVERINO. op. cit. p. 12 apud MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. P. 397.

* TRISTAO, op. cit. p. 8.
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3.2.1 Dano

Também anteriormente demonstrado pelo item 1.2.4, ha que destacar-se
que ao Estado se responsabilizara pelos danos causados e de cujo o liame se
estabeleca com sua conduta, todavia, ha que observarem os limites dessa atuacao
conforme encontra consoante as licdes de Cahaly®, para quem somente o “dano
Injusto”, isto é aquele em ultrapasse ao toleravel, aquele que vai além do limite que
a coletividade suporta no encargo suscetivel a todos pelo agir do Estado, que pelo

“principio da igualdade, deva ser reparado.”

3.2.2 Nexo da Causalidade

Extensivamente ao citado no item 1.2.3 sobre o nexo de causalidade,
como sendo um dos pressupostos essenciais para a formacao da responsabilidade
civil, onde, destacadamente, quando presente a atuacdo estatal, e, logo, sob o
prisma do risco administrativo, denota-se esta, como fundamental a averiguacao da
causalidade, como figura central, o que se encontra consentdaneo com a

manifestacdo de Tristéo®.

Das varias teorias sobre o nexo de causalidade a ser adotada pela
legislacdo civil, previstas anteriormente no item 1.2.3.1, destaca-se posicao de
Sanseverino®, por Cahaly, cujas impressdes sugerem simpatia pela teoria da
causalidade direta e imediata, o que reitera-se a posi¢cao deste, ao citar o Recurso
Especial de n.° 130.764/PR, cujo Relator, Ministro Moreira Alves, teria reconhecido
gue o nosso ordenamento teria adotado esta teoria, por interpretar o artigo 1060 do

Caddigo Civil de 1916, em analise de delito praticado por preso foragido de hospital

% CAHALY, Yussef Said. Op. cit., p. 78.
% TRISTAO. Op. cit., p. 17-18.
% SANASEVERINO. Op. cit., p. 21.
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prisional vinte e um meses antes do ilicito, face a “inexisténcia de relacao entre a

causa e o efeito”.

Bem destaca Cavaliere Filho®, sobre a adocédo de uma ou outra teoria
sobre o nexo causal, destacando a importancia de té-las como norteadoras de um
caminho a seguir, e, que sob a andlise do fato concreto, s6 comporta fazé-lo
lastreando-se pautar por uma elocubracao dos fatos de forma “légica e normativa”, o
qgue leva-o a afirmar que “a responsabilidade civil sé se estabelece em relacdo aos

efeitos diretos e imediatos causados pela conduta do agente.”

3.3 Das modalidades: extracontratual e contratual

Como destacado anteriormente no Capitulo 1, item 2.2, das acbes que
causem lesdo a um bem juridico protegido, impde-se a obrigacdo da reparacdo dos
danos causados, podendo ter como fundamento um inadimplemento de clausula
contratual ou advinda de ofensa ordem juridica. Como, no caso, o do objeto deste
trabalho cuida da extracontratual estatal, a qual serdo acrescidas manifestacdes a

sequir.

Das manifestacdes de Tristdo lastreadas em Cretella Jinior®, entende-se
a responsabilidade extracontratual da Administracdo, a ocorrida por “por fato
préprio”, isto €, oriunda da atividade de seus 6rgdos, por seus agentes, que casem
danos a terceiros, havendo a manifesta prescindibilidade quanto ao juizo de conduta

licita ou ilicita.

Com relacdo a responsabilidade extracontratual estatal, ressalte-se das
licdes de Di Pietro’®, para quem deflui da obrigacdo resultante do comportamento
omissivo e comissivo dos seus agentes que tenham causado danos aos

administrandos (terceiros).

% CAVALIERE FILHO, op. cit., p. 53.

% TRISTAO Apud CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro, 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense. 2000. p.601-602.

1% p| PIETRO, op.cit. p. 501.
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Note-se que da atividade danosa por atos comissivos, € majoritario o
entendimento pela responsabilizacdo lastreada no risco administrativo, isto €,
comportando a imputacao objetiva, a contrario sensu da advinda dos atos omissivos,
variando o “nexo de imputacdo” quanto a ser objetiva ou subjetiva, como se vera

adiante.®*

3.4 A responsabilizacdo subjetiva do Estado pela conduta omissiva

Dentre as correntes a cerca da responsabilidade extracontratual estatal,
destaca-se a de juristas capitaneadas por Celso Antbnio Bandeira de Mello, que
adotam a tese da responsabilidade subjetiva pela conduta omissiva do Estado,
seguindo posicionamento de seu pai, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, lastreada
na falta do servico, cuja base se encontra na teoria da culpa, da qual, segundo

Gasparini*®

, ha uma imposicdo da obrigatoriedade de indenizacdo ao Estado,
guando os seus agentes, atuando em nome desse mesmo Estado, vierem a causar
danos a terceiros, como consequéncia da conduta caracterizada pela impericia,

negligéncia e imprudéncia.

Para Celso Anténio Bandeira de Melo*®®

, a responsabilidade subjetiva € a
que deve se aplicar ao Estado por sua conduta omissiva, tendo em vista, como
afirma o autor, que quando da falta do servico, a omissédo ou deficiéncia ndo atua
como causa e sim como mera condi¢cdo, o que somado ao Obice de constituicdo de
provas, diante do caso concreto, quanto a conduta, levariam a uma presuncdo de

legitimidade.

Também afirma o referido autor, da interpretacdo dada ao artigo 37, § 6°
da Constituicdo Federal, de onde infere-se, que a palavra causar, se reporta,
apenas, aos atos comissivos, e, portanto, a estes se referem a responsabilidade

objetiva, conforme o previsto pelo referido texto legal.

%1 SANSEVERINO. Op. cit., p. 9
192 GASPARINI, op. cit., p. 1030.
1% MELLO, 1998, P. 623-624
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Soma-se, ainda, do posicionamento deste jurista em defesa da tese
subjetiva, a de que no seu entender, que houve um equivoco na traducdo da
expressao francesa faute du service, cujo termo apropriado seria culpa, em

detrimento do adotado como falta (auséncia) do servico.

Acrescenta-se a posicdo adotada pelo autor supra, manifesto deste
quanto a razoabilidade da responsabilizacéo objetiva fundada no evento danoso que
o Estado deu causa, todavia, que situacdo semelhante s6 se encontraria em
situagdo em que n&o causou o dano, quando o Estado estiver compelido a impedi-lo,

como em situacdes como as infratranscritas e destacadas pelo mesmo autor*®*:

a) Quando um fato da natureza provoca um dano e o Estado
tinha o dever de evita-lo. E o caso das enchentes, provocadas

pela falta de limpeza de bueiros.

b) Quando um comportamento de terceiros causa 0 evento
danos e que o Estado também tinha o dever e podia evitar. E o

caso de um assalto em que se da diante de policiais.

Ao posicionamento do autor supra, soma-se a de Diniz!®, para quem
diante da comprovada falta do servigo relacionada ao dano causado, somada a
avaliacdo da conduta culposa (strictu ou lato sensu) ilicita, que também compartilha
da adocado da tese da responsabilidade subjetiva, quando decorrente da omissédo do

Estado, em decorréncia da obrigatoriedade da averiguacéo da culpa ou dolo.

Quanto a posicdo supra da adocdo da teoria da responsabilidade
subjetiva nos casos de omissdo do Estado, acrescenta-se a posi¢cao de seu defensor

ilustre, Mello%

, por Tavares, como sendo uma defesa a despeito de ndo haver lei
que consagre tal posicdo, tendo em vista que o dispositivo constitucional prevé

apenas, a responsabilidade objetiva.

Das manifestacdbes do mesmo autor, se infere que s6 é causa de

responsabilidade subjetiva decorrente na omissédo do Estado, quando este deveria

194 MELLO, Ibid. p. 614-615.
1% pBINIZ. Op. cit. p.
1% TAVARES, op. cit., p. 111-149.
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ter agido e ndo o fez, e, se agiu o fez tardiamente ou de forma ineficaz em situacdes

advindas de fatos da natureza ou da atuac&o de terceiros.*’

Por fim, acrescente-se ainda a posicdo de Mello'®

, para o qual, nos
casos de omissdo estatal, devera haver, em decorréncia de uma presuncao da culpa
estatal, a inversao do 6nus da prova, o que proporcionaria um certo equilibrio entre o
lesado e o Estado, ndo retirando-se o carater de subjetividade quando da verificagao
da falta administrativa, posto que caberia a administracdo provar que nao atuou com
desidia, seja pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, e, por conseguinte,

afastando-se a obrigatoriedade indenizatoria.

Necessario é a distincdo de que ndo ha que se imputar ao Estado toda e
qualquer omissao que venha a redundar em dano para o administrado fundada na
tese subjetiva, posto que como bem ensina Dias'®, que apenas nos caso de

omissao genérica, caberia tal forma.

Ao mesmo entendimento se infere das manifestacfes de Cavaliere Filho,
para quem, no caso da omissdo especifica, ou seja, aquela cuja “inércia
administrativa é causa direta e imediata do ndo impedimento do evento”, do que se
depreende a essencialidade da demonstracdo da verificacdo da obrigatoriedade
especifica de agir, e, caso nado verificado no caso em concreto, seria 0 caso de
omissao genérica, definida como a que ndo decorreu da inagdo estatal, sendo-lhe

indispensavel a prova, logo, compativel com a tese subjetiva.

Também necessério destacar a posicdo de Justen Filho''°, para quem e

de cujas licbes entende-se quanto aos atos omissivos, classificando-os de préprios,
aos que ha uma norma que estabelece a conduta do agente, e, que ao nao executa-
la incorre nesta modalidade. Quanto aos improprios, sdo estes advindos da
inobservancia das cautelas necessarias ao Obice do dano, logo, gerando a
ocorréncia do mesmo, e, diferentemente do que ocorre com os proprios. Naqueles a
norma nao prescreve exatamente a conduta, ensejando uma analise do caso
concreto, a verificar a pertinéncia dos atos, a competéncia do agente e a analise da

diligéncia executada a contento como capaz de impedir 0 dano.

197 MELLO, op. cit. p. 900.

% 1d. p. 900.

%9 DIAS, op. cit., p. 777.

119 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 800.
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Por fim, se posta na defensiva da teoria subjetiva para os casos que
emergem-se pela conduta omissiva do Estado, Figueiredo'*!, de quem extrai-se das
licdbes que a Constituicdo abarcou a responsabilidade objetiva, todavia, quando
decorrente da omisséo, s6 Ihe sendo possivel perquirir o0 nexo de imputagédo pela
tese subjetiva, observados a expectativa da obrigatoriedade do Estado em agir, e,

nado o fazendo, verificar a obrigatoriedade da conduta.

3.5 A responsabilizacao objetiva do Estado pela conduta omissiva

Posicionamento divergente € o de outra corrente de juristas, como
anteriormente ressaltado, que é o caso de Meirelles'?, que entende adotada a
responsabilidade objetiva, sob a tutela do risco administrativo, ou ainda como o
defendido por Luz'®, que entende coexisitrem ambas as teorias, objetiva e

subjetiva, sendo esta sob o fundamento da chamada falta do servico.

E notorio que o instituto da responsabilidade civil estatal decorrente de
conduta omissiva se mostra extremamente controverso no seio doutrinario e juridico
brasileiro, tendo em vista que mesmo dentre 0os que apoiam a tese subjetivista, o

fazem, mas de forma ndo integral, como Carvalho Filho'**

, que embora se alie a
Celso Antbnio Bandeira de Mello, entende que nos casos em que pela omissao
estatal resultante de dano, embora a conduta possa estar revestida de culpa,

também neles configurar-se-8o os pressupostos da responsabilidade objetiva.

A despeito da adocdo da tese da responsabilidade objetiva para atos
comissivos e da subjetiva para atos omissivos, had os defensores da sua
insustentabilidade, tendo em vista o pensamento de Justen Filho''®, para quem o

gue realmente percebe-se é que a contrario senso de haver uma responsabilizacao

" FIGUEIREDO, Lucia Valle. Apud BURING, op. cit. p. 151.

12 MEIRELLES, op. cit. p.564.

113 | Uz, Odilia Ferreira da. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. P. 298.
114 CARVALHO FILHO, Manual de direito administrativo. 10. Ed. Ver .amp., atual. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2003. P. 447.

1% JUSTEN FILHO, op. cit., p
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objetiva, o que ha é uma objetivacdo no elemento subjetivo, alicercado na presuncao

de culpa decorrente da diligéncia esperada no agir do agente estatal.

Também adepta a tese objetivista, posiciona-se Medauar''®, para quem
ao restar-se presente o nexo de causalidade entre a acao estatal, seja ela negativa

ou positiva, prescindido se faz o questionamento quanto a ilicitude ou licitude,

quanto a culpa ou a possivel falta da Administracao.

Se faz ecoar entre os objetivistas, Cahaly*'’, do qual extraem-se as licdes
da desnecessidade de ascultar se estariam presentes o dolo ou culpa, tendo em
vista que o texto do artigo 37, 8 6° da ConstituicAo de 1988, privilegiou a
responsabilidade objetiva, logo, ha que estar presente o nexo causal entre o evento

danoso e a acao estatal, seja ela comissiva ou omissiva.

Necessério se faz destacar, também entre o0s defensores da
responsabilidade objetiva nos casos decorrentes de omissdo do Estado, Furtado*?,
para qguem em havendo a obrigatoriedade da acdo imposta pelo ordenamento a
Administracdo, ndo cabe o juizo de culpa. Todavia o autor também ensina, que
ambas as teorias convergem-se semelhantemente, tendo em vista que na tese
objetiva, caberia a vitima demonstrar a omissdo do Estado, na subjetiva, evidenciar

a culpa.

Também se associam aos defensores da tese obijetivista, Gandini e
Salom&o'*®, de cujas manifestacdes entende-se que carreiam o posicionamento,
tendo como fundamento, que a partir do texto constitucional de 1946, ja se teria
adotado a responsabilidade objetiva, e que ao se adotar a responsabilidade
subjetiva para os casos decorrentes da omissdo estatal, restaria configurado um
retrocesso legislativo, a despeito da evolu¢do pelo qual passou o instituto da

responsabilidade civil estatal no direito nacional.

Acrescente-se, por fim, a posicdo de ambos na critica a tese subjetivista,
tendo como premissa de que ao filiar-se a tese objetivista, se estaria impondo ao

Estado a posicao de “segurador universal’, sob a argumentacdo que se permite ao

118 MEDAUAR, op. cit. p.

1T CAHALY, op. cit., p. 44.

18 FURTADO, Lucas. Curso de direito administrativo. 1. Ed. Belo Horizonte Férum: 2007. p. 1032.
9 GANDINI, J; SALOMAO, op. cit., Jus navegandi. www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4365
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Estado eximir-se de tal condicao lastreado na possibilidade de defesa, sob a tutela

dos excludentes de ilicitude ou que no caso concreto nao tinha o dever de agir.

3.6 Excludentes de responsabilizacdo do Estado

E notério que prevalecendo a tese subjetiva ou a objetiva, é licito ao
Estado eximir-se da responsabilidade por danos decorrentes de sua atuacao
(positiva e negativa), fundado na prova de culpa do vitimado ou ainda, em fatos que
possam minimizar ou até excluir na sua totalidade, o que denota-se da posi¢cdo de
Mello'®, para quem n&o restando demonstrado o nexo de causalidade entre a
conduta estatal, isto €, ndo existindo a conduta ou se demonstrada irrelevante para a
configuracdo do dano, é factivel ao Estado em eximir-se de eventual
responsabilizagéo.

Corrobora Stoco'?! no entendimento supra, lastreado nas afirmacées de
que ao Estado é possivel eximir-se de eventual responsabilidade, restando provado
como nao sendo autor do evento deflagrador do dano ou se sua atuacdo nao
ocorreu, como causa do dano, ou ainda, se mostrou irrelevante para a configuracao

do resultado.

3.6.1 Caso fortuito ou forga maior

Ha casos em que mesmo o Estado tendo adotado todas as precaucdes
necessarias, o evento danoso se configurou, evidenciando-se que o dano produzido
é resultante alheia de atuacdo de seus agentes, ou de quem quer que seja, 0 que

122

segundo ensina Justen Filho™“, ao apontar o caso fortuito ou forca maior, como

excludentes da responsabilidade do Estado.

120 MELLO, Op. cit., p. 456
2 STOCO, op. cit., p. 975.
122 JUSTEM FILHO, op. cit., p. 955.
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Entre os que entendem haver diferenciacdo entre o caso fortuito e forca
maior, destaca-se Di Pietro’?®, que das licées se infere, como aquele decorrente da
atuacdo humana, nao configurando-se, portanto, como causa de exclusdo da
responsabilidade. Ja em relacdo a segunda, como sendo representada por um
fendbmeno natural, logo, alheio a vontade de qualquer que sejam as partes, e,

atuando como uma excludente da responsabilidade.

Todavia, dos ensinamentos de Mello'?

, se entende como forca maior,
aquele proveniente da forca da natureza, cuja relevancia para os casos de
responsabilizacdo objetiva, estd na comprovacdo de ndo estabelecer-se o liame de
conduta e o dano causado. O que de modo diverso ocorre com 0s casos fortuitos,
que diante da falta técnica, da omissdo, ndo ha que se falar em elidi-la diante do

dano causado.

Muito embora, perceba-se uma divergéncia no significado de um e outro,
o importante, como bem destacado por Goncalves?®>, é que no caso fortuito e a
forca maior, € que além de o artigo 403 do Cddigo Civil ndo houver feito distingdo
entre ambos, sdo causas a elidirem a responsabilidade civil, posto que desconectam

o ato do dano.

Ja para Cavaliere Filho'?, de quem se entende haver uma distingdo entre
0 caso fortuito interno e externo. Segundo o autor, quanto a este, como decorrentes
de fendbmenos naturais, logo, ndo caberia responsabilizacdo estatal, haja vista 0 ndo
estabelecimento do nexo causal e o dano. J4 para aquele, embora também
inevitavel, relaciona-se com o0s riscos da atividade, portanto, ndo elide a
responsabilizagdo, como denota-se do artigo 734 do Cddigo Civil, quanto a
responsabilidade do transportador, como bem destacado pelo referido autor.

123 D] PIETRO, op. cit., p. 568-569.

24 MELLO, op. cit., p. 955.

1> GONCALVES. op. cit., p. 826-827.

126 CAVALIERE FILHO, op. cit. p. 248, 318-319.
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3.6.2 A culpa concorrente, a exclusiva da vitima ou a de terceiro.

Conforme prescreve o artigo 945 do Cédigo Civil**’, h4 que se observar
qual foi verdadeiramente o fato gerador que deu causa ao dano, passivel de
responsabilizacdo civil, o que se encontra consoante com as licbes de Justen
Filho'?®, cujo entendimento é que havendo infracdo do dever de cuidado, e, se
também ao particular, € caso de reparti-la com o Estado, na medida de

responsabilizacdo pertinente a cada um.

Com relacdo a conduta exclusiva da vitima, ou seja, aquela que possui
como fato gerador a instituir o liame entre a conduta e o dano, posiciona-se Mello*?,
como equivocada a considera-la como excludente de responsabilizacdo do Estado,
tendo em visa a “inexisténcia de relacdo causal que ensejaria a responsabilidade do

Estado.”

Ja em posicionamento quanto & culpa de terceiro, se perfilha Cruz**°,
para a qual ndo ha como responsabilizar ao Estado por fato realizado por terceiro,
salvo quando a atuagcdo parcial deste, o que redundard na sua proporcional
participacdo no ressarcimento a pessoa lesada.

127 Art. 945 “Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera
fixada tendo-se em conta a gravidade da sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

128 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 803-804.

129 MELLO. op. cit., p. 954.

1% HOLLERBACH, Amanda Torres apud CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P. 180
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4 CONCEITOS JURISPRUDENCIAIS

Reiterando o posicionamento de divergéncia sobre a responsabilidade

civil extracontratual estatal decorrente da omissédo, presente no ambito doutrinario,

também no jurisprudencial se reflete, conforme veremos em alguns julgados do

Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

4.1 Posicionamento em julgados no Superior Tribunal de Justica

Depreende-se da apresentacdo do presente estudo, até aqui proposto,

que, correspondentemente a responsabilidade extracontratual do Estado, vige como

regra geral a responsabilidade objetiva, segundo a vertente de correntes modernas,

fundadas na teoria do risco administrativo.

Todavia, percebe-se, como no Acorddo do Recurso Especial n.° 1198.534 —

RS, proferido pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica e relatado pela

Ministra Eliana Calmon®!, a seguir ementado, que, ainda, se faz presente a

responsabilidade subjetiva nos casos de omisséo:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO - ACIDENTE DE TRANSITO EM RODOVIA
FEDERAL — ANIMAL NA PISTA - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC
- INOCORRENCIA — LEGITIMIDADE DA UNIAO E DO DNER -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA - OMISSAO -

OCORRENCIA DE CULPA - PENSIONAMENTO - TERMO A QUO -
REVISAO DOS DANOS MORAIS - IMPOSSIBILIDADE -
PROPORCIONALIDADE.

1. Nao hé violagéo do art. 535 do CPC quando o Tribunal de origem
analisa adequada e suficientemente a controvérsia objeto do recurso
especial.

2. Legitimidade do DNER e da Unido para figurar no pélo passivo da
acao.

3. Caracterizada a culpa do Estado em acidente envolvendo veiculo
e animal parado no meio da rodovia, pela auséncia de policiamento e
vigilancia da pista.

4. O termo a quo para o pagamento do pensionamento aos familiares
da vitima é a data da ocorréncia do 6bito.

5. Manutencdo do valor fixado nas instancias ordinarias por dano
moral, por ndo se revelar nem irrisério, nem exorbitante.

3! Recurso Especial n.° 1.198.534 / RS, julgado em 10.08.2010.

%’fjﬁg‘ BDJur

http://bdjur.stj.gov.br




49

6. Recurso especial ndo provido.

7

In casu, conforme se infere da manifestacdo da Relatora, € notério o
comportamento em que se configura a falha na prestacdo do servico pela
Administracdo, tendo em vista as reiteradas ocorréncias de ingresso de animais no
referido trecho de rodovia, impondo-se a obrigatoriedade de atuacdo ao
Departamento Nacional de Estradas de Rodagem — DNER, da fiscalizacdo, que
posta a auséncia, tornou evidente a “conduta omissiva e culposa do Estado,
caracterizada pela negligéncia, apta a responsabilizar o recorrente, nos termos do

que preceitua a teoria da responsabilidade por omissao(...).”

Associado ao supracitado julgado, corroborando com a posi¢cado pela
responsabilidade subjetiva, perfilha-se o Ministro Luiz Fux**, ao relatar o Acérddo
do Recurso Especial 1.040.895 - MG, proferido pela Primeira Turma daquele
Tribunal, assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. INCENDIO NO INTERIOR DE
ESTABELECIMENTO DE CASA DESTINADA A "SHOWS".
DESAFIO AO OBICE DA SUMULA 07/STJ. AUSENCIA DE NEXO
DE CAUSALIDADE ENTRE A OMISSAO ESTATAL E O DANO -
INCENDIO -. CULPA DE TERCEIROS. VIOLACAO AO ART. 535,
DO CPC. NAO CONFIGURADA.

1. Acdo indenizatéria por danos morais e materiais, em face de
Municipio, em raz&do de incéndio em estabelecimento de casa
destinada a shows, ocasionando a morte do marido e pai dos
autores.

(..

4. A jurisprudéncia desta Corte tem se posicionado no sentido de que
em se tratando de conduta omissiva do Estado a responsabilidade
€ subjetiva e, neste caso, deve ser discutida a culpa estatal. Este
entendimento cinge-se no fato de que na hip6tese de
Responsabilidade Subjetiva do Estado, mais especificamente, por
omissdo do Poder Publico o que depende é a comprovacdo da
inércia na prestacdo do servigco publico, sendo imprescindivel a
demonstracdo do mau funcionamento do servico, para que seja
configurada a responsabilidade. Diversa é a circunstancia em que se
configura a responsabilidade objetiva do Estado, em que o dever
de indenizar decorre do nexo causal entre o ato administrativo e o
prejuizo causado ao particular, que prescinde da apreciacdo dos
elementos subjetivos (dolo e culpa estatal), posto que referidos vicios
na manifestacdo da vontade dizem respeito, apenas, ao eventual
direito de regresso. Precedentes: (REsp 721439/RJ; DJ 31.08.2007;
REsp 471606/SP; DJ 14.08.2007; REsp 647.493/SC; DJ 22.10.2007;
REsp 893.441/RJ, DJ 08.03.2007; REsp 549812/CE; DJ 31.05.2004)

132 Recurso Especial n.° 1.040.895 / MG, julgado em 01.06.2010.

%’fjﬁg‘ BDJur

http://bdjur.stj.gov.br




50

5. In casu, o Tribunal de origem entendeu tratar-se da
responsabilidade subjetiva do Estado, em face de conduta omissiva,
consoante assentado: "(...) insta ressaltar que o direito de policia da
administragdo publica € indisponivel. E obrigacdo do Estado
diligenciar no sentido de fiscalizar os estabelecimentos comerciais,
devendo fazer cumprir as determinacdes legais, sendo de direito o
fechamento dos mesmos caso se encontrem em situagdo irregular. a
omissao estatal ocorre quando o ente publico deixa de fazer algo que
€ obrigado em virtude dessa negligéncia decorre um dano. O
incéndio narrado na peca inaugural ocorreu em casa de shows que
funcionava irregularmente, mesmo sob o olhar do municipio, que
tinha conhecimento formal da falta de alvard de localizacdo e
funcionamento. Caso houvesse ocorrido a devida fiscalizacdo, com
consequente fechamento do local, o sinistro néo teria ocorrido, o que
demonstra que a falta de sinalizag&o foi causa eficiente do sinistro.
Assim, a tese recursal de que o evento danoso teria acontecido por
culpa dos produtores do espetaculo, ou mesmo dos integrantes da
banda que se apresentava no local, ndo tém sustentaculo legal para
excluir a responsabilidade do municipio.(...)" (fls. 550)

6. Desta forma, as razdes expendidas no voto condutor do acordao
hostilizado revelam o descompasso entre o entendimento esposado
pelo Tribunal local e a circunstancia de que o evento ocorreu por ato
exclusivo de terceiro, ndo havendo nexo de causalidade entre a
omissdo estatal e o dano ocorrido.

7. Deveras, em se tratando de responsabilidade subjetiva, além da
perquiricdo da culpa do agente ha de se verificar, assim como na
responsabilidade objetiva, 0 nexo de causalidade entre a acédo estatal
comissiva ou omissiva e o dano. A doutrina, sob este enfoque
preconiza: "Se ninguém pode responder por um resultado a que nao
tenha dado causa, ganham especial relevo as causas de excluséo do
nexo causal, também chamadas de exclusdo de responsabilidade. E
gue, ndo raro, pessoas que estavam jungidas a determinados
deveres juridicos sdo chamadas a responder por eventos a que
apenas aparentemente deram causa, pois, quando examinada
tecnicamente a relacdo de causalidade, constata-se que o dano
decorreu efetivamente de outra causa, ou de circunstancia que as
impedia de cumprir a obrigacdo a que estavam vinculadas. E, como
diziam os antigos, 'ad impossibilia nemo tenetur. Se o
comportamento devido, no caso concreto, ndo foi possivel, ndo se
pode dizer que o dever foi violado.(...)" (pag. 63). E mais: "(...) é
preciso distinguir ‘'omissdo genéria’ do Estado e ‘'omissdo
especifica'(...) Haverd omissdo especifica quando o Estado, por
omissao sua, crie a situacao propicia para a ocorréncia do evento em
situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo. Assim, por
exemplo, se o motorista embrigado atropela e mata pedestre que
estava na beira da estrada, a Administracdo (entidade de transito)
nao poderd ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao
volante sem condicbes. Isso seria responsabilizar a Administracdo
por omissdo genérica. Mas se esse motorista, momentos antes,
passou por uma patrulha rodoviaria, teve o veiculo parado, mas os
policiais, por alguma razéo, deixaram-no prosseguir viagem, ai ja
havera omissao especifica que se erige em causa adequada do néo-
impedimento do resultado. Nesse segundo caso havera
responsabilidade objetiva do Estado.(...)" (pag. 231) (Sérgio Cavalieri
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Filho, in "Programa de Responsabilidade Civil", 72 Edi¢do, Editora
Atlas).

8. In casu, o dano ocorrido, qual seja o incéndio em casa de shows,
ndo revela nexo de causalidade entre a suposta omissédo do Estado.
Isto porque, a causa dos danos foi o show pirtotécnico, realizado pela
banda de musica em ambiente e local inadequados para a
realizacdo, o que nao enseja responsabilidade ao Municipio se
sequer foram impostas, por este, exigéncias insuficientes ou
inadequadas, ou na omissao de alguma providéncia que se traduza
como causa eficiente e necesséria do resultado danoso.

9. O contexto delineado nos autos revela que o evento danoso nao
decorreu de atividade eminentemente estatal, ao revés, de ato de
particulares estranhos a lide.

(..)

11. Recurso Especial provido

Do presente julgado extrai-se das manifestacées do voto proferido pelo
Ministro Luiz Fux, que caso configurada a omissdo do Estado, respaldada na
comprovada inércia da prestacdo do servico publico, pela falha ou pelo seu mau
funcionamento, importa na responsabilizacdo subjetiva, logo, a que se indagar
guanto a culpa do agente e 0 nexo de causalidade entre a omissdo estatal
apresentada pelo Acérdao recorrido e o dano. Posiciona-se, que embora o Tribunal
a quo tenha entendido configurada a omissao pela auséncia de alvara, e que caso o
“poder de policia”, que dispde a Administracao tivesse sido executado, evitar-se-ia 0
dano, este adveio da acéo exclusiva de terceiro, no caso, pelo “show pirotécnico
realizado pela banda de musica em ambiente e local inadequados”, logo, afastada a

responsabilidade estatal.

Também o Acordao proferido pela Segunda Turma, no Recurso Especial
de n.° 1.191.462/ES'3 sob a Relatoria do Ministro Herman Benjamin, vem
corroborar no sentido de que “em se tratando de ato omissivo do Estado, aplica-se a
teoria da responsabilidade subjetiva, levando-se em consideracéo a culpa do agente

publico, mediante negligéncia, imprudéncia ou impericia (...)” , assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARAGCAO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO
CONFIGURADA. OMISSAO. INEXISTENCIA. ANALISE DE
OFENSA A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. INVIABILIDADE.
INEPCIA DA INICIAL AFASTADA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. ATO OMISSIVO DA ADMINISTRAGCAO. CONDENAGAO

33 Recurso Especial n.° 1.191.462 / ES, julgado em 05.08.2010.
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EM DANOS MATERIAIS. CABIMENTO. VIOLACAO A DISPOSITIVO
DE LEI ESTADUAL. IMPROPRIEDADE. NAO-CONHECIMENTO.
FUNDAMENTO NAO IMPUGNADO. SUMULA 283/STF.
PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 1° DO DECRETO 20.910/32.
MENOR IMPUBERE. INAPLICABILIDADE. AUSENCIA DE
INDICACAO DE DISPOSITIVO LEGAL VIOLADO. SUMULA
284/STF.

(...)

4. A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que,
caracterizada a responsabilidade subjetiva do Estado, mediante a
conjugacdo concomitante de trés elementos — dano, negligéncia
administrativa e nexo de causalidade entre o evento danoso e o
comportamento ilicito do Poder Puablico —, é inafastavel o direito do
autor a indenizagéo ou reparacao civil dos prejuizos suportados.

(...).

9. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nédo
provido.

Destaca-se, por fim, o Recurso Especial de n.° 1.142.245/DF***, relatado
pelo Ministro Castro Meira, reiterando a posicdo da Jurisprudéncia da Segunda
Turma, ndo s6 no presente aresto, bem como a dominante no Superior Tribunal de
Justica, posicionando-se pela responsabilidade subjetiva nos casos de omissao do
Estado, a exemplo do referido Acérdéao assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA 211/STJ. REVISAO. FATOS. NAO-CABIMENTO. SUMULA
07/STJ. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. OMISSAO.
NEXO. INACAO DO PODER PUBLICO. DANO. CULPA.
CABIMENTO.

1. Nao houve pronunciamento do juizo a quo sobre a norma
veiculada pelo art. 403 do CC, razao pela qual é de se inadmitir,
neste trecho, o recurso especial, nos termos da Simula 211/STJ.

2. No presente caso, 0 acorddo recorrido concluiu pela conduta
omissiva do Estado, tendo em vista que a recorrida, professora da
rede distrital de ensino, foi agredida fisica e moralmente, por um de
seus alunos, dentro do estabelecimento educacional, quando a
direcdo da escola, apesar de ciente das ameacgas de morte, ndo
diligenciou pelo afastamento imediato do estudante da sala de aula e
pela seguranca da professora ameacada.

3. Destacou-se, a vista de provas colacionadas aos autos, que houve
negligéncia quando da prestacdo do servico publico, jA& que se
mostrava razoavel, ao tempo dos fatos, um incremento na seguranca
dentro do estabelecimento escolar, diante de ameacas perpetradas
pelo aluno, no dia anterior a agresséo fisica.

4. O Tribunal de origem, diante do conjunto fatico-probatdrio
constante dos autos, providenciou a devida fundamentacdo dos
requisitos ensejadores da responsabilidade civil por omissdo do
Estado. Neste sentido, ndo obstante o dano ter sido igualmente

3% Recurso Especial n.° 1.142.245 / DF, julgado em 05.10.2010.
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causado por ato de terceiro (aluno), atestou-se nas insténcias
ordinarias que existiam meios, a cargo do Estado, razoaveis e
suficientes para impedir a causacdo do dano, ndo satisfatoriamente
utilizados.

5. A decisdo proferida pelo juizo a quo com base nas provas que
lastreiam os autos € impassivel de revisdo, no ambito do recurso
especial, nos termos da Sumula 07/STJ.

6. O Tribunal de origem aplicou de maneira escorreita e
fundamentada o regime da responsabilidade civil, em caso de
omissao estatal, ja que, uma vez demonstrados o nexo causal entre
a inacdo do Poder Publico e o dano configurado, e a culpa na ma
prestacdo do servico publico, surge a obrigacdo do Estado de reparar
o dano. Precedentes.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, nédo

provido.

Acrescenta-se, ainda, das licdes proferidas pelo Relator do presente
Acordao, Ministro Castro Meira, que, no caso, mesmo diante das razbes do ora
Recorrente, o Distrito Federal, sob a alegacdo que o “Estado n&o poderia ser
responsabilizado pela omisséo genérica”, presente no caso, e ainda, da ofensa aos
artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, reitera as disposi¢cdes do Juizo a quo, afastando,
portanto, a ofensa, posto que, dos fatos, presentes estdo a omissao do Estado,
restando colacionada do conjunto fatico probatério, face as ameacas de morte a
professora da Secretaria Distrital de Ensino, sabidas pela direcédo da referida escola,
somadas a inoperancia de atitudes que pudessem evitar os danos fisicos e morais,
configurando, entdo, o nexo de causalidade entre a inacdo estatal e o dano, o que
impbe a obrigatoriedade estatal em repara-lo, conforme se infere de trecho do

Acordao recorrido:

De acordo com o disposto no art. 37, 8 6° da CF, o Estado
responde objetivamente pelos danos que seus agentes, nessa
gualidade, causarem a terceiros. Essa regra geral, de acordo com
a jurisprudéncia e doutrina, sofre exce¢do quando a lesdo decorrer
de omissao. Nessa hip6tese, o Estado responde subjetivamente
pelos danos que a falha no servico causar. Ocorre culpa quando o
servigo nao funciona, funciona mal, ou funciona intempestivamente.
Assim, tratando-se de ato omissivo do Poder Publico, a
responsabilidade civil por esse ato € subjetiva. Imprescindivel,
portanto, a demonstracdo de dolo ou culpa, esta huma de suas trés
modalidades — negligéncia, impericia ou imprudéncia. Destaque-se,
ainda, que nado é necessario individualizar a responsabilidade, pois
pode ser atribuida ao servigo publico de forma genérica, ou seja, a
falta do servigo. (Grifo do autor).

G
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Do Acérdado supracitado, juntamente com o0s antecedentes, percebe-se o
posicionamento pacificado nesta Corte, tendo em vista a jurisprudéncia consolidada
tanto na Primeira quanto na Segunda Turma, que nos casos de omissao estatal que
causem danos a terceiros, ha a imposi¢cdo da observancia do dispositivo citado no
artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal, sendo devida a indenizagédo, desde que
demonstrada a culpa em sentido latu ou stritu, evidenciando-se, a opcao pela
responsabilidade civil subjetiva, o que fora confirmado pelo Ministro Castro Meira,
ressaltando a forma excepcional, tendo em vista que o artigo citado estabelece a

forma objetiva.

4.2 Posicionamento em julgados no ambito do Supremo Tribunal

Federal

A guisa de melhor compreenséo da evolucdo do entendimento refletido
pelo Supremo Tribunal Federal, quanto a responsabilidade estatal decorrente da
conduta omissiva, vejamos o Acérddo proferido na Apelacdo Civel 7.439/DF'%,

tendo como Relator o Ministro Laudo de Camargo, e assim ementado:
EMENTA

Ao Estado cabe prover a vigilancia social, assegurando a ordem
publica. Mas, em situacdo anormal, a sua responsabilidade so
podera advir de prova bastante para mostrar a sua culpa por omissdo
ou falta de diligéncia.

Associou-se ao Relator o Ministro Barros Barreto na Apelacao
supracitada, que das manifestacfes infere-se que para restar presente a
responsabilidade do Estado, urgia-se a necessidade de provar-se a culpa,
configurada pela “a omisséo ou falta de diligéncia, isto é, deixando de evitar o dano

por negligéncia ou inércia.”

Ja em Acordéao proferido em periodo mais recente, observa-se a adogao a
teoria do risco administrativo, sob o prisma da responsabilidade objetiva, como

demonstrado no proferido no Recurso Extraordinario 109.615/RJ**®, da Primeira

1% Apelacdo Civel 7.439/DF. julgada em 21.08.1941.
1% Recurso Extraordinario 109.615/RJ. Julgado em 28.05.1996.
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Turma daquele Tribunal, relatado pelo Ministro Celso de Mello, fora assim

ementado:

%’fjﬁg‘ BDJur
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INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PODER
PUBLICO - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO -
PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMINACAO DESSA
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO CAUSADO A ALUNO POR
OUTRO ALUNO IGUALMENTE MATRICULADO NA REDE
PUBLICA DE ENSINO - PERDA DO GLOBO OCULAR DIREITO -
FATO OCORRIDO NO RECINTO DE ESCOLA PUBLICA
MUNICIPAL - CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA DO MUNICIPIO - INDENIZACAO PATRIMONIAL
DEVIDA - RECURSO NAO CONHECIDO. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL.

- A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos
documentos constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de
1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil
objetiva do Poder Publico pelos danos a que os agentes publicos
houverem dado causa, por acdo ou por omissédo. Essa concepcédo
tedrica, que informa o principio constitucional da responsabilidade
civil objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de
ato 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 de demonstracéo de
falta do servico publico.

- Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a
alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o eventus damni
e 0 comportamento positivo (a¢do) ou negativo (omisséo) do agente
publico, (c) a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a
agente do Poder Publico, que tenha, nessa condicdo funcional,
incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da
licitude, ou ndo, do comportamento funcional (RTJ 140/636) e (d) a
auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal (RTJ
55/503 - RTJ 71/99 - RTJ 91/377 - RTJ 99/1155 - RTJ 131/417).

- O principio da responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater
absoluto, eis que admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusédo
da prépria responsabilidade civii do Estado, nas hipéteses
excepcionais configuradoras de situacdes liberatérias - como o caso
fortuito e a forca maior — ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa
atribuivel a prépria vitima (RDA 137/233 - RTJ 55/50).
RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO POR DANOS
CAUSADOS A ALUNOS NO RECINTO DE ESTABELECIMENTO
OFICIAL DE ENSINO.

- O Poder Publico, ao receber o 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 0s meios necessarios ao integral
desempenho desse encargo juridico, sob pena de incidir em
responsabilidade civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno.

- A obrigacdo governamental de preservar a intangibilidade fisica dos
alunos, enguanto estes se encontrarem no recinto do
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estabelecimento escolar, constitui encargo indissociavel do dever
gue incumbe ao Estado de dispensar protecdo efetiva a todos os
estudantes que se acharem sob a guarda imediata do Poder Publico
nos estabelecimentos oficiais de ensino. Descumprida essa
obrigacéo, e vulnerada a integridade corporal do aluno, emerge a
responsabilidade civil do Poder Publico pelos danos causados a
guem, no momento do fato lesivo, se achava sob a guarda, vigilancia
e protegdo das autoridades e dos funcionarios escolares,
ressalvadas as situacdes que descaracterizam o0 nexo de
causalidade material entre o evento danoso e a atividade estatal
imputéavel aos agentes publicos.

Necessario observar, conforme o Acérdao do Recurso Extraordinario de

n.° 130. 764/PR**’, julgado pela Primeira Turma, sob a relatoria do Ministro Moreira

Alves, a afirmativa da ado¢do da teoria do dano direto e imediato, e, que néo

verificada no caso in concreto, posto que, a omissao estatal, caracterizada pela fuga

de presidiario, ndo qualificada como causa direta, ja que ocorrida ha varios meses, 0

que afasta o0 nexo de causalidade, e, por conseguinte, a responsabilidade civil

extracontratual objetiva, decorrente da omisséo do estatal.

EMENTA

Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por
guadrilha de que fazia parte preso foragido varios meses antes. - A
responsabilidade do Estado, embora objetiva por forgca 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, o requisito, também objetivo, do nexo de causalidade
entre a acdo ou a omissdo atribuida a seus agentes e o dano
causado a terceiros. - Em nosso sistema juridico, como resulta do
disposto no artigo 1.060 do Cédigo Civil, a teoria adotada quanto ao
nexo de causalidade € a teoria do dano direto e imediato, também
denominada teoria da interrupcdo do nexo causal. Nado obstante
aguele dispositivo da codificacdo civil diga respeito a impropriamente
denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele também a
responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser
aguela que, sem quaisquer consideracdes de ordem subjetiva, afasta
0s inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da
equivaléncia das condic¢des e a da causalidade adequada. - No caso,
em face dos fatos tidos como certos pelo acérdao recorrido, e com
base nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade indispenséavel
para o reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional, e
inequivoco que o nexo de causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode
haver a incidéncia 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
prisdo néo foi o efeito necesséario da omissdo da autoridade publica

%7 Recurso Extraordinario 130.764/PR. julgado em 12.05.1992.
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qgue o acoérdao recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou
de concausas, como a formacao da quadrilha, e o assalto ocorrido
cerca de vinte e um meses apos a evasdo. Recurso extraordindrio
conhecido e provido.

J 138

Note-se que no Recurso Extraordinario de n.° 382.054/RJ~*°, proferido

pela Segunda Turma e relatado pelo Ministro Carlos Veloso, ocasido em que este
destaca o voto proferido no Acorddao do RE 369.820/RS, ao citar Celso Antbénio
Bandeira de Mello, ao referir-se ao Texto do artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal,
aduz o autor, que sobre o referido dispositivo, quanto a responsabilidade objetiva ali
presente, refere-se “aos danos causados pelos agentes publicos, e ndo aos danos
nao causados por estes, como 0s provenientes de incéndio, de enchentes, de danos
multitudinarios, de assaltos ou agressdes que alguém sofra em vias de logradouros
publicos, etc.”, destacando que a omissdo estatal em tela, ndo foi causadora do
dano, logo, a responsabilidade sera subijetiva.

E seguindo na sua manifestacdo do Recurso supracitado, reitera
posicionamento quanto a responsabilidade subjetiva nos casos em que presente a
omissdo estatal, sendo, portanto, necessario a configuragdo da culpa,
consubstanciada na negligéncia, impericia ou imprudéncia, e ainda, ha que
reconhecer o nexo de causalidade entre a “faute du service” (omissédo) e o dano,

conforme ementa a seguir transcrita:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO
PODER PUBLICO: DETENTO FERIDO POR OUTRO DETENTO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA
DO SERVICO. C.F., art. 37, § 6°.

I. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade
civil por esse ato € subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em
sentido estrito, esta numa de suas trés vertentes -- a negligéncia, a
impericia ou a imprudéncia -- ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servi¢co publico, de
forma genérica, a falta do servicgo.

II. - A falta do servico -- faute du service dos franceses -- nédo
dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de
causalidade entre agdo omissiva atribuida ao poder publico e o dano
causado a terceiro.

lll. - Detento ferido por outro detento: responsabilidade civil do
Estado: ocorréncia da falta do servico, com a culpa genérica do
servi¢co publico, por isso que o Estado deve zelar pela integridade
fisica do preso.

138 Recurso Extraordinario 382.054/RJ. julgado em 03.08.2004.
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IV. - RE conhecido e provido

Necessario destacar o voto vencedor proferido pelo Ministro Joaquim

139
S

Barbosa no Recurso Extraordinario 409.203/R , proferido na Segunda Turma, e

da relatoria do Ministro Carlos Veloso, ocasido em que aquele se filiando a
manifestacdo exarada em Parecer do Parquet Federal, sendo acompanhado pelos
Ministros Celso de Mello e Ellen Gracie, afirmara como determinante a omisséo
estatal, configurada nas reiteradas fugas do presidiario, e que possibilitaram o
cometimento de um novo delito, face a ineficiéncia da execuc¢ao penal, que, no caso,
configuraram-se como explicitadoras do nexo de causalidade e determinantes para
ensejar a responsabilidade civil objetiva decorrente da omissédo estatal, que segue

assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. FAUTE DU SERVICE PUBLIC
CARACTERIZADA. ESTUPRO COMETIDO POR PRESIDARIO,
FUGITIVO CONTUMAZ, SAO SUBMETIDO A REGRESSAO DE
REGIME PRISIONAL COMO MANDA A LEI. CONFIGURACAO DO
NEXO DE CAUSALIDADE. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO.

Impbe-se a responsabilizacdo do Estado quando um condenado
submetido a regime prisional aberto pratica, em sete ocasifes, falta
grave de evasdo, sem que as autoridades responsaveis pela
execucdo da pena lhe apliguem a medida de regressdo do regime
prisional aplicavel a espécie. Tal omissdo do Estado constituiu, na
espécie, fator determinante que propiciou ao infrator a oportunidade
para praticar o crime de estupro contra menor de 12 anos de idade,
justamente no periodo em gue deveria estar recolhido a priséo.

Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez que se a lei de
execucdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenando
dificilmente teria continuado a cumprir a pen nas mesmas condicdes
(regime aberto), e, por conseguinte, néo teria tido a oportunidade de
evadir-se pela oitava vez e cometer o barbaro crime de estupro.
Recurso Extraordinario desprovido.

Merece destaque o Acérdao proferido pela Segunda Turma, no qual a
Relatora, a Ministra Ellen Gracie, reafirma a posi¢cao pela responsabilidade objetiva,

nos casos em que demonstrado o nexo de causalidade entre o dano e a conduta

139 Recurso Extraordinario 409.203/RS. Julgado em 07.03.2006.
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estatal omissiva, conforme ementa do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento

de n.° 693.628/SP**° assim ementado:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
EM  AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. OMISSAO. ACIDENTE DE TRANSITO EM
RODOVIA FEDERAL. FALTA DE SINALIZACAO. ART. 37, § 6°,
CF/88. NEXO CAUSAL. FATOS E PROVAS. SUMULA STF 279. 1.
Existéncia de nexo causal entre a omissao da autarquia e acidente
gue causou morte do marido e filhos da autora. Precedentes. 2.
Incidéncia da Sumula STF 279 para afastar a alegada ofensa ao
artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal - responsabilidade objetiva do
Estado. 3. Inexisténcia de argumento capaz de infirmar o
entendimento adotado pela deciséo agravada. 4. Agravo regimental
improvido.

Observa-se dos Acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, e aqui
destacados, que a sua jurisprudéncia evidencia a imperiosa observancia ao texto
constitucional, correspondente ao dever indenizatério causado pela atuacdo do
Estado e que cause danos terceiros. O que outrora se justificaria, caso comprovada
a culpa, caracterizada pela falha da administracdo, atualmente, impGe-se provar,
apenas, o nexo de causalidade entre o agir estatal e o dano, sendo este a causa
imediata e adequada, caberia a responsabilizacdo objetiva, fundada na teoria do
risco administrativo.

Todavia, conforme demonstrado por alguns Acérdaos proferidos pela Primeira
e Segunda Turma desta Corte, aquela tem se posicionado favoravel a forma
subjetiva, nos casos decorrentes da omissao estatal, que, no caso, concreto, além
da demonstracdo do nexo de causalidade entre a falta estatal e o dano, se soma a
comprovacdo da culpa configurada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia da
Administracdo. Quanto a esta, conforme assentado nos Acordados supracitados, tem
optado pela modalidade da responsabilidade objetiva, ainda que nos casos de
omissédo, desde que restar comprovado o0 nexo de causalidade entre a omisséo e o

dano.

4% Agravo Regimental - Agravo de Instrumento 693.628/SP. Julgado em 01.12.2009.
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CONCLUSAO

Conforme as pretensbes deste trabalho, de forma a considerar, como
inicialmente proposto, a responsabilidade extracontratual civil decorrente da omisséo
estatal, concluimos que o Estado brasileiro, como se pode observar da evolucao
histérica, ndo vivenciou o periodo da irresponsabilidade, como a exemplo de outros
Estados, posto que, jA nas suas primeiras legislagdes sobre o tema, previa a
responsabilidade civil estatal, ainda que recaisse sobre os seus empregados, a
exemplo do citado artigo 178, XXIX da Constituicdo de 1824.

Resta consagrado a adocdo pelo legislador patrio, da teoria do risco
administrativo fundada na responsabilidade objetiva, pelos danos decorrentes da
atuacao estatal, conforme prenunciado pelo disposto contido no artigo 37, 8§ 6° da
Constituicao federal, e assentado na manifestacao jurisprudencial e doutrinaria.

Percebeu-se no nosso ordenamento como um todo, que houve uma
evolugdo, um “alargamento” no instituto da responsabilidade civil, posto que da
responsabilidade fundada na culpa, emergiu-se a teoria do risco administrativo,
lastreado na responsabilidade objetiva, como a evidente posicdo do Direito
Consumeirista, e, por fim, culminando-se a teoria do risco integral, como dos danos
advindos da atividade nuclear.

Mesmo ndo sendo o objetivo principal desse trabalho, destaca-se
evidente a aproximacao entre a responsabilidade civil contratual e extracontratual,
que embora, evidentemente ndo ilidida a divisdo dicotbmica entre uma e outra
modalidade, fato € que ambas convergem-se, como se observa da posi¢cdo de
vanguarda apresentada pelo Cédigo do Consumidor.

Verificou-se que se € pacifico que os danos decorrentes dos atos
comissivos do Estado ensejam a responsabilizacdo na modalidade objetiva, por
decorréncia da teoria do risco administrativo, 0 mesmo n&o acontece quando
decorrem de atos omissivos, restando evidente as posi¢cdes antagonicas no seio
doutrinario, principalmente, quanto a ser pressuposto para a modalidade subjetiva
ou objetiva.

Conforme analise dos Acordaos citados no item 5.1, apreciados pelo
Superior Tribunal de Justica, notou-se pacificada a jurisprudéncia firmada, restando
consolidada a manutencédo da responsabilidade extracontratual subjetiva para os
danos advindos da omissdo do Estado, sendo neste caso, a excecado ao previsto
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pelo Artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, que prevé a forma objetiva, decorrendo
que dos danos causados a terceiros pelos atos negativos (omissivos), e que
impliquem ao Estado a obrigatoriedade de indenizacdo, ha que restar comprovada a
culpa na falha estatal, e, estar presente o nexo de causalidade entre a prestacao
culposa estritu ou latu sensu do servico mal prestado, seja por nao funcionar,
funcionar mal ou funcionar de forma intempestiva.

JA quanto aos Acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal,
mencionados no item 5.2, percebeu-se, que ainda que a reiterar a posicao pela
adocéao da teoria do risco administrativo, consolidada pelo artigo supracitado, cuja
responsabilidade pelos danos causados pelo Estado € objetiva, restando
comprovados o0 nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano, e, ainda,
gue a causa deva ser direta e imediata, percebe-se, todavia, uma divisdo entre
alguns julgados da Primeira e Segunda Turma, ja que essa manteve para alguns
Acordaos, aqui representados, a responsabilidade objetiva para o0s casos
decorrentes de omissdo, contrariando 0 posicionamento daquela, cuja
manifestacdo nos julgados ora retratados, evidenciam a opcao pela
responsabilizacado subjetiva, restando ao vitimado comprovar a falha na atuacéo
estatal, seja pelo agir tardio, pelo mal agir ou néo agir.

Por fim, concluimos por considerar quanto a responsabilidade
extracontratual estatal decorrente da omissdo que cause danos a terceiros, longe
de estar dirimida a questdo quanto a ser subjetiva ou objetiva, sendo que,
destacadamente, ao adotar-se aquela, mesmo sob a justificativa de que ao Estado
nao se comporta a diretriz de ser “segurador universal”’, percebe-se, nitidamente,
gue o posicionamento caminha em sentido oposto, como verificado, da evolucéo da
legislacdo patria, que adotara primeiramente o critério da culpa, ainda que dos seus
prepostos, culminando, hodiernamente, com o risco administrativo, e, logo,
resguardada a forma objetiva, conforme prescreve o texto constitucional e

referendado por posicdes doutrinarias.
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