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RESUMO

A responsabilidade extracontratual patrimonial do Estado evoluiu, embora de
modos e em momentos diferentes, passando por três fases distintas: a fase da irresponsabilidade
total, a fase da responsabilidade civilista, fiindada na culpa civil comum, e, por fim, a fase da
responsabilidade publicista, baseada nos princípios de Direito Público.

Três teorias fiindamentam a responsabilidade publicista do Estado: a teoria da
culpa administrativa, a teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral. A diferença entre
as duas últimas reside no fato de que esta inadmite as chamadas ''excludentes de
responsabilidade", que, na verdade, são fatos que comprovam a inexistência do nexo de
causalidade.

No direito positivo brasileiro, a responsabilidade extracontratual do Estado está
a çim Cnnfi alll'ndâ'

a)

b)

Como regra geral, nas relações entre Administração e administrado viga a
responsabilidade objetiva do Estado, fiindada na teoria do risco administrativo,
de acordo com o art. 37, $ 6', da Constituição da República;

Especificamente no caso de acidentes nucleares, viga a responsabilidade
objetiva do Estado, fundada na teoria do risco integral, que não admite
qualquer excludente de responsabilidade, de acordo com o art. 21, inc. XXlll,
alínea "c", da Constituição da República;

Tratando-se de omissão administrativa, embora a regra geral seja a
responsabilidade objetiva, viga, na prática, a responsabilidade subjetiva do
Estado, fundada na teoria da culpa administrativa, dada a necessidade de
provar o dever de agir;

c)

d) Igualmente, tratando-se de fato de terceiro ou da natureza, vige a
responsabilidade subjetiva do Estado, fundada na teoria da culpa
administrativa, dada a necessidade de provar o dever do Estado de impedir o
acontecimento danoso;

e) Nas relações entre a Administração e o agente causador do dano, viga a
responsabilidade subjetiva como requisito para que o Estado possa exercitar o
direito de regresso.

No caso de suicídio de presos, a responsabilização do Estado deve fundar-se na
culpa administrativa. Trata-se de responsabilidade subjetiva, pois deve-se provar que o Estado
omitiu-se no dever de adotar as providências tendentes a evitar o evento danoso.



INTRODÍJ('An

QUEM SE DEFENDE

Quem se defende porque Ihe tiram o ar
Ao Ihe apertar a garganta, para este há um parágrafo
Que diz: e]e agiu em legítima defesa
Mas o mesmo parágrafo silencia
Quando vocês se defendem porque lhes tiram o pão
E no entanto morre quem não come, e quem não come o suficiente morre lentamente
Durante os anos todos em que morre não Ihe é permitido se defender.
(Bertolt Brecht)

A evolução da responsabilidade patrimonial do Estado por atos danosos

praticados por seus agentes corresponde à própria evolução do Estado de Direito. De fato, se

todos devem submeter-se às regras que constituem o sistema jurídico intimo, a obrigação de

recompor o património injustamente desfalcado deve alcançar a todas as pessoas, sejam elas

naturais ou morais, públicas ou privadas.

A justiça desse entendimento reforçou a idéia de que o Estado deve responder

patrimonialmente pelos danos que provoca.

De há muito a pena deixou de ser encarada, ao menos juridicamente, apenas como

uma fobia de vingança social. Assim, não se justifica, no mundo moderno, a possibilidade de

violação à integridade física e psíquica do preso Questões de justiça social e solidariedade

humana õlzeram com que passasse a constar do ordenamento jurídico, de forma expressa, o dever

do Estado velar pela segurança e incolumidade daqueles que mantém encarcerados, enquanto

expiam suas penas.

Nada mais justo, portanto, que o Estado se veja na obrigação de compensar o dano

(já que a reparação é impossível), sempre que aquela incolumidade for violada.

Mas, até onde vai este dever? Será que chega a alcançar os casos de morte de

presos por suicídio? Deve o Estado responder patrimonialmente se um detento põe tempo à

própria vida? A culpa exclusiva da vítima pode, ou não, excluir a responsabilidade objetiva do

Estado? Há alguma fomla de obstar o trágico intento de alguém que, no entender de alguns, já

está morto?
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Este é o assunto a ser investigado neste trabalho

Para tanto, toma-se necessário um estudo preliminar de alguns dos aspectos da

responsabilidade civil que vão apoiar as nossas conclusões. E o que faremos no Capítulo 1, onde

tecemos algumas considerações sobre o instituto, principalmente sobre as relações dicotâmicas:

responsabilidade contratual v. responsabilidade extracontratual, e responsabilidade subjetiva v.

responsabilidade objetiva.

Nos Capítulos 11, 111 e IV trataremos mais especiHlcamente da responsabilidade

patrimonial do Estado, primeiramente analisando sua evolução histórica, posteriomlente a sua

dimensão no ordenamento jurídico pátrio. Dedicamos, por questões práticas, todo um capítulo às

teorias publicistas (ou publicísticas, como referem alguns autores) da responsabilidade do

Estado, pois é um assunto que mais de perto nos interessa.

A abordagem do tema em si virá ao õlnal da dissertação, depois que tivemios nos

acercado de todo um arcabouço que nos pemiita tecer considerações Hlnais tecnicamente bem
fundamentadas.

Posteriomiente, procuraremos veriHlcar a consonância de nossas conclusões com a

prática dos tribunais, mediante a análise de diversos julgados a respeito do assunto, com especial

enfoque às decisões do Tribunal de Justiça de Santa Catarina.



Capítulo l

ALGUMAS CONSIDEllAÇÕES
SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

1. Âmbito da monograma

O tema deste trabalho é a "responsabilidade extracontratual do Estado", mais

especiHlcamente, a possibilidade de o Estado vir a responder patrimonialmente por casos de
suicídio de presos sob a sua custódia.

O tempo e o espaço reservados ao tema não nos permitem aprofundar o estudo

sobre a responsabilidade civil, suas modalidades, conceitos, requisitos, bem como as

divergências doutrinárias a respeito de algumas de suas particularidades.

Entretanto, não podemos nos furtar de abordar, ainda que superficialmente,

algumas questões que julgamos importantes para uma melhor compreensão da matéria objeto da

dissertação, quais sejam: as relações dicotõmicas entre responsabilidade contratual e

responsabilidade extracontratual, e entre responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva.

2. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Sílvio Rodrigues cita vários autores que consideram desnecessária a separação da

responsabilidade em contratual e extracontratual (também conhecida como aquiliana, por sua

origem remontar à Zex 4qzzl/ía). São ambas de igual natureza, possuindo vários pressupostos em

con\um. ''Numa e noutra mister se faz a existência do dano, a culpa do agente e a relação de

causalidade entre o comportamento do agente e o dano ucperimentado pela vítimct ou pelo outro

contratante.

Partindo-se do conceito de Planiol2 de que a culpa consiste na inítingência a um

dever preexistente, prossegue o autor, e considerando-se que a responsabilidade se assenta,

' l)freira Cívf/, v.4, p.8.
La faute est un manquement à une obligation préexistante dont ta toi ordonne la réparation quand it a causa un

dommage à az/fzzf ". Planiol, in: Traí/é é/éme/zaíre de drofr cíví/. Referido por Rodrigues, Silvio; obra e volume
citados, p.8.
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primordialmente, na idéia de culpa, não haveria motivo algum para a distinção entre a violação

oriunda de um contrato e a que deriva de ato ilícito.

Considera, entretanto, conveniente a manutenção da tese clássica que admite a

natureza diversa daquelas espécies de responsabilidade, apesar de amplamente combatida, ao

menos ''pal"a efeito didático e de melhor entendimento. ''3

A distinção básica, em suma, estaria na preexistência, ou não, de um vínculo

jurídico derivado de convenção entre as partes. Havendo uma tal relação, trata-se de

responsabilidade contratual; não a havendo, estaríamos diante de responsabilidade

extracontratual.

Caio Mário também não vê motivo para a distinção, apesar de reconhecer que

uma e outra apresentam '.pon/os d fere/zcfai: /zo gele dlz respelfo à mafér/a reprova e à ex/e/zsão

dos (:áe!/os ''4. Sobreleva, entretanto, a sua unicidade ontológica.

Interessante a lembrança do autor de que, na culpa contratual, há a inítingência a

um dever positivo de adimplir o que é objeto da avença, enquanto que na culpa extracontratual,

viola-se um dever negativo de não prejudicar outrem.

Orlando Gomos considera que a responsabilidade contratual se origina, ou do

inadimplemento de obrigação negocial, ou ex /ege, enquanto que a extracontratual deriva ''da

tesão a direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vítima preexista qualquer relação

jurídica.
,,5

Assevera que a responsabilidade extracontratual não se limita, nem tampouco se

confunde com a responsabilidade delitual, pois casos há "/zos quais se e/zre/zde ser ./zzsra a

imposição legal do dever de reparar o prejuízo, mas em que a eliminação da culpa impossibilita

a inclusão entre os fitos ilícitos ,6

3 Rodrigues, Silvio; obra e volume citados, p.8-9.
' Responsabilidade civil de acordo com a Constituição de 1988, p241
' Obrigações, p 277-278.
6 Games, Orlando; obra citada, p.278.
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Concordamos com aqueles que consideram não haver distinção ontológica entre a

responsabilidade contratual e a extracontratual. Tratam ambas, em suma, da violação a um dever

preexistente. Se este dever decorre de uma convenção entre as partes, ou da lei, não nos parece

motivo bastante para considera-los institutos diferentes. Entretanto, não há como negar as

particularidades de cada uma, daí a disseminação das expressões ''responsabilidade contratual'' e

''responsabilidade extracontratual".

3. Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

Sílvio Rodrigues entende que responsabilidade subjetiva e objetiva não são

espécies diversas de responsabilidade "mas sím ma/ze/ras d fere z/ei de encarar cz ob/"igaçâo de

reparar o dano ''7. Dizemos ser subjetiva a responsabilidade quando se inspira na idéia de g11jWa,

e objetiva quando esteia-se na teoria do risco.

Washington de Barros Monteiro considera que a teoria da responsabilidade

subjetiva, conhecida como feorla c/císsíca da /"esponsaó//idade, pressupõe sempre a existência

de culpa /a/o senso (que abrange o dolo e a culpa s/r/cfo senszz, esta representada pela

negligência, imprudência ou imperíciay

Já a teoria da responsabilidade objetiva, ainda segundo o autor, se apresenta sob

duas faces: a /eo/"fa do risco e a /eo/"ía do da/zo ob#erfvo, ambas abstraindo a noção de culpa nos

eventos danosos. A feoría do risco preconiza a imputação de responsabilidade a todo aquele que,

no seu interesse, cria um risco para os demais; já pela /borla do dazzo oóye/ívo, ocorrendo o

evento danoso, automaticamente estará criada a obrigação de indenizar, sem qualquer indagação

da culpa do agente, desde que o seu agir esteja ligado por um nexo de causalidade ao prejuízo

observado por outrem.

O autor vê uma tendência atual do direito "/zo se/zffdo de sz/Z)s/ffz/!r a ídéía da

responsabilidade pela ideia da reparação, a ideia da culpa pela ideia do risco, a
responsabilidade subjetiva pela responsabilidade objetivo''9

7 Obra e volume citados, p.9-10.
8 Czzrso de dlreífo clvf/, v.5, p.392.
9 Monteiro, Washington de Barcos; obra e volume citados, p.397
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Rui Stoco consegue apreender, a nosso ver, o Geme da teor/a da resto/zsabí/ídczde

oê/erlva. Pemiitimo-nos transcrever o seu pensamento :

A doutrina objetivo, ao i7tvés de exigir que a responsabilidade
civil seja a resultante dos elementos tradiciottais (culpa, dano, vínculo de
causalidade entre uma e outro) assenta-se na equação binária cujos pólos são o
dano e a autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabitidade ou investigar
a antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o
ressarcimento é a veri8cação se ocorreu o evento e se dele emanou o prejuízo.
Em tal ocorrendo, o autor" dofato causador do dano é o respons(lvet.xO

O autor lembra que, segundo Philippe Le Toumeau, na responsabilidade objetiva,

o juiz não tem de examinar o caráter lícito ou ilícito do ato imputado ao pretenso

responsável: as questões de responsabilidade transformam-se em simples problemas objetivos

que se reduzem à pesquisa de uma relação de causalidade (...y'w

Carlos Alberto Bittari2, examinando a teor/a do /"!:co, considera que algumas

atividades humanas não oferecem qualquer perigo, tais como os afazeres domésticos, as

atividades intelectuais, as burocráticas etc. "Ou/ra.ç, ao rel,és, ap/"esen/am-.ge como geradoras de

riscos à vida, à saúde e a outros valores protegidos pelo direito, seja em função de sua natureza

rl..,) ozz em razão dos mefoi ufi//fados"t3. l)aí a classiâlcação das atividades humanas em

perigosas e não-perigosas, classiHlcação essa -- ainda segundo o autor -- muito útil nos dias atuais,

em que as máquinas e o desenvolvimento tecnológico vêm aumentando consideravelmente os

riscos à vida e aos bens do homem e da sociedade, o que tem provocado a ampliação da área de

atuação da responsabilidade civil extracontratual, antes restrita quase que exclusivamente ao

binómio í/íclro-cu/pa (transgresssão consciente de uma nomla preexistente) '.pcz/"a abra/zger o

simples exercício de atividades perigosas, com $1cro no risco nelas ínsito, em face da sequência

então iTtusitada de acidentes com vítimas nas Jübricas e em locais de trabalho''X4 .

De fato, quando analisarmos, posteriomiente, a evolução histórica da teor/a do

risco, veremos que, na maioria dos países, ela se desenvolveu, inicialmente, como comia de

proteção ao trabalhador que, constantemente exposto a risco de acidente, jamais teria condições

o Responsabilidade civil e sua interpretação jurispmdenciat, 'p.62
1 1 Stock, Rui; obra citada, p.62.
iz Jpzzd Stoco, Rui; obra citada, p.50.
13 .4pzzd Stock, Rui; obra citada, p.50.
i4 .4pud Stock, Rui; obra citada, p.50.
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de provar a culpa do patrão, o que, destarte, o deixava irressarcido e, o que é pior, no mais das

vezes, impossibilitado de voltar a trabalhar.

Mas, por enquanto, tentemos traçar os contornos dentro das limitações que se

impõem sobre este trabalho -- do que seja a /eo/"ía do /"!sco.

Para Sílvio Rodrigues, a feoría do /"isco conftlnde-se com a /eor/a da
responsabilidade objetivo. Pot essa \eoüa, ''aquele que, através de sua athidade, cria um risco

de dano para terceiros, deve ser obrigado a repara-to. ainda que sua atividade e o seu

comportamento sejam isentos de culpa. ''''

Constatando-se, objetivamente, um nexo de causalidade entre o comportamento

do agente e o dano experimentado pela vítima, cabe a reparação, sem cogitar-se de culpa. A

responsabilidade deixa de resultar da culpabilidade, para derivar exclusivamente da causalidade

material. Responsável é aquele que causou o dano.

Savatier consigna que a responsabilidade baseada no risco caracteriza-se pela

obrigação de reparar o prquízo causado por uma atividade exercida no interesse do agente e sob

seu controle io

Também Orlando Gomesi7 é partidário da tese de que a reo/"fa do risco confilnde-

se com a recria da raspa/zsabi//dado oóyefíva. Duas são as razões que justificam a obrigação de

indenizar, sem que o agente tenha obrado com culpa:

a) a consideração de que certas atividades do homem criam um risco especial

para os outros (que ele considera como casos de responsabilidade objetiva,

propriamente dita);

b) a consideração de que o exercício de detemainados direitos -- tais como os atou

praticados em estado de necessidade ou legítima defesa, ou relativos ao direito

de vizinhança, por exemplo -- deve implicar a obrigação de ressarcir os danos

que angina;

15 Obra e volume citados, p.lO.
ió .4pzld Rodrigues, Silvio; obra e volume citados, p. 170
i7 Obra citada, p.307-308.
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Para Aguiar Diasi8, a responsabilidade objetiva (ou doutrina do risco),

corresponde à necessidade de resolver casos de danos que, analisadas sob um ponto de vista

estritamente técnico-cientíülco, não poderiam ser reparados pelo critério clássico da culpa.

Suporta a sua tese com a lição de Alvino Limai9, que transcrevemos:

Dentro do critério da responsabilidade .Mudada na culpa não era
possível resolver um sem-número de casos que a civilização moderna criava ou
agravava; imprescindhel se tornava, para a solução do problema da
responsabilidade uctracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa
psicológica do íntimo do agente, ou da possibilidade de prwisão ou de
diligência, para colocar a questão sob um ângulo até então não encarado
dwidamente, isto é, sob o ponto de vista exclusivo da reparação. e não interior,
subjetivo, como na imposição da pena. Os problemas da responsabilidade são
tão-somente os da reparctção de perdas. Os danos e a reparctção não devem ser
aferidos pela medida da culpabilidade, mas dêem emergir do fato causador da
tesão de um bem jurídico, a .Rm de se manterem incólumes a interesses em jogo,
cujo desequilíbrio é manifesto, se Pcarmos dentro dos estreitos limites de uma
responsabilidade subjetiva .

De nossa parte, também pensamos não haver distinção ontológica entre a /eorfa

do r/sco e a /borla da responsaZ)f//dada oóge//).'a. As duas teses fundem-se numa só, que tem

como base a possibilidade de imputar responsabilidade a alguém sem que se leve em
consideração a culpa do seu agir. A justiülcativa para isso encontra-se no fato de que o simples

agir, em deter-minadas situações, cria um risco à esfera juridicamente protegida de terceiros.

Nada mais justo, portanto, que aquele que se beneÊlcia do risco criado repare os danos causados

pelo seu agir, ainda que seja isento de culpa.

4. Evolução histórica da Teoria do Risco

A responsabilidade civil percorreu um longo caminho evolutivo, desde a vingança

privada, onde quase não se distinguia da responsabilidade penal, até a consagração do princípio

da culpa com o advento do Código Napoleónico. Vamos nos furtar de analisa-lo

pormenorizadamente, tendo em mente os âlns deste trabalho. Recomendamos, entretanto, a

8 Da responsabilidade chia, v. \ , p.49.
'9 .4pud Dias, José de Aguçar; obra e volume citados, p.49
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leitura da obra de Aguiar Dias20, que faz minuciosa análise da evolução histórica da

responsabilidade civil.

Importa ressaltar que, até o final do Séc. XIX, vigia o princípio da
responsabilidade civil filndada na culpa, por influência do código âancês. Entretanto, a

multiplicação dos riscos a que ficou exposta a vida do homem, em conseqüência das
transformações cientÍâlcas e tecnológica ocoiTidas, principalmente, nas relações de trabalho,

deixou patente a necessidade de dota-lo de proteção jurídica contra a insegurança material,

inspirando a adoção de medidas que oferecessem a garantia de que as eventuais vítimas não

õlcariam desamparadas, ainda que a origem dos danos não fosse perfeitamente identificada, ou,

embora de autoria conhecida, o seu causador não tivesse agido com culpa.

Essa necessidade de dotar o homem de maior segurança material esbarrava no

dogma tradicional da responsabilidade, pois o maior obstáculo que a teoria clássica apresentava

era justamente a necessidade de a vítima provar a culpa do causador do dano, o que a deixava

sem ressarcimento, em grande número de casos. Se, no campo da responsabilidade contratual, é

relativamente fácil provar a inílingência a um dever preexistente, o mesmo não ocorre no campo

da responsabilidade extracontratual.

O advento da industrialização e da mecanização dos processos de fabricação

colocou em evidência a perversidade do rigor lógico-formal do princípio da culpa, em matéria de

responsabilidade civil.

A introdução de processos mecânicos na técnica de produção, aliada às precárias

condições laborais, aumentou sobremaneira a freqüência com que os acidentes de trabalho

oçortlam. '' Os capitalistas achavam que podiam Jazer como bem entendessem com as coisas que

lhes pertenciam. (...) como as máquincts representavam um investimento, e os homens não,

preocupavam-se mais com o bem-estar das primeiras''' '

Com o adie/zfo della (da Revolução Industrial), ezzframos /za era
das máquinas e, consequentemente, na dos acidentes, o que trouxe consigo uma
ameaça constante de dano, não já pela voluntariedade do homem, mas por suco
limitação em poder controlar suas próprias invenções. E como todo fato social

20 Obra citada, v.l, p. 13 e seguintes.
21 Huberman, Leo; /7fsfóría da riqueza do domem, p.190
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reinante repete-se no Direito, houve
concepção da responsabilidade civilzz

também uma profunda mudança na

De sua parte, o operário. õlcava desamparado diante da necessidade de provar a

culpa do patrão, pois, muitas vezes, a fadiga e o cansaço acumulados pelas extensas jomadas é

que davam ensejo à ocorrência do acidente. Como exigir reparação, se o próprio operário é

quem, acostumado ao perigo por hábito ou cansaço, descurando-se das necessárias cautelas,

pem-Libra que a máquina Ihe decepasse um dedo? Outras vezes, o acidente oconido no interior da

fábrica era testemunhado apenas por companheiros de trabalho que, presos ao patrão por laços de

sujeição e dependência e sem qualquer legislação social que os amparasse, calavam-se ou
dobravam-se à sua vontade.

A injustiça de um tal estado de coisas fez com que doutrina e jurisprudência

tentassem, de alguma maneira, minimizar as conseqüências que este tipo de desamparo

provocava em trabalhadores e outras vítimas. Isto se deu através de processos diversos. Segundo

Josserand23, num primeiro momento, colocou-se a vítima numa situação mais favorável quanto à

prova; posteriomiente, passou-se a reconhecer detemlinadas presunções de culpa, ou a admitir

mais facilmente a sua existência; por üim, chegou-se a eliminar, na responsabilidade, a própria

idéia de culpa, substituindo-a pela noção de risco.

Eis a lição de Orlando Gomes24

Segundo a nova concepção, quem quer que crie um risco deve
suportar as consequências. Abstrai-se completamente a culpa. A ideia de que a
produção do dano, nessas condições, deveria obrigar à sua reparação por parte
de quem criou o perigo correspondia à necessidade de segurança, e, em pouco,
seria consagrada legistativamente. Dissociando inteiramente a responsabilidade
da culpa, processou-se verdadeira revolução em matéria de responsabilidade
civil, que passou a comportar dois pólos, o pólo objetivo, onde reina o risco
criado, e o pólo subjetivo, onde triunfa a culpa, girando toda a teoria em torno
desses dois pólos.

(...) Outl"as teKtattNas de justificação da responsabilidade sem

culpa giram em torno dessa mesma idéict de que deve soir'er as consequências de
sua athidade todo aquele que a desenvolve em seu interesse. Completa-se, pois,
o movimento para a introdução de um novo conceito de responsabilidade,
associando-se, à ideia de risco, a de proveito.

6 )

22 Casillo, Jogo; Z)a/zo à pessoa e sz/a !/zde/zízação, p.39.
23 ,4pud Games, Orlando; obra citada, p.280.
24 Obra citada, p.280.
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Em tais casos, o patrão indeniza, não porque tenha culpa, mas pelo simples fato de

ser o proprietário das máquinas e dos demais instrumentos de trabalho que causaram o

infortúnio. Dessa tese desenvolveu-se a teoria do risco praz/issfona/, com origens nas obras de

Sauzet e Sainctelette, simultaneamente na Bélgica e na França25

A idéia básica da teoria é a prévia aferição dos riscos oriundos do contrato de

trabalho. Não há que se cogitar da culpa do empregado ou do patrão. Aquele arrisca sua
integridade física, em troca de futura reparação pessoal, em caso de acidente; este aceita os riscos

inerentes à atividade proÊlssional, sem questionar uma eventual culpa do empregado, na

oconênc\a do s\iüstxo. ''O patrão é quem recolhe os bene$cios da produção; logo. há de ser ele

quem suporte não só os riscos da perda de materiais, como os resultados dos acidentes soP'idos

pelos operários. São os inevitáveis riscos imanentes à atividade que exerce. ''zõ

Embora alguns autores27 procurem atribuir as origens da responsabilidade sem

culpa aos partidários da Escola do Direito Natural germânica, no Século XVlll, coube à ciência

jurídica âancesa do Século XIX a sistematização e divulgação da teoria objetiva, principalmente

pelos trabalhos de dois grandes mestres: Raimond Saleilles e Louis Josserand, os maiores

impulsionadores da teoria do risco, nome com que a teoria se acha assentada na literatura
Õ'ancesa.

A idéia central da tese de Saleilles, exposta em sua obra .Les acode/z/s de fravai/

ef /a responsczó!//fé cfví/e28 de 1897, repousa na consideração de que é mais eqüitativo e mais

confomie à dignidade humana que cada qual assuma os iscos de sua atividade voluntária e livre.

Para ftlndamentar juridicamente a sua teoria, faz uma interpretação ampliativa do art. 1.382 do

Código Civil âancês, sustentando que o vocábulo jazlre, ''culpa", teria sido empregado na sua

acepção vulgar, significando jalr, ''causa"; assim, o preceito legal teria estipulado que o que

obriga à reparação é a causa, o fato causador, e não a culpa.

Entretanto, as conclusões de Saleilles são diametralmente opostas à doutrina legal

preconizada pelos autores do código francês, que é âancamente subjetivista, pois utiliza

preceitos originariamente destinados a sustentar a responsabilidade fiindada na culpa para

25 Referidos por Monteiro, Washington de Barras; obra e volume citados, p.395.
2ó Monteiro, Washington de Barras; obra e volume citados, p.396.
27 Dias, José de Aguiar; obra citada, v. 1, p.50-55. Gomos, Orlando; obra citada, p.280-281
28 Referida por Dias, José de Aguiar; obra citada, v.l, itens 25-27, p.56 em diante.
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suportar a tese de que o dever de reparação dela independe, o que levou outro grande autor, René

Demogue, subjetivista, a considerar a teoria "muifolora das concepções do Código, .para .poder
sel" aceita )929

Saleilles chegou mesmo a reexaminar alguns aspectos da sua teoria, quando

publicou, na .Revzze /rimas/rle//e de dz"oíf cfv//, em 191 1, o artigo .La /"espon.çaóí/iré du cair des

c/doses deva/zf /a Cozer Sopé/"ieare du Canczda30, no qual, embora defendesse como fundamentais

para a responsabilidade civil os princípios da teoria objetiva, não descartou, pura e
simplesmente, a idéia da responsabilidade fundada na culpa.

A tese de Josserand encontra-se condensada em conferência publicada sob o título

.Evo/a//o/zs ef acfz/a/Ifés, em 19363t, mas apareceu primeiramente em sua obra .De /a

resto/zsaóí/í/é aula!/ des cÀoses32, de 1897. O jurista, diferentemente de Saleilles, não tenta dar

uma outra interpretação às disposições do código âancês; antes, insurge-se contra a sua

hermenêutica literal, atribuindo à doutrina e jurisprudência o dever de condicionar a "evolução''

da responsabilidade civil em face do caráter cada vez mais perigoso da vida contemporânea,

afastando a noção de culpa e as dificuldades de sua comprovação -- substituindo-a pela idéia de

risco, colocando a responsabilidade num plano objetivo. A "Àlsfóría da resto/zsaó///dada é a

história e o triunfo da jurisprudência, e também, de alguma forma, da doutrina'' , anómala o

Dado o impulso inicial, o segundo estágio na história da responsabilidade civil

seria a busca de uma fundamentação autónoma. A grande contribuição veio com outro autor

âancês, Georges Ripert que, em sua obra .La r(ig/e mora/e dons /es oZ)/igarío/zi ef/e droi/ cfví/

mover/ze, resume a doutrina do risco na seguinte fómiula: ''lodo .prdzzízo deve ser a/rlóaído ao

seu au/or e /"aparado .por qz/em o cazzsou ''34. A responsabilidade civil resolve-se numa mera

questão de causalidade. Contrariamente ao pensamento de Josserand, Ripert, acompanhado por

Planiol e Boulanger, admite que a jurisprudência, ao invés de promover a evolução, defomaou a

idéia de culpa. A teoria objetiva deveria, ao contrário, filndamentar-se em princípio autónomo,

autorasU r

.4pzzd Pereira, Caio Mário da Salva; obra citada, p. 17.
se Referida por: Dias, José de Aguiar; obra citada, v.l, itens 25-27, p.56 em diante. Pereira, Caio Mário da Salva;
obra citada, p.17.
3i Publicada no Brasil, na Revista Forense 86/548, com tradução de Raul Lama, confomie Dias, José de Aguiar; obra
citada, v. 1, p.60.
s2 Referida por: Dias, José de Aguiar; obra citada, v.l, itens 25-27, p.56 em diante. Pereira, Caio Mário da Salva;
obra citada, p. 17 em diante
3s .4pud Pereira, Caio Mário da Silva; obra citada, p.1 8.
3' ,4pud Pereira, Caio Mário da Silva; obra citada, p.19

29
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independente. Responsável é quem materialmente causou o dano, e cada qual deve suportar os

riscos que sua atividade provoca. Gemiinava a sua [eoría do risco'proveífo.

Outros autores prestaram também sua contribuição, mas sempre seguindo um dos

troncos principais: a linha ''exegético-evolutiva'', de Saleilles e Josserand, ou a linha do ''risco-

proveito", de Ripert. Para a maioria, as razões de ordem prática e de ordem social inspiraram

sobremaneira a aceitação e o crescimento da teoria do risco, dada a insuÊlciência prática da teoria

da culpa, principalmente pelo pesado ânus deixado à vítima no que tange à sua prova. Esta é a

opinião de Eugêne Gaudemet e Jean Carbonier, mas também, com outras nuances e

peculiaridades, de outros autores como: Veniamin, que leva em conta o fator económico para a

admissibilidade, ou não, da teoria do risco; Teisseire, que concebe o dano como uma ''colisão de

atividades de ambas as partes, autor e vítima"; Demogue e Geny, defensores da tese de que,

apesar de fundar-se na culpa, o código õ'ancês não repele a idéia do risco para a imputação da

responsabilidade; Emmanuel Levy, que propôs o critério da ''conülança"; além de Savatier,

Bettremieux, Leclercq e outros."

Recentemente, tem ganhado espaço uma nova tese, a /eo/"!a da fará/fria, de B.

Starck, principalmente pela sua obra Essas d'u/ze /Àéor/e géné/"a/e de /a resto/zsabf///é civí/e

consldé/"ée dons sa doub/clonar/on de fará/zr/e ef dera//ze.prevée, de 1947. Criticando as teorias

objetiva e subjetiva, o jurista preconiza que todo homem, assim como tem direito à honra, à

imagem, à intimidade da vida privada etc., também tem direito à seguridade pessoal. A ele dever

ser assegurada, destarte, uma ''garantia objetiva" que não dependa da apuração de culpa, a ser

operacionalizada por meio de um sistema securitário que o protqa dos danos sortidos.

Esta idéia encontra receptividade em alguns institutos modemos, como o seguro

obrigatório de danos pessoais decorrentes de acidentes, previsto na Lei n.' 6.194, de 19-12-1974,

pago por todos os proprietários de veículos automotoras, bem como o seguro de acidentes de

trabalho, previsto na Lei n.' 8.212, de 24-7-1991, pago pelos empregadores sobre a folha de

pagamento dos empregados a seu serviço, em percentual calculado de acordo com o número de
acidentes de trabalho oconidos em cada setor de atividade económica.

No Brasil, a teoria do risco ingressou através da doutrina, principalmente pelas

obras de Orozimbo Nonato, o precursor da Teoria do Risco Integral para a responsabilidade do

35 Citados por: Pereira, Caio Mário da Salva; obra citada, p. 19. Dias, José de Aguçar; obras citada, p.65
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Estado; Alvino Lama, partidário da teoria de Josserand; Aguiar Dias, partidário da
responsabilidade objetiva; e Wilson Meio da Silvo, defensor da socialização dos riscos pelo

seguro e da idéia de que não há mais lugar, no mundo jurídico, para a teoria subjetiva.

As obras destes autores, embora importantes sob o ponto de vista da introdução e

desenvolvimento da Teoria do Risco e da Responsabilidade do Estado pátrias, não lograram

acrescentar nada de substancialmente novo na estrutura da responsabilidade objetiva, tal como

desenvolvida pelos juristas â'anceses, belgas e italianos.

5. Panorama atual da responsabilidade objetiva

Apesar do grande desenvolvimento da teoria objetivo, constata-se que a culpa

continua a ser o princípio fundamental da responsabilidade civil, seja pela produção doutrinária e

jurisprudencial, seja pelos dispositivos legais existentes na maioria dos códigos em vigor.

Segundo Orlando Gomes3Ó, os defensores da teoria objetivo já desistiram da idéia dos

precursores do movimento, no sentido de abolir totalmente a investigação da culpa nos processos

de reparação de danos.

Multiplicam-se, entretanto, os casos submetidos ao princípio da responsabilidade

objetiva. O código civil alemão, ainda segundo o autor, consagra, inclusive, a "responsabilidade

por equidade''37, que também é aceita pelo código civil italiano. A idéia básica é de que o juiz

possa atribuir o dever de reparar o dano, embora o seu autor não seja culpado, sempre que

eqüidade reclamar uma indenização, segundo as circunstâncias e a posição do interessado.

De nossa parte, somos favoráveis à coexistência de ambas as teorias,

complementadas pela da securitização dos riscos, em casos especiais. Pensamos que devam ser

ampliados os casos de responsabilização objetiva, remanescendo a responsabilidade subjetiva

como residual. Também somos favoráveis à expansão dos ''seguros obrigatórios'', em casos

especiais, fomta bastante mais justa de repartir os riscos inerentes à determinadas atividades.

3ó Obra citada, p.281.
37 Art. 829 do código alemão: O /ozíco e o menor sem discar/zímepzfo podem ser obrigados a reparar o dano q e
tenham produzido, nos limites em que, segundo as circunstâncias e a posição do interessado, a eqilidade reclama
uma f7zde/zízação. Referido por Gomos, Orlando, obra citada, p.281, nota 8.
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Capítulo ll

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

6. Definição e delimitação do tema

Utilizaremos a definição trazida por Celso Antõnio Bandeira de Mello38, por

entendê-la bastante completa e elucidativa:

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do
Estado a obrigação que Ihe incumbe de reparar economicamente os danos
lesivos à esfera juridicamente garantida de outrem e que Ihe sejam imputáveis
em decorrência de comportamentos unilaterais, lícitos e ilícitos, comisswos ou
omissivos, materiais ou jurídicos.

Ao atuar, o Estado pode vir a causar danos a outrem. Sendo sujeito de direitos e

obrigações, nada mais equitativo do que responder patrímonialmente pelo prejuízo causado. A

razão maior de um tal preceito repousa no próprio conceito de Estado de Direito, ou seja, na

sujeição de todas as pessoas, públicas ou privadas, ao quadro jurídico intimo e,
consequentemente, ao dever de recompor o património desfalcado por um ato danoso.

Queremos colocar em evidência alguns aspectos. Em primeiro lugar,

acompanhando o pensamento de Elcio Trujillo39, preferimos a expressão ''responsabilidade do

Estado'', e não ''responsabilidade civil do Estado", por considerar a utilização do termo ''civil"

inadequada, já que induz à idéia de uma relação jurídica regida pelo direito privado, o que
absolutamente não é o caso.

Em segundo lugar, consideramos a expressão "responsabilidade extracontratual"

necessária para delimitar o assunto tratado, ficando, desde já, excluída a responsabilidade

contratual do Estado, regida pelos princípios válidos para os contratos administrativos e,

portanto, fora do escopo deste trabalho.

Também se deve ressaltar que não está se tratando aqui das obrigações de

indenizar que surgem nos casos em que o Estado investe contra o direito de particulares, com

38 Czzrso de dfreífo admlzzlsüa/fvo, p.606.
Responsabilidade do estado por ato lícito, 'p.36
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respaldo na ordem jurídica, "sair #cando ce /os in/ez"esses .prívadoi e convem"lendo-os em sz/a

correspondente expressão patrimonial. Á desapropriação é o exemplo típico desta situação. ''40

Por ülm, queremos deixar assente que estaremos tratando apenas da

responsabilidade oriunda de atos administrativos, ficando excluídos os ates legislativos e

judiciários.

7. Evolução da responsabilidade civil das pessoas jurídicas

Segundo Caio Mário41, foi notável a evolução da responsabilidade civil das
pessoas jurídicas de direito privado, pois o caminho perconido as levou, tanto no campo

doutrinário como no jurídico-normativo, da total irresponsabilidade a uma posição

diametralmente oposta.

Essa irresponsabilidade civil decorria, num primeiro momento, da impossibilidade

de responsabilização penal da pessoa jurídica. Se a pessoa moral não podia cometer crime,

também não poderia cometer ato ilícito, ainda que na órbita civil.

Posteriormente, a justiHlcação da responsabilidade fundava-se no entendimento de

que a ''teoria da culpa", predominante à época, seria incompatível com a responsabilidade civil

das pessoas jurídicas pois, sendo esta uma um ''ente fictício'' (reter/a da./icçâo), seria ''incapaz de

querer". A culpa, se verificada, deveria ser atribuída aos seus órgãos ou prepostos, ainda que os

seus dirigentes ou empregados fossem encarados como "representantes" (teoria da

represa/z/anão), pois não se concebe a outorga de poderes para a prática de ates ilícitos, e
inexiste representação sem outorga de poderes"

Entretanto, a correta compreensão do problema da responsabilidade civil das

pessoas jurídicas insere-se na compreensão da própria natureza jurídica destas pessoas, que é

melhor explicada pela feorla da rea//dade43, seja a o rea/i:mo erga/z/ci:/a de Endemann,

Saleilles e Michoud, seja na doutrina da /"ea/!dada Jzzrídíca, defendida por Geny, Capitant,

40 Mello, Celso Antõnio Bandeira de; obra citada, p.607.
' Obra citada, p. 1 17.

4z Rodrigues, Silvio; obra e volume citados, p.89.
'3 Várias outras teorias procuraram explicar a natureza das pessoas jurídicas, como a /eoría da.Poção, defendida por
Savigny, Windscheid, Duguit, Varelles-Sommiêres e Ruggiero; a /eoría da vo/frade, de Zittleman, a /eoría da
propriedade co/erfva, de Planiol e Berthelemy; a reorla dos be/zs sem sadeífo, de Bohler. Referidas por Pereira, Caio
Mária da Silva; obra citada, p. 1 18 em diante.
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Josserand, Kohler, Oertmann, Gierke, De Pago, Cunha Gonçalves, Clóvis Bevilácqua, Serpa

Lopes e o próprio Caio Mário, que aülmla:

(...). Procedendo a entidade por via de seus órgãos, e obrigando-se civilmettte
pelas declarações de vontade emanadas destes, 'é lógico que a sociedade seja
representada pelo órgão para os alas ilícitos' (Demogue. Obligations, 111, n'
358). As di$culdades de entender o fundamento e o mecanismo da
responsabilidade civil das pessoas jurídicas vão desctparecendo na medida em
que(c07iforme raciocinam os Mazeaud),Qseà o órgão da pessoa jurídica pratica
um ato culposo, é a própria pessoa jurídica que assim procedeu. 'Não é o
órgão, na qualidade de órgão, que comete alara, é a pessoa moral' (Mazeaud e
Mazeaud. Responsibilité Civile, Vol. 1, n' 935).

No mesmo sentido o raciocínio de Michoud, para o qual a
responsabilidade de pessoa jurídica, pelos fitos de seus órgãos, não é uma
responsabilidade indireta como se se tratasse de um proponente, pelos fitos de
seus propostos, porém uma responsabilidade direta, 'porque aos olhos da tei
são seus próprios fitos'(Michoud, Traité de la Personnalité Morde, vol. 11, n'
273 e seis.)

Entretanto, como ressalta Caio Mário, Savatier não considera a natureza da pessoa

jurídica como importante para definição da sua responsabilidade civil, pois defende a tese de que

a vontade e a liberdade da pessoa moral confiindem-se com a de seus órgãos. ''Se estes podiam

prever e evitar o ato ilícito, este ato era previsível e evitável pela própria pessoa jurídica. Dai

concluir que 'ela está em falta ao mesmo tempo que o (órgão' (Savatier, Traité de ta

Responsabilité Civile, vol. 1, n' 297). ''45

Sem embargo e registrando a máxima vênia, parece-nos não haver diferença

ontológica entre os argumentos de Savatier e os fundamentos da teoria da realidade, antes

expostos, o que não lhes tira o mérito de reforça-los, entretanto.

Afastados os obstáculos doutrinários, a responsabilidade civil das pessoas

jurídicas desenvolveu-se similarmente à das pessoas físicas, aplicando-se o princípio da

responsabilidade aquiliana. A pessoa jurídica responde tanto pelos danos causados por seus

administradores, que são seus órgãos, como pelos atou de seus empregados ou propostos e, ainda,

pelo fato das coisas. A doutrina é, segundo Caio Mário, pacífica e maioritária, sendo defendida

por autores de renome como Demogue, os irmãos Mazeaud, De Pago, Planiol, Ripert, Colin,

Capitant, Josserand e outros"

44 Pereira, Caio Mário da Salva; obra citada, p.1 19.
'5 ,4pud Peneira, Caio Mário da Salva; obra citada, p.1 19.
4ó Referidos por Pereira, Caio Mário da Salva; obra citada, p. 1 19
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Tal responsabilidade estende-se mesmo aos atou cometidos com abuso de poderes,

desde que o órgão, proposto ou empregado aja em nome da pessoa moral, pois a ninguém é dado

apurar, no momento do dano, a condição jurídica do agente. Milita em seu favor a presunção de

que o ato foi cometido em nome da pessoajurídica.

A responsabilidade, neste caso, é direta, o que não impede, no entanto, que a

pessoa moral exercito o direito de regresso contra seu órgão, preposto ou empregado, se este se

houve com culpa, pois subsiste, concomitantemente, a responsabilidade direta daquela com a

responsabilidade individual destes.

As discussões, no campo doutünário, cederam ante o estabelecimento, na maioria

das legislações, de preceitos que reaülmiaram a responsabilidade das pessoas jurídicas.

Analisemos o caso pátrio, que mais de perto nos interessa.

O Código Civil de 1916 estabeleceu, na sua Parte Geral, nomia específica para as

pessoas jurídicas de direito público, o art. 15, que será analisado posteriormente. Já para as de

direito privado, os preceitos encontram-se na Parte Especial, no Título Vll do Livro 111, que
cuida do Direito das Obrigações.

Faremos uma breve análise do tema, pois as controvérsias que suscitou foram

muitas, e um estudo mais profundo foge aos objetivos deste trabalho. O art. 1.522 manda aplicar,

relativamente às pessoas jurídicas, a norma do art. 1.521, inc. 111, que trata da responsabilidade

do patrão, amo ou comitente. Transcrevemos:

Lei n.' 3.071, de 1'-1-1916. Código Chia dos Estados Uttidos do Brasil.

Art. 1. 521. São também responsáveis pela reparação civil:

111-- 0 patrão, amo ou comitente, por seus empregados, sewiçais
e prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou por ocasião dele
(art. 1.522);

/

.4rf.
n. lll,

1.522. A responsabilidade estabelecida no artigo
abrange as pessoas jurídicas que exercerem ncploraçãoantecedente,

industria!.

Art. 1.523. Excetuadas as do art. l.S21, n. V, só serão
responsáveis as pessoas enumeradas nesse e no art. 1.522, provando-se que elas
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concorreram para o dano por culpa, ou negligência de sua parte. (gaio lüo
constante do original).

O desenvolvimento da responsabilidade do empregador ou comitente pelos aros

de seus empregados ou prepostos caracterizou-se, segundo Caio Mário, por uma estranha, porém

necessária, revogação jurisprudencial do art. 1.523, abolindo-se a necessidade de veriHlcação da

culpa (//z vígl/ando ou !n e/{gendo) na escolha ou fiscalização de uns ou outros, tomando-o regra

sem aplicação, na prática.''

A controvérsia que grassou por mais tempo, entretanto, ficou por conta da

expressão ''exploração industrial'', mencionada na parte final do art. 1.522. Bevilácqua e Seca

Lopes defendiam a tese de que as sociedades religiosas, literárias, cientíÊlcas e de beneãcência

não deveriam responder pelos atos de seus administradores, prepostos ou empregados, já que

''nenhuma indústria" exercem.

Para resolver a questão, a doutrina passou a entender que, na esteira do que

expusemos neste capítulo, a regra do art. 1 .522 não requer assimilação com a regra do art. 1 .521,

inciso 111, pois os atos dos administradores, propostos ou empregados da pessoa jurídica

confundem-se com os próprios atos da pessoa jurídica. Desta forma, tanto faz se esta é de

indúsüia ou não, praticado o ato danoso por um de seus ''representantes" (na concepção modema

que se empresta ao termo), a responsabilidade que emerge é direta, como se a própria pessoa

moral o houvesse, por si, praticado.

Cabe, portanto, deixar claro que "as pessoas ./zzrídícczs de direi/o pr/vczdo,

qualquer que seja a sua natureza e os seus Pns, respondem pelos alas de seus dirigentes ou

administradores, bem como de seus empregados ou prepostos que, nessa qualidade, causem

dano a outrem. ,, 48

8. Evolução da responsabilidade das pessoas jurídicas de direito público

Também foi impressionante a evolução da responsabilidade civil das pessoas

jurídicas de direito público, indo da ''fofa/ ír/"esmo/zsabi/idade do Es/ado .pe/o da/zo cazzsado ao

47 Remetemos o leitor que desejar obter uma visão mais detalhada do assunto, para o Cap. Vll, item 82, p.93 em
diante da obra já citada do autor.
48 Pereira, Caio Mário da Silva; obra citada, p. 122.
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particular, até a responsabilidade objetivo e independente de culpa, consignada no texto

constitucional brasileiro. '"'

Segundo Weida Zancaner Brunini, a "evo/uçâo da responsaóí/idade do Es/ado/ol

consequência da evolução do principio da legalidade, da teoria filosó$ca organicista e da

própria evolução do Estado de Direito. ''50

Podemos distinguir três fases na evolução da idéia da responsabilidade

patrimonial do Estado, que Aguiar Dias, acompanhado por Soda Stemlan, entende terem sido,

cada uma delas, caracterizadas pelo regime político dominante5i: a fase da ir/"espon.çaóí/idade; a

base da responsabilidade civi]ística', e a fase da responsabilidade pub]icistica.

9. Fase da irresponsabilidade

As teorias da inesponsabilidade do Estado perante os danos que seus agentes

causassem aos particulares -- também chamadas teorias regalistas, regalianas ou feudais foram,

segundo Sylvia Di Pietro, adotadas na época dos Estados absolutos, repousando,

fundamentalmente, na idéia de saberá/zla. Ensina a autora:

(...) O Estado dispõe de autoridade incontestável perante o súdito; ele exerce a
tutela do direito, não podendo, por isso, agir contra ele; daí os princípios de que
o rei não pode errar(the king can do no wrong; te roi ne peut mal paire) e o de
que 'aquilo que agrada ao príncipe tem força de lei' (quod principi ptacuit
habet leais vigorem). Qualquer responsabilidade atribuída ao Estado
significaria coloca-lo no mesmo nível que o slldito, em desrespeito a sua
soberania.

Caio Mário nos lembra que, dentro da ''concepção po/í//ccz de Es/ado aliso/zz/o,

não se poderia conceber a ideia de reparação de danos causados pelo poder público, dado que

se nâo advir/a a consffrzzfção de d/re/ros co/zfra o .Estado soóercz/zo ''53. Célebre picou a base de

LaICa\ête. '' o próprio da soberania é impor-se a todos sem compensação''"

Rodrigues, Silvio; obra e volume citados, p.91.
Da responsabilidade extracontratuat da administração pública, 'p.2 \

5i Obra citada, v.ll, p.564.
52 Z)írefío admílzls#a/fvo, p.409-410.
5s Obra citada, p. 128.
54 .4pzld Mello, Censo Antânio Bandeira de; obra citada, p.613

49

Grifo não constante do original
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Não eram poucos os defensores da irresponsabilidade do Estado, principalmente

entre gemtânicos e italianos; dentre eles: Richelmann, Bluntschli, Rõnne, Wohl, Von Stein,

Gabba, Lozzi, Mantellini, Sarado etc.55

O fundamento das teorias destes autores estava assentado em três postulados

básicos, sintetizados por Frezzini":

1) A responsabilização do soberano implicaria a negação da condição de

superioridade do Estado frente aos seus súditos;

2) O Estado representa o direito organizado, sendo inconcebível que pudesse

aparecer como violador desse mesmo direito;

3) Os ates contrários à lei praticados pelos agentes estatais somente podem ser

atribuídos a eles pessoalmente, e não ao Estado.

Celso Bastas, entretanto, recorda-nos que mesmo à época da Grécia antiga, tanto

nos regimes monárquicos, como aristocráticos ou democráticos; ou em Romã, o soberano era

visto como alguém que respondia somente perante a divindade, sendo total a irresponsabilidade

do Estado pelos prejuízos causados por seus agentes.''

Soda Stemian vai mais além, remontando suas pesquisas até a Antigüidade.

Naquele período, em que ainda se desconhecia a noção de Estado como unidade jurídico-

política, o soberano (rei-monarca) era o representante da vontade divina na Terra.

Consequentemente, era irresponsável por qualquer ato, inclusive os que causassem danos aos

súditos.';

Romã, embora sem a presença daquele ente abstrato que chamamos de Estado, ao

menos nos moldes como hoje o entendemos, legou-nos a noção de ''âlsco", o qual, por nlcção,

passou a representar a pessoa moral detentora dos bens públicos. Ainda assim, continua a autora,

vigorava a irresponsabilidade.

55 Citados por: Pereira, Caio Mário da Silvo; obra citada, p.128. Cahali, Yussef Said; Resto/zsabí/idade cíví/ do
estado, p.17.
sõ ,4pud Cahali, Yussef raid; obra citada, p. 1 8.
57 Curso de df/e!/o admfnlsü'arlvo, p.185.
8 Responsabilidade do estado, 'p. \ 3.
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No período medieval, ainda antes do desenvolvimento do absolutismo, a divisão e

a pulverização do poder em feudos tomava impossível qualquer ação coordenada no sentido de

fazer com que reis e príncipes respondessem pelos desmandos praticados em seu nome."

O advento do Estado Liberal, por estranho que pareça, ao invés de demlbar a

imunidade total vigorante, acabou por reforça-la pelo princípio da separação de poderes. A

responsabilização da Administração Pública importaria numa interferência do Judiciário na

esfera de atuação do Executivo, além de implicar uma censura aos seus procedimentos. A

atuação daquele Poder deveria estar adstrita ao conhecimento dos litígios entre particulares. Esta

foi ajurisprudência dominante por largo período.

O período pós-Revolução Francesa, entretanto, trouxe como inovação a

possibilidade de responsabilização dos agentes públicos com relação aos atos considerados como

injustos ou ilegais. Esta possibilidade era grandemente restringida, pois havia a necessidade de

prévia autorização do Estado para que o funcionário fosse acionado. Era o sistema da ''garantia

administrativa dos füncionádos", consubstanciado no art. 75 da Constituição da França do ano

Vl11 (1791), existente também nas legislações da Prússia, da Baviera e de Baden e Hesse,
segundo Emst Forsthoff.óo

Aos poucos, entretanto, a Teoria Regaliana vai sendo combatida. A injustiça de

seus fundamentos faz com que os juristas passem a critica-la, no campo doutrinário. Se ''o

Estado deve tutelar o direito, não pode deüar de responder quando, por sua ação ou omissão,

causar danos a terceiros, mesmo porque, sendo pessoa jurídica, é titular de direitos e

obrigações
61

Elcio Trujillo consigna que

A soberania, que na sua forma originária, tinha um caráter
absoluto, sofre hoje restrições jurídicas, impondo ao Estado sua submissão às
condições objetivas do Direito e da legalidade, tanto na ordem interna, quanto
externa, constituindo o chamado Estado de Direito, juridicamente organizado e
obediente às suas próprias leis.

62

59 Bastas, Celso Ribeiro. Curso de direi/o admízzisfraflvo, p 185
óo ,4pzzd Mello, Celso Antõnio Bandeira de; obra citada, p.614.
ó' Pietro, Mana Sylvia Zanella di; obra citada, p.410.
ó2 Obra citada, p.47



Por outro lado, medidas de ordem prática, ainda que tímidas e aplicáveis a casos

bastante específicos, vêm abalar o absolutismo e o rigor da tese da irresponsabilidade, como a

possibilidade legal de o Estado ver-se obrigado a indenizar, "a exe/np/o de cer/a /eljra/acesa gue

admitia a recomposição patrimonial por danos oriundos de obras pllblicas e de outra que

acolhia a responsabilidade por danos de fitos de gestão de domínio privado do Estado''Ó3 . ]â em

1 870 cai a norma âancesa de garantia dos ft=tncionários.

Com o passar do tempo, a tese da irresponsabilidade foi sendo gradativamente

abandonada pelos legisladores, vindo a desaparecer completamente logo após a 2' Guerra

Mundial, quando Estados Unidos e Inglaterra, últimos países ainda a adotá-la, editaram,

respectivamente, o .f%dera/ Zor/ C/a/m .,4cf, em 1946, e o Cr"own Proceed//zg .4cr, em 1947,

praticamente abolindo o instituto.

10. Fase da responsabilidade civilística

Desde o Século XIX já se concebia a idéia de que o Estado deveria ser

responsabilizado pelos danos causados ao particular.

Num primeiro momento, buscou-se nos princípios de direito privado, baseados na

idéia de culpa, a fundamentação para a obrigação do Estado reparar o dano. Daí falar-se em

teoria civilista da culpa au teoria da culpa civil comum.

As idéias civilistas de responsabilidade do Estado ainda dominam várias

legislações e, se de um lado pecam por não conseguirem captar, em toda a sua plenitude, a

complexa relação que se estabelece entre Administração e administrado, de outro, segundo Paul

Duez, tiveram o grande mérito de abrir "uma b/"ecoa no axioma da írz"esmo/zsabí/idade da

administração pública e permitido a substituição, pela responsabilidade do património

administrativo, mais substancial, da responsabilidade pessoal do agente. as mais das vezes

ilusória. 64

As razões aventadas para fundamentar a responsabilização do Estado eram as

mais diversas, todas com base em institutos de ordem civil, como o mandato, a representação, o

63 Diógenes Gasparini; Z)íreíro adminlsü'Crivo, p.398
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enriquecimento sem causa, o abuso de direito, ou com fundamento nos princípios informadores

das relações privadas, como os existentes nas relações entre patrão e empregado, mandante e

mandatário, proponente e proposto, representante e representado etc

A teoria que ganhou mais força e mais expressão, principalmente na França, foi a

que diferenciava os atou de império dos atos de gestão, aplicando-se a responsabilidade civil a

estes últimos, sempre que, ao atuar, o Estado causasse um dano por dolo ou culpa de seu agente.

Colacionamos o ensinamento de Elcio Trujillo

Segundo essa teoria, as atividades desempenhadas pelo Estado
classi$cam-se em duas espécies: as denominadas necessárias ou essenciais à
garantia da existência ao Poder Público e as Íacultativas, realizadas para
satisfazer necessidades sociais, de progi"esmo, bem-estar e cultura.

No tocante às primeiras, considerando que o Estado atuava como
potestade pública, expressão do poder soberano, não se admitia a sua
responsabilização, devendo a vitima conformar-se com os danos que sofrera,
uma vez que a ação se dera no interesse de todos ou coletivo. São os
denominados fitos de impét'io.

Quanto as jacultativas, agia o Estado como gestor de interesses
coletivos, administrando seu património como pessoa privada e, nessa
qualidade, tinha sua responsabilidade reconhecida. São os denominados fitos de
gestão.

Embora tenha representado passo importante na evolução da responsabilidade do

Estado, a teoria ainda padecia de vários aspectos negativos, o que Ihe rendeu inúmeras críticas,

dentre as quais podemos destacar

a) A necessidade de o particular caracterizar a culpa e individualizar o agente

culpado o deixava, no mais das vezes, irressarcido;

b) A divisão da personalidade do Estado foi contestada por muitos juristas, sob o

argumento principal de que um único ser não pode constituir, ao mesmo

tempo, pessoas distintas, ou ser considerado pessoa com referência a certos

atos e deixar de o ser em relação a outros";

ó4 .4pud Dias, José de Aguiar; obra citada, v.ll, p.564.
õ5 Obra citada, p.48-49.
õ' Mello, Oswaldo Aranha Bandeira de, apzzd Tmgillo, Elcio; obra citada, p.49
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c) A distinção entre atos de gestão e atos de império é sutil e essencialmente

teórica; na prática, ambos constituem fomlas quase que equivalentes da

atuação administrativa;

d) Diferentemente do que apregoa a teoria, o Estado, mesmo quando pratica atos

de gestão, age como Poder Público, e não como particular;

e) Para quem sofre o dano, pouco importa a natureza do ato. O dano soíhdo éo

mesmo e ajustiça de indenizar aquele proveniente de ato de gestão e deixar ao

desabrigo da proteção judicial aquele proveniente do ato de império, é

bastante questionável;

f) É tarefa muito difícil, senão impossível, enquadrar, numa ou noutra categoria,

uma variada gama de atou praticados pelo Estado;

g) Se o Estado é o tutor do direito, o próprio criador, aplicador e guarda da

nonna, é inconcebível que o administrado, lesado pelo próprio Estado, seja

deixado ao desamparo.

Cretella Júnior destaca que

Se o Estado é o guardião do Direito, como deixar desamparado o
cidadão que sofreu prquizos por ato do próprio Estado? Por que motivo o
Estado vai criar distinção cerebrina para eximir-se da responsabilidade com o
lfllndamento de que o desequilíbrio veri$cado no património do particular Joi
produzido por ação administrativa insuscetível de crítica ? ''

Soda Stemian lembra-nos que a diferenciação entre atos de império e de gestão,

adotada na França logo após a Revolução Francesa, antes que uma inovação jurídica tendente a

responsabilizar, ainda que limitadamente, o Estado, foi, na verdade, um artifício criado para

defender o Estado francês das inúmeras ações de indenização provocadas pela destruição de

propriedades particulares, pela multidão enfurecida, durante o movimento revolucionário."

A distinção entre atou de império e atou de gestão como fundamento para a

responsabilidade do Estado logo foi abandonada, mas muitos autores ainda continuaram

apegados à doutrina civilista. Passou-se, então, a responsabilizar o Estado pela conduta culposa

õ7 ,4pz.ld Cahali, Yussef Said; obra citada, p.21
ó8 Obra citada, p.14-15.
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de seus agentes, transportando-se o conceito de culpa civil para o campo do direito público.

Predominaram, neste período, os princípios que regem as relações entre patrão e empregado,

mandante e mandatário, representante e representado, como fobia de justificação para a

responsabilização do ente público.

Da mesma fobia que as pessoas jurídicas de direito privado, muitos obstáculos

antepuseram-se à concepção da culpa do Estado.

A teoria do mandato era frágil pois, para se outorgar um mandato exige-se a

manifestação da vontade livre, consciente e capaz de produza-lo, o que se negava às pessoas

jurídicas.

A representação privada foi descartada, pois não se concebe representação para a

prática de atou ilícitos; a representação legal -- como a que se aplica ao incapaz também não

prosperou pois inexiste poder superior ao Estado, capaz de Ihe impor o dever legal de

subordinar-se a tal ou qual representante.

A aplicação analógica dos princípios inerentes à relação que se forma entre patrão

e empregado não se coaduna com a vinculação estatutária do servidor ao órgão público, ou a

vinculação política do administrador com o ente estatal.

Tais dificuldades foram contomadas com o surgimento da feo/"ía do órgão, de
Gierke

Desaparecerem, com ela, as relações entre representante e
representado ou entre mandante e mandatário, para dar lugar à aparição do
órgão, que não se reveste de nenhum dos caracteres próprios daqueles
Institutos; o órgão supõe a existência de uma só pessoa, a própria pessoa do
Estado, à diferença do mandato .e da representação, que necessitam da
existência de duas pessoas distintas õ9

Entretanto, mesmo que afastadas as dificuldades técnicas, a utilização de
princípios de ordem civil não é suHlciente para captar a rede complexa e diferenciada subjacente

à relação que se fomla entre Administração, seus órgãos e os administrados.

ó9 Cahali, Yussef Said; obra citada, p.22
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A culpa civil não é suficiente para caracterizar a responsabilidade decorrente da

falha da máquina administrativa, ou da culpa anónima da Administração. "d verdade é que o

direito público tem de ser explicado a partir de outros princípios -- os princípios

pub/íc&fícos. «70. Ou, na voz de Hely Lopes Meirelles7i:

1...) Realmente, não se pode equiparar o Estado, com seu poder e seus
privilégios administrativos, ao particular, despido de..autoridade e de
prerrogarlvas pzíb/!cas. Zor/param-se, por /sso, (inaplicáveis '') em szza .pzzreza os

princípios subjetivos da culpa chia para a responsabilização da Administração
pelos danos causados aos administrados. Princípios de Direito Público é que
devem nortear a junção dessa responsabilidade.

Entretanto, embora o ponto de partida dos diversos sistemas que buscaram uma

fomla jurídica de atribuição da responsabilidade ao Estado pelos danos causados por seus

agentes tenha sido comum, representado pela adoção de princípios privatísticos, a passagem para

a etapa seguinte, caracterizada pela superação destes princípios, deu-se em graus e momentos

diferentes, mas, em sua maioria, mediante a consagração dos princípios publicísticos como

fundamento daquela responsabilidade.

E, através de preceitos constitucionais ou de leis fundamentais,
cada qual procurou essa responsabilidade segundo critérios próprios, orcl como
responsabilidade direta, ora como responsabilidade solidária; ora em termos
subjetivos de culpa, ora sob a forma de responsabilidade objetivo.''

11. Fase da responsabilidade publicística

O marco desta nova fase foi o célebre caso .B/a/zco74, ocorrido na França, em

1873, ainda sob a influência das teorias que admitiam responsabilização do Estado por atou de

gestão, enquanto que a negavam relativamente aos atos de império.

Naqueles tempos, a Co/npanÀfa .7Uac/o/za/ da .A4a/zzeÉafzzra do F'umo, em Bordeuax,

ocupava dois edifícios separados por uma rua. Dois vagonetas faziam o transporte de matéria-

70 Cretella Júnior, José; Czzrso de díreíío admínísnafívo, p. l l l.
11 Direito administrativo brasileiro, p.SS6.
72 Consta do texto da 19' edição a expressão "aplicáveis", mas é evidente o erro de digitação.
3 Cahali. Yussef raid; obra citada, p.25.

74 gania Sterman menciona, em sua obra Resto/zsabí/idade do estado, p.16, um caso anterior, o caso Rotschild, de
1855, cujos ftmdamentos de sentença teriam sido os mesmos do caso Blanco. Reconhece, entretanto, que a grande
repercussão veio com o acidente ocorrido com a menina Agnés Blanco. Como nenhum dos outros autores
pesquisados faz menção ao caso Rotschild, optamos. por. manter o caso Blanco como o marco

iúcial da
autonomização do Direito Administrativo e da responsabilidade do Estado baseada em princípios de ordem pública.
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prima entre os prédios. Durante uma das operações de transporte de fumo, a menina Agnés

Blanco foi atropelada por um dos vagonetas, vindo a perder uma das penas. Seus pais moveram

ação de indenização contra o Estado perante os tribunais civis. O Estado, suscitando conflito de

competência, argumentou que a decisão deveria caber ao Conselho de Estado. Em decisão

histórica, o Tribunal de Conflitos declarou que a competência era da instância administrativa,

porque se trata de apreciar a l"esponsabilidade nascida do mau funcionamento de um sumiço

público.
75

Abandona-se, como se depreende desta colocação, toda a
jurisprudência anterior, procede-se a verdadeira revolução jurisprudenciat,
clÕrma-se a autonomia do direito administrativo, aceitando-se o entendimento
de que o funcionamento dos serviços públicos é regido de plano por um regime
jurídico .diverso(derrogatório e exorbitante) do que prevalece no direito
privado.

Posteriormente, casos semelhantes77, recebendo idêntico tratamento por parte do

Conselho de Estado, consolidaram essa conquista do direito administrativo, culminando com a

uniÊlcação das regras de competência aplicáveis aos casos envolvendo danos causados pelo

Estado, e com o entendimento de que os serviços públicos estão submetidos a "reg/"ai especiais

que variam con/arma as necessidades do semiço e a imposição de conciliar os direitos do

Estado com os direitos prhados''''

Começaram, então, a surgir as /eor/as .pzlb/ích/ocas da responsabilidade do

Estado, cuja classificação e extensão variam confomle o autor que as aborda: uns consideram

que todas as teorias publicísticas são de cunho objetivo, outros dizem que se mesclam teorias

subjetivas e objetivas; alguns admitem excludentes de responsabilidade em todas, outros não as

admitem em detemlinada teoria etc.

Tentaremos montar, no próximo capítulo, um quadro das feorías pub/ícísfícas,

que consideramos ideal, procurando condensar e juntar a opinião dos autores que escrevem sobre
o assunto.

75 Cretella Júnior, Cz/rso de dfreífo adml/zísrra/ívo, p. 108.
7óSterman, Soda; Respozzsabl/!dada do estado, p.108.
77 José Cretella Júnior menciona os casos Terrfer e F'/euZ?y. Obra citada, p. 108
78 Pietro, Mana Sylvia Zanella di; obra citada, p.41 1 .
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Capítulo lll

AS TEORIAS PUBLICISTICAS

DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

12. Nossa classificação

Divergem os autores quanto à classificação, extensão e características das teorias

pzzZ)//císflcas de responsabilização do Estado, embora não se possa dizer que a divergência é de

monta a desnaturar a sua unidade.

Parece-nos, entretanto, ser consenso entre a maioria deles que se pode estabelecer,

de plano, uma primeira grande divisão entre as teorias filndadas na culpa administrativa e as

teorias fundadas no risco administrativo. Adotaremos este entendimento .

Já não existe tanto consenso assim quanto à qualiHlcação das teorias fundadas no

risco, ou quanto à sua divisão em teoria do risco administrativo, propriamente dita, e teoria do

risco integral, que inadmite qualquer excludente de responsabilidade; entretanto, adotaremos esta

classificação por entendê-la útil, o que se mostrará mais adiante. Já se disse que não existem

classificações boas ou ruins, mas sim classificações mais úteis ou menos úteis. Este o nosso

propósito.

13. Teoria da culpa administrativa

Também coíüecida como /eo/"ia da cu/pa do sewlço ou /borla do aclden/e

czdmínisíraf/vo, representa, para muitos, o momento de transição entre as idéias civilistas e a

doutrina publicista da responsabilidade do Estado, embora baseada, ainda, no princípio da culpa.

De fato, muitos juristas ainda a consideram como uma teoria essencialmente

subjetiva, porque fundada na culpa, ou do serviço ou do ftmcionário. Trata-se, entretanto, de uma

culpa diferenciada, não aquela culpa individualizada e personalizada do direito civil, mas uma

culpa anónima, culpa atribuível ao próprio serviço, embora cometida por agente público.

Cretella Júnior e Elcio Trujillo, no entanto, relegam a denominação cu/pcz

admi/zísfraf/vcz para a responsabilidade fundada na culpa individual do agente, na qualidade de

preposto, funcionário ou órgão público, diferenciando-a da responsabilidade decorrente do
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próprio serviço, fundada numa culpa despersonalizada, a que denominam ácida/zfe

administrativo.

A responsabilidade passou a ter como fundamento a
anormalidade dofuncionamento público. Ojulgamento a serjeito é o do serviço
público .g não do agente público. sob o princípio da pe$eição e continuidade do
mesmo.

Registrando a devida venta, somos de opinião de que aquela primeira culpa,

individual do funcionário público, embora obrigando o Estado, estaria melhor encaixada nas

teorias civilistas da responsabilidade do Estado, pois bastaria a ausência de prova de culpa do

agente para exime-lo do dever de reparação (e, via de conseqüência, também o Estado). Uma tal

diferenciação somente tem utilidade se quisemios dar tratamento diferenciado para cada um dos

tipos de responsabilidade, o que não ocorre aqui: seja o dano deconente de ato do funcionário

público, seja deconente de falha do serviço, o resultado é o mesmo, o Estado incorre no dever de

repara-lo. Vamos, portanto, considerar como sinõnimas as expressões cu/pa admínlsrrczr/va,

culpa do sewiço e acidente administrativo.

Mas, analisemos mais de perto a czz/pcz admí/zlsfra/lvíz

Ocorre este tipo de culpa quando o serviço público não funcionou quando deveria

funcionar, fiincionou mal ou funcionou atrasado. Sylvia di Pietro consigna que, ocorrendo

qualquer uma dessas três hipóteses, configura-se o acidente administrativo -- a culpa do serviço --

decorrendo daí, necessariamente, a responsabilidade do Estado, independentemente de qualquer

apreciação da culpa do funcionário."

Cretella Júnior lembra que: 'jazz Janc/onamen/o do sew/ço, #a//a de

funcionamento, atraso no funcionamento, Jilncionamento ilegal, são causas determinantes do

acidente administrativo, dando motivo ao ressarcimento do dano causado. ''''

Para Caio Mário, sempre que não se conseguisse identiHlcar o autor de uma lesão

causada por um representante do Estado, e esta ausência de identiâcação levasse ao não-

79 TruJillo, Elcio; obra citada, p.52.
80 Obra citada, p.41 1-412.
s' Czzrso de dlreffo admínlsrrarfvo, p.1 12
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ressarcimento, embora comprovada a falha no serviço, estaríamos consagrando uma injustiça,

em face da desigualdade entre o Estado e a vítima.

(...) Imaginou-se então a teoria do acidente administrativo. Basta comprovar a
existência de uma falha objetivo do sewiço público, ou o mau funcionamento
deste (Revista Forense, vo1. 264, p. 180). Não se trata de averiguar se o
procedimento do agente joi culposo(Gerando Corria da Silvo, in Revista
Forense, vo1. 227, p. 252), porém de assentar que o dano resultou do
'funcionamento passivo do sewiço público'. Em .tpl ocowendo, responde o
Estado(Pedra Lesse, Do Poder Judiciário, p. 166). "

Celso Antânio Bandeira de Mello ataca veementemente a idéia de que este tipo de

responsabilidade possa ser de ordem objetivo. Para o autor:

Há responsabilidade objetivo quando basta para caracteriza-la a
simples relação causal entre um acontecimento e o efeito que produz. Há
responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-ta é necessário que a
conduta geradora de dano revele deliberação na prática do comportamento
proibido ou desatendimento indesejado dos padrõe!. de empenho, atenção ou
habilidade normais (culpa) legalmente exigíveis (...) ''

No entender do autor, para a deflagração da responsabilidade do Estado não basta

a mera objetividade de um dano relacionado com um serviço estatal. Cumpre que exista algo

mais, ou seja, a culpa, que é elemento caracterizador da responsabilidade subjetiva.

Já Elcio Tlrujillo, acompanhando o pensamento de Weida Zancaner Brunini,

entende que a responsabilidade decorrente da falta do serviço não pode ser incluída entre as

fomlas de responsabilidade subjetiva, pois a culpa do serviço não tem o mesmo sentido da culpa

pessoal aplicada às pessoas físicas. A culpa do serviço decorre de uma anormalidade na atividade

administrativa e se trata de uma culpa anónima pois, embora não se localize a pessoa que

ocasionou o dano, este é imputado ao Estado, bastando, para tanto, que se estabeleça a relação de

causalidade entre o dano e a falta do serviço.

Hely Lopes Meirelles participa da opinião de que se trata de uma responsabilidade

objetiva, consignando que o seu requisito essencial é de ordem objetiva: a falta (em sentido

s2 Obra citada, p.131
8s Obra citada, p.616
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amplo) do serviço; entretanto, logo após esposar esta tese, assevera que, neste caso, presume-se a

gl1lEê da Administração ."

Yussef Cahali consigna que esta doutrina ainda se ressente de um certo vestígio

do conceito de culpa, mas uma culpa í/npessoa/, oóyeríva."

Neste ponto devemos confessar a nossa incapacidade de adotar um ou outro

posicionamento, ou mesmo aventar uma outra hipótese. Se é certo que, na falta do serviço, a

responsabilidade ainda está intrinsecamente vinculada à culpa, também é certo que não se trata

daquela culpa individualizada e personalizada do Direito Civil, ou mesmo de uma culpa

atribuível à pessoa moral por ato de seus órgãos. Trata-se de uma culpa especial, decorrente da

falta ou falha do serviço, que restará conÊigurada ainda que nenhum agente público tenha sido

faltoso. A discussão do tema, embora interessante do ponto de vista acadêmico, não virá a

influenciar, segundo pensamos, o objetivo deste trabalho, motivo por que optamos por deixar de

assumir um posicionamento, passando-nos a dedicar às características principais da Ja/ra do

se/"yzço

Paul Duez consigna que a teoria da falta do serviço público, elaborada na França

pelo Conselho de Estado, assim se caracteriza:86

1) A responsabilidade do serviço público é uma responsabilidade primária, pois

absorve o ato do agente, que se toma uma simples peça na engrenagem

administrativa, em cujo corpo se funde;

2) A falta do serviço público não depende de falta do agente, pois basta

estabelecer a má condição do serviço e o nexo de causalidade com o dano

veriHlcado;

3) A doutrina da culpa administrativa não se confilnde com a doutrina do risco,

pois o que enseja a responsabilidade é a alB do serviço, e não o 81e do

serviço;

84 Obra citada, p.556-557.
85 Obra citada, p.32-33.
8ó .4pud Dias, José de Aguiar; obra citada, v.ll, p.565-566.
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4) Nem todo defeito do serviço acarreta a responsabilidade. Para tanto, é

necessária uma avaliação que leve em conta o lugar, as circunstâncias e o

próprio serviço.

Interessante o exemplo trazido por Aguiar Dias, a respeito do item 2 precedente,

uma célebre decisão do Conselho de Estado da França, de 191 1 : um indivíduo, de nome Anguet,

teve que sair de uma agência dos correios pela sala de triagem, pois a entrada principal já se

encontrava fechada, já que o relógio assinalava o encerramento do expediente (mais tarde,

verificou-se que o relógio havia sido propositalmente adiantado, para apressar o fechamento da

agência). Ao sair, entretanto, discutiu com dois carteiros, sendo empurrado violentamente porta

afora. Durante a agressão, teria esbarrado numa saliência da porta e saturado uma perna.

Acionado judicialmente o Estado em ação de reparação de danos, decidiu o Conselho de Estado

que, embora claramente caracterizada a responsabilidade pessoal dos funcionários, a obrigação

de indenizar decorria do mau funcionamento do serviço, sda porque algum funcionário houvera

adiantado o relógio, sda porque a administração da agência tolerava a saliência na porta, causa

imediata do infortúnio.''

Paul Duez, ainda, enumera as hipóteses de falta do serviço: fatos de ordem

material, acidentes provocados por pessoas, serviços, veículos, materiais, trabalhos mal

conduzidos ou mal executados, perda ou extravio de documentos; anos de infomlação pela

administração; falsa aplicação de texto legislativo ou regulamentar; mação ou omissão dos

órgãos administrativos, ainda que não constitua ilegalidade na acepção estrita da palavra;

ausência de medidas de proteção necessárias a garantir a segurança das pessoas; falta dos

serviços de vigilância das pessoas, como no caso dos alunos nas escolas e dos detentos nos

presídios; recusa sistemática na aplicação da lei ou regulamento; lentidão no funcionamento do

serviço público, demora na prática de atou, inércia ou resistência passiva da administração

pública; e muitos outros."

Estes, em linhas gerais, os contornos da feo/"ía da culpa admizzís/raflva. Mas, de

acordo com o pensamento de Hely Lopes Meirelles, esta teoria ainda pede muito da vítima, pois,

além do dano soâido, tem que assumir o encargo de provar a falta do serviço para obter a

indenização. Adicionalmente a esta dificuldade da prova da culpa, deparamo-nos com casos de
danos deconentes de atividades estatais, sem que se possa configurar uma falta ou falha do

87 Obra citada, p.565-566.
88 ,4pud Pereira, Caio Mário da Silvo; obra citada, p.13 1-132
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serviço. Trata-se, simplesmente, de atividades nas quais, mesmo adotando-se as precauções

nomiais. o risco de acidente é considerável

Ademais, nos tempos modernos assistimos a um agigantamento do Estado. Mais e

mais infiltra-se nas mais diversas áreas da atividade humana. Deparamo-nos com atividades

estatais na economia e ânanças, na ecologia, na saúde, na habitação, nas pesquisas espaciais, na

exploração do ft=tndo do mar, enHlm, em todas as áreas possíveis e imagináveis

Freqüentemente tais atividades criam riscos e acarretam danos aos particulares,

simplesmente por serem exercidas

Estas considerações despertaram nos juristas a ideia de que a responsabilidade do

Estado talvez devesse fundar-se não mais na culpa, nos moldes tradicionais, mas simplesmente

no risco criado

Cretella Júnior, em excelente passagem, descreve com argúcia a necessidade da

transição do modelo baseado na culpa para o modelo baseado no risco, no que tange à

responsabilidade do Estado. Pemiitimo-nos transcrevê-la, ainda que um tanto longa, pela lucidez

e clareza

A culpa é vinculada ao homem; o risco é ligado ao sewiço. à
emprêsa, à coisa, ao aparethamento. A culpa é pessoal, subjetiva. Pressupõe o
complexo de operações do espia'ito humano, de ações e reações, de iniciativas e
inibições, de providências e inércias.

O risco ultrapassa o círculo das possibilidades humattas para
aliar-se ao engenho, à máquina, à coisa, pelo caráter impessoal e objetivo que o
caracteriza.

Não se podendo estabelecer o vínculo preciso, pela especi$cação
do agente, responsabiliza-se a causa do dano, mediante a individualização de
um fato gerador meta-humano, mas nem por isso desprezado, já que
desencadeou o processo danoso.

Se o Estado, pôsto pelo homem, cria uma série de sewiços para
atender o público, do aparelhamento estatal só deve profanar bene$cio para a
coletividade.

O Estado é a grande empresa, organização dinâmica por
excelência, cujo escapo é a consecução do bem público. Saltas populi suprema
lex est.

Entidade, por assim dizer, abstrata, age a pessoa pública por
meio de órgãos, de representantes, mas movimenta também um aparelhamento
gigantesco, que nem sempre funciona com a precisão cronométrica que o
dinamismo da vida moderna exige.
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Em inúmeros casos, o serviço público como que se identi:$ca de
maneira total com a máquina. Impessoaliza-se. Generaliza-se. Dilui-se. E o
dano surge de um momento para outro, sem a possibilidade da identi$cação do
nexo causal, entre o agente público e o prejuízo do administrado.

A culpa não é de ninguém. O dano, porém, existe. E culpa do
sewiço, culpa do Estado. Culpa? Culpa de elemento não humano? São, por
ventura, culpadas as pessoas jurídicas ?

Não se chegando, então, à identi$cação do agente público,
inexiste a responsabilidade pública ?

De maneira alguma.
Jamais o Estado de direito iria deixar ao desamparo o

administrctdo que sofreu danos, oriundos, em última análise, do funcionamento
menos perfeito do sewiço público.

Se não há culpa de ninguém, há os riscos da empresa. Se o
Estado não respondepor culpa, responderá pelo risco s9

14. Teoria do risco administrativo

A base desta teoria está no risco de dano que a atividade do Estado gera para
detemiinado administrado, o que Ihe impõe um ónus não suportado pelos demais. Fundamenta-

se, na voz de Elcio Trujillo, no princípio da igualdade dos administrados diante dos ânus e

encargos públicos, os quais devem ser eqüitativamente repartidos entre todos os membros da

coletividade dente ao prquízo enÊentado por um de seus integrantes em decorrência da ação
danosa do Estado.

Caio Mário lembra que a /eo/"ia do /"!sco admínis/raf/vo teria sido imaginada,

originariamente, por Leon Duguit, calcada numa idéia de seguro social a ser suportado pelo

caixa coletivo que é o tesouro estatal em proveito de quem viesse a soâer um prquízo

qualquer causado pelo funcionamento do serviço estatal, não importando se este funcionamento

foi bom ou mau, se lícito ou ilícito. Ocorrendo o dano, em tais condições, cria-se a obrigação de

repara-lo, e a Administração não pode eximir-se provando que não houve culpa de sua parte.90

Predomina aqui, segundo o jurista italiano Renato Alessi, uma noção objetivo de

responsabilidade baseada unicamente na lesão de um direito subjetivo de um particular. A

finalidade é distribuir, para toda a coletividade, as consequências do mau funcionamento do

serviço público, pois esta seria a única forma realmente democrática de repartir os ónus e
pn r' çiraac cnr'i çil q '

13v u uv VAHxuB
l

89 Zra/ado de dírefro admínfsü'a/lvo, v.Vlll, p.286-287.
90 Obra citada, p. 132.
91 ,4pud Pereira, Caio Mário da Silva; obra citada, p.132
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Para Hely Lopes Meirelles, a feoría do risco admínísfraflvo fm surgir a obrigação

de indenizar o dano tão-somente do ato lesivo causado à vítima pela Administração, sem que se

exija a comprovação de culpa do agente ou falta do serviço. A origem da obrigação é o simples

#a/o do serviço, e não a sua falta. Pemiite-se, contudo, que a Administração exclua ou atenue a

obrigação de indenizar se comprovar a existência de alguma excludente de responsabilidade."

Cretella Júnior lembra que à vítima incumbe tão-somente provar a lesão soíiida;

que essa lesão ocasionou um dano certo e presente, e não apenas eventual ou ftlturo; e a

existência de uma relação direta de causa e efeito entre o desempenho do serviço público e a

lesão sortida."

Trata-se (embora a tese não sda pacífica) do marco inicial da responsabilidade

objetiva do Estado, tanto que também é conhecida como feo/"ia da cazzscz/idade oZ#effvcz94 pois é

suÊlciente o nexo de causalidade entre o fato gerador e o dano para fazer surgir a obrigação de

indenizar.

A investigação da atribuição da responsabilidade desloca-se para a cazzsa do

evento danoso, objetivamente considerada. Eventuais análises quanto à normalidade ou

anormalidade do serviço, licitude ou ilicitude da conduta, fortuidade do acontecimento ou

condições em que o dano se deu, servirão apenas secundariamente para se determinar, como

diria YussefCahali, a influência naquela causa do dano /nÜusro.

No plano da responsabilidade objetivo, o dano sofrido pelo
administrado tem como causa o fato objetivo da atividade (comissiva ou
omissiva) administrativa, regular ou irregular; incomponhel, assim, com
qualquer concepção de culpa administrattla, culpa anónima do sewiço, falha
ou irregularidade no J:uncionamento deste ''

Celso Antõnio Bandeira de Mello consigna que, tratando-se de omissão do

Estado, não há como aplicar-se a responsabilidade objetiva. Ora, se a causa do dano foi a mação

do Estado, devemos, primeiramente, provar que a ele incumbia o dever de agir, porque se não

devia agir, não poderá ser responsabilizado. Ora, se há necessidade de provar que o Estado devia

92 Obra citada, p. 557-558.
93 Curso de dlreíro admfzzlsüa/lvo, p 1 13.
94 É o pensamento de Brandão Cavalcanti, na sua obra Zrarado de dfreífo admí/zlsüarívo, v.1, 1955, apud Cretella
Júnior, José; Zrarado de dl/'eira admí/zísrrarívo, v. Vlll, p.287.
95 Obra citada, p.35
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agir e não agiu, então, é de se concluir que há necessidade de provar que foi negligente, o que

caracteriza a culpa, ou teve uma atitude intencionalmente voltada a pemlitir que o dano se

produzisse, o que caracteriza o dolo. Cu/pa e do/o são, justamente, modalidades de

responsabilidade subjetiva."

Continuando, o autor íhsa que, em muitos casos de comportamentos omissivos do

Estado, presume-se a sua culpa. Entretanto, o fato não transmuda a natureza da responsabilidade.

Responsabilidade deconente de presunção de culpa é responsabilidade subjetiva.

Diogo de Figueiredo, partilhando do mesmo pensamento de Celso Antânio

Bandeira de Melão quanto aos danos decorrentes de omissão do Estado, consigna que a "feorícz

do risco administrativo não se aplica. portanto, às omissões, inclusive os retardamentos dos

sewiços públicos, que causem danos a terceiros.
.97

Cretella Júnior elenca três princípios sobre os quais repousa a feorla do /"!sco

administrativo'"

1) Princípio da igualdade dos ónus e encargos: assim como os beneHicios

decorrentes da atuação estatal repartem-se por todos, também os prquízos
soâ:idos devem ser repartidos;

2) Princípio da justiça distributiva: quando uma pessoa sobe um ânus maior do

que o suportado pelos demais, em decorrência da atuação estatal, e são

repartidos os encargos de repor o sfafzzs anterior, estaremos alcançando o mais

alto princípio da justiça distributiva;

3) Princípio da solidariedade humana: se da solidariedade de todos nasce, em

última análise, a máquina administrativa, do prquízo do aparelhamento

público deverá nascer a obrigação eqüitativa de indenizar, a ser suportada por

todos em solidariedade àquele que soõ'eu o dano.

9ó Obra citada, p.624.
)' Curso de direito administrativo, 'p.4SÇ).
98 Zrarado de díreíío admí/zlsrrarívo, v.Vlll, P.278
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Hely Lopes Meirelles, acompanhado por Elcio Trujillo, diz assentar-se a feoría do

risco adminis/rafívo sobre dois pilões: o risco e a se/ída/"iedade soc a/, os quais, por sua

objetividade e equânime partilha dos encargos, conduzem à mais perfeita./zzsfíça dfsf7"íbzzffva .

Diversas teorias e princípios influenciaram a gênese e o desenvolvimento da
feoría do risco czdmÍ/zisrrafívo, informando-a e refletindo a preocupação dos autores em

identiÊlcar uma fundamentação própria para esse instituto:'
9

a) A Teoria do sacrifício especial, de Otto Mayer: desenvolvida a partir do

princípio da eqüidade, esta teoria consigna que a obrigação do Estado

indenizar surge sempre que um indivíduo for submetido a um sacrifício

desigual e desproporcionado dente aos demais administrados, em decorrência

de uma atividade do ente estatal -- ainda que lícita - ligada por um nexo de

causalidade com o evento danoso. Este tipo de sacrifício foi chamado de

sacra/'raio espec/a/, e consiste no prquízo que extrapola os níveis aceitáveis,

afetando o património do indivíduo de maneira desigual e desproporcional;

b) Teoria da igualdade dos encargos públicos: desenvolvida, principalmente,

pelos â'anceses Tiraud, Teissier e Duez, fundamenta-se no princípio da

igualdade de todos na repartição dos encargos públicos. Os cidadãos não
devem soâer mais do que os outros pelos ânus exigidos pelo interesse

comum; assim, o dano excepcional imposto ao particular deve ser suportado

por todos, salvo disposição legal em contrário. Se for exigido de alguém mais

do que deve prestar, toma-se necessário restabelecer a igualdade, por meio de

indenização, em vista do princípio dajustiça distributiva;

c) Teoria do seguro social: desenvolvida por Duguit e calcada na consideração de

que a obrigação do Estado indenizar assenta-se na idéia de um seguro social a

cargo do caixa comum. Já que os serviços públicos são realizados no interesse

de toda a coletividade, nada mais justo do que esta coletividade, por meio do

Estado, indenizar àquele que soba um prquízo em decorrência daqueles

serviços, ainda que a atividade sda lícita. O pilar básico da teoria de Duguit é

a segurança social,

99 Tmyillo, Elcio; obra citada, p.57-58. Brunini, Weida Zancaner; obra citada, p.30. Pereira, Caio Mário da Silvar
obra citada, p.132.
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d) Teoria do enriquecimento sem causa do património administrativo: tese

defendida por Maurice Hauriou, procura fundamentar a obrigação de indenizar

com base numa adaptação do instituto do enriquecimento sem causa, de ordem

civil, às peculiaridades do direito administrativo. Se o património público

cresceu em conseqüência de um do desfalque do patdmõnio do particular, sem

uma causajurídica autorizatória, impõe-se a necessidade de recomposição .

Analisadas as características e os princípios infomiadores da responsabilidade

fundada no risco admí/zisrrafívo, passemos a estudar o que alguns autores denominam de feoría

do risco integral.

15. Teoria do risco integral

A denominação feo/"ía do risco /zzregra/ tem sido usada, na doutrina, com

diferentes significados. Assim é que Pedro Lessa, Mário Mazagão e Octávio de Baços a usam

como sinónimo de /eoría do risco, conftmdindo-se a abrangendo a feo/"ía do risco

adm//zfsfrar/voioo; Caio Mário a usa como sinónimo de recria do /"isco czdminísfrafívo''' ; outros

autores mais poderiam ser citados.

Este foi um dos problemas que enÊentamos no desenvolver deste trabalho, pois

várias das expressões e designações por nós utilizadas, tais como czz/pa admí/zlsfrafíva, ácida/zre

adm//zlsfrafívo, risco adm!/zísfraf/vo erc., não devem ser consideradas comuns a todos os autores

que escrevem sobre a matéria. Como bem lembra Weida Zancaner Brunini, não ''Àá como
delimitar o contorno das modalidades do risco administrativo, do risco integral e mesmo do

acidente administrativo. Nesse terreno, extremamente movediço, hâ rótulos iguais para designar

coisas diferentes, e rótulos diferentes para designar coisas iguais. '''''

Vamos nos ater, entretanto, por ser o ponto que nos interessa, ao conceito de risco

integral como proposto e defendido por Hely Lopes Meirelles.

O autor divide a teoria da responsabilidade do Estado baseada no risco em duas: a

recria do /'!sco czdm!/zísfrafivo, antes estudada, e a /eoría do l"!sco !/zfegra/. O ponto diferenciador

ioo .4pud Cretella Júnior, José; Zrarado de díref/o admí/zlsfrafívo, v.Vlll, p.289
loi Obra citada, p.133.
l02 Obra citada, p. 60.
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entre uma e outra seria a possibilidade, na primeira, e a impossibilidade, na segunda, de que a

responsabilidade seja excluída ou atenuada, em se verificando a ocorrência de alguma das

''excludentes de responsabilidade'', que estudaremos em item à parte.

O autor considera esta a modalidade radical e extremada da responsabilidade, uma

fómiula que obrigaria a Administração a indenizar, integralmente, todo e qualquer dano

suportado por terceiros, pelo simples fato da sua ocorrência, o que poderia levar a abusos e

iniqüidades, razão pela qual a reputa abandonada, na prática.

Vários autores tecem veementes críticas contra este posicionamento, caso de

Yussef Cahali, Weida Zancaner Brunini e Sylvia di Pietroi03. Podemos destacar, como mais

importantes, as seguintes:

a) A distinção entre risco !n/eg/"a/ e risco ízdmí/zlsfrafívo não é estabelecida em

fiação de uma distinção conceptual e ontológica, mas simplesmente em
função das conseqüências que uma ou outra concepção acarretam;

b) Mesmo os autores que reconhecem a teoria do z"isco í/zregra/, como Octávio de

Barrou, por exemplo, admitem a existência de excludentes ou atenuantes da

responsabilidade;

c) Se a investigação da responsabilidade centra-se no campo da causalidade,

qualquer que seja a qualificação do risco (integral, administrativo, risco-
proveito etc.), a ocorrência de fatores que afetem o nexo causal, como a força

maior, por exemplo, elidirá a obrigação de indenizar;

d) Trata-se, na verdade, de simples questão semântica; a distinção proposta
revela-se artificiosa e carente de fundamentação científica;

Entretanto, como dissemos no início deste Capítulo, as classificações e distinções,

sendo úteis, têm sua razão de ser e, por isso, preferimos manter a divisão entre /"!sco

admi/zísfrafivo e /"!sco ízzfegra/, sem pretender, de outra parte, inovar ou entrar em choque com

tão ilustres tratadistas. Trata-se, meramente, de manter uma classificação que nos é útil em

Res»ecü amenle. Responsabilidade civil do Estado\ Da responsabilidade extracontratuat da administração
pzíb/íca; Z)freira admlzzísü'aflvo.
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função de uma diferenciação que pretendemos fazer, o que passaremos a ver a partir deste

momento.

Registrando a devida vênia, e embora concordando com as críticas,

principalmente no que diz respeito a não haver distinção ontológica ou base cientíülca para a

diferença entre as duas modalidades, pensamos que se pode falar, ao menos, que a distinção

proposta por Hely Lopes Meirelles tem uma utilidade, como demonstraremos mais adiante.

A Constituição da República de 5-10-1988 prevê, em seu art. 37, $ 6', segundo a

maioria dos douüinadores, a responsabilidade do Estado baseada no risco administrativo, o que

estudaremos em item à parte (a menção aqui apenas serve de base para nossa argumentação).

Este é o princípio geral da responsabilidade do Estado no direito brasileiro.

Já o art. 21, inc. XXlll, da Magna Carta estabelece que compete à União explorar

os serviços e instalações nucleares de qualquer natureza e exercer o monopólio estatal sobre a

pesquisa, a lavra, o enriquecimento, reprocessamento, a industrialização e o comércio de

minérios nucleares e seus derivados, consignando expressamente que a responsabilidade civil

por danos nucleares (alínea "c").

Ora, se a nomia genérica já é a responsabilidade sem culpa da Administração,

pelos atos de seus agentes, insculpida no art. 37, $ 6', e se a União detém o monopólio da
manipulação de materiais e instalações nucleares, só poderemos entender o reforço constante do

art. 21, inc. XXlll, como um "algo a mais", um .p/zzs em relação à norma genérica de

responsabilização do Estado, ou sda -- e dando razão ao mestre Hely Lopes Meirelles - nestes

casos específicos, o risco criado é tão grande e tão imprevisível -- ao menos neste estágio do

conhecimento humano -- que a ocorrência de dano em conseqüência daquelas atividades obriga à

reparação, ainda que decorra de caso fortuito, força maior, culpa exclusiva da vítima ou de

qualquer outra causa, natural ou humana.

Talvez o mestre não tenha sido de todo feliz ao nomear este tipo de

responsabilidade. Talvez estqamos diante de uma outra modalidade de responsabilidade: a

responsabilidade legalmente atribuída à determinada pessoa pelo simples fato da coisa,

independentemente de nexo de causalidade, justificável pelo grande risco de acidente.
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Sem querer nos aproftlndar demais no tema -- até por ft=tgir um pouco dos

objetivos deste trabalho - consideramos que a designação mais apropriada para uma tal

responsabilidade deveria ser: feorfa da raspa/zsabí/idade /nfegra/, pois não é o fisco que e
integral, e sim a responsabilidade, já que não se submete a qualquer tipo de restrição. Na

responsabilidade subjetiva, exige-se a ação ou omissão, a culpa ou dolo, o dano e o nexo de

causalidade; na objetiva, exige-se somente a ação ou omissão, o dano e o nexo de causalidade;

na resto/zsabí/idade í/zfegra/, como a propusemos, exigir-se-ía simplesmente a ocorrência do

dano, pois a atividade que o gerou é tão perigosa, que, se o detentor de sua titularidade exercê-la,

permitir que a exerçam, ou deixar de coibir o seu exercício não-autorizado, responderá pelo

dano, qualquer que tenha sido a sua causa.

Evidentemente que se trata de uma fónnula radical e que pode levar à iniquidades,

grande temor do mestre Hely Lopes Meirelles; mas, talvez sqa justiâcável em casos bastante

especiais, como na manipulação de materiais e instalações nucleares ou na manutenção de

depósitos de explosivos. Como lembrou Caio Mário:

As experiências atómicas, a céu aberto e no subsolo, o uso de
sÓtopos médicos e jenõmenos de radiação atómica, os vazamentos em uslttas
nucleares. vieram introduzir um 4gde..agyg. na teoria da responsabilidade civil.
E, como a maior parte destas ocowências reside no plano estatal, percute
necessariamente na t"esponsabilidade chia do Estado.

Por isso tem merecido cuidados e atenções o estudo dos efeitos
da radiação atómica. Uma experiência nuclear lança no espaço uma nuvem
radiativa, e a mit quilómetros de distância, e anos depois, observa-se em
alimentos vegetais e animais um teor de estrõncio acima dos limites toleráveis,
causando enfermidades ou lesões nas pessoas.

Surge, então, a pergunta se se trata de dano indenizáwet e, ainda,
a quem responsabilizar

problema ainda não chegou a adquirir visas de generalidade.
Mas já se deve cogitar dele. A instalação de urinas atómicas, o processamento
de urânio enriquecido, o desenvolvimento da indústria nuclear já nos advertem
abre a perspectiva de danos atómicos, e nos açor.selham a começar a pens.ar o
assunto. E pensa-lo precisamente em te7'mos de responsabl tapa:04cwu ao
Estado, que assume diretamente a atividade e incentiva as operações.

0u Rui Stock

:l=gR=XHSUh;;EHRÍ B:
diversos tipos de tumores.
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Ás atividades nucleares ocupam posição singtltar no contexto da
teoria da responsabilidade, recebendo regulamentação jurídica especial,
segundo anota Curtos Atberto Bittar, caracterizada por certos princípios :por
normas que destoam do direito comum, em razão da natureza e das in$nitas
proporções do perigo que em si encerram.

Como observou Irineu Strenger, as atividades nucleares

Importam em perigos tão grandes e consequências danosas tão imprevistweis,
cine as convenções e as legislações abandonaram por completo, na de$nição da
responsabilidade, o dogma da culpa e, numa demonstração da correlação
existente entre responsabilidade objetivo e perigo, abraçaram esse sistema, com
üma expressão ainda mais rígida, não admitindo sequer a excludente da força
mato'r (...).

Ainda mencionando Carlos Alberto Bittar, Rui Stoco lembra que um dos

princípios acerca da responsabilidade por acidentes nucleares, insertos na Convenção de Paras de

12-7-1960, é o da cczna/!zaçâo da resto/zsabl/idade. 'Pelo princípio da 'canalização' a

responsabilidade civil é concentrada em uma só pessoa ' o explorador da atividade nuclear -

,106
surgindo uma obrigação legal de indenizar,

existência de nexo catl$ql

Censo Antõnio Bandeira de Mello parece não participar deste entendimento.

Considera que a responsabilidade por tais danos não se distancia muito, em última análise, dos

casos em que o prquízo é causado diretamente pelo Estado. Chama tais casos de danos

dependentes de situação produzida pelo Estado diretamente propiciatória ''' . h sua Uuaç%o, em

tais casos, embora não sqa geradora imediata do dano, entra decisivamente em sua linha de

causaçao

C) risco a que terceiros são expostos pelo Estado não pode deixar
de ser assumido por quem o criou. Depósitos de explosivos, centrais nucleares,
recintos de guarda de animais, são fontes potenciais de possíveis dctnos a
terceiros, pelo perigo das coisas ati conservadas. Manicómios, presídios,
Igualmente, por manterem pessoas suscetíveis de fitos agressivos ou
destmidores, representam para terceiros um risco de produção de danos.

Mais adiante, justiÊlca seu posicionamento de que o dano oriundo de tais situações

assemelha-se ao dano causado diretamente, pelo fato de que a situação propiciatória foi colocada

l05 Obra citada, p.145-146.
ioó Obra citada, p. 146. Grifo não constante do original
i07 Obra citada, p.628-629.
i08 Obra citada, p.628-629.
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pelo próprio Estado, por ato de vontade seu. Exemplifica como situações propiciatórias que

ensdam a responsabilidade objetiva: os danos oriundos da explosão de um depósito militar em
decorrência de um raio; o vazamento de material radiativo decorrente de avalancha; o caso de

assassinato de um presidiário por outro; os danos causados por internos foragidos de um
manicómio; etc.

109

Com a vênia e respeito que tão ilustre autor merece, consideramos um tanto

quanto "forçada" a argumentação. Nos dois últimos exemplos (assassinato de presidiário e fuga

de manicómio), a responsabilidade decorre, segundo pensamos, diretamente de culpa ín

vlg!/a/zdo, não vemos, portanto, razão para criar um arcabouço teórico próprio, quando podem

ser enquadradas na teoria da czz/pa adml/zls/rafíva. Em tais casos, a prova da culpa é o próprio

fato em si(se a fuga ou o homicídio ocorreram, é porque o Estado não foi diligente no dever de

vigilância) .

Já nos dois primeiros, a responsabilização do Estado não é suülcientemente

explicada, tanto pela teoria da culpa como pela do risco, pois os fatos da natureza (raio,

avalancha) atuam diretamente na causalidade, excluindo o nexo causal. Há uma atividade do

Estado (ação), há também um dano, entretanto, não há nexo causal entre um e outro, o que exclui

a responsabilidade, inclusive na modalidade objetiva (estudaremos melhor as excludentes de

responsabilidade em item à parte).

A mesma situação se verifica no exemplo (radical, por razões didáticas) mais

adiante exposto pelo autortio: o semáforo que abre para os dois lados, em decorrência de um

defeito causado por um raio que caíra segundos antes na central de controle. Diz o autor: ''(1..,)

em situações deste jaez aplica-se a responsabilidade objetivo, pois o Estado expôs terceiros ao

risco oriundo do czcaíame/zfo do si/za/ /zzmí/coso ". Entretanto, o fato natural quebra o nexo de

causalidade, excluindo a responsabilidade. Disso não se pode fugir.

Ora, repulsa ao espírito a possibilidade de que o Estado não se vda
responsabilizado. Entretanto, como fazê-lo, sem atentar contra a técnica jurídica? A situação

deve ser apreciada sob outro prisma.

l09 Os exemplos estão inegulannente espalhados nas páginas 628 e 629 da obra já citada.
l lo Obra citada, p.630.
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Em casos que tais, reaülnnamos, surge uma nova modalidade de responsabiliza(le,

que prescinde até mesmo do elemento causal: o titular da atividade ou situação irá indenizar

sempre que o dano se verificar, pelo simples fato de ser o seu titular.

Fumando Noronha chama este tipo de responsabilidade de "responsabilidade

objetiva agravada":

Existem hipóteses de responsabilidade independente de culpa em.

até dejatos de terceiros e do lesado. de quattdo uma .pessoa é obrigadas

acontecido e a attvidade por ele exercida.

O autor considera que, nestes casos, o responsável tem uma oórlgação de

fará/zf/a ou uma ob/"!Ração de inca/umldade. Cita, como casos em que a responsabilidade

objetiva agravada tem sido reconhecida, embora sem unanimidade: a responsabilidade do

estabelecimento prisional pela incolumidade do preso, em caso de suicídio ou de assassinato por

outros detentor; do hospital pela incolumidade do paciente; do estabelecimento bancário pela

incolumidade do cliente, ainda que não conentista; do transportador pela incolumidade do

passageiro, ainda que este não tenha adquirido o bilhete; do fabricante ou consumidor pelo
chamado acidente de consumo; do proprietário de veículo que não fez seguro obrigatório de

responsabilidade civil, mesmo nos casos de acidentes causados por terceiros.

Sem embargo e registrando a devida vênia, em nenhum destes casos parece'nos

estar con6igurada a responsabilidade integral (ou responsabilidade objetivo agravada, na voz do

autor), ainda que haja decisões neste sentido. Em nosso entendimento, este tipo de

responsabilidade -- especialíssima, como expusemos -- prescinde do nexo de causalidade e, ao

que pensamos, nos casos citados a prova do caso fortuito ou força maior exclui a

1 1 1 Direito das obrigações, p.42

45



responsabilidade. Os casos de suicídio e assassinatos de presos serão analisados

pomlenorizadamente no último capítulo; os hospitais e bancos, na hipótese da ocorrência de um

terremoto que cause injúrias aos pacientes ou clientes, pensamos que estarão isentos de

responsabilidade; a responsabilidade do transportador parece-nos estar mais afeta ao não

cumprimento do contrato tácito de transporte; nos acidentes de consumo, parece-nos que as

excludentes vêm expressas no próprio Código do Consumidor (Lei n.' 8.078, de 1 1-9-1990; art.

12, $ 3'); os casos de acidentes com veículos, nos quais uma das partes não estala em dia com o

recolhimento do seguro obrigatório, parecem enquadrar-se, à primeira vista, num tipo de

responsabilidade integral ou objetiva agravada; entretanto, a responsabilidade decorre do não

recolhimento do seguro obrigatório, e não do acidente em si, o que nos pemiitiria considera-la --

apesar do risco da leviandade -- quase que um tipo de responsabilidade subjetiva (negligência; o

caso merece uma análise mais profunda, reconhecemos, mas não dentro do limitado espaço deste

trabalho; de toda forma, trata-se de um caso singular de responsabilidade).

Resumindo nosso entendimento, pensamos que a teor/a do risco í/zfeg/"a/, ou

teoria da responsabilidade integral, ou, a\nda., teoria da responsabilidade objetivo agravada,

constitui-se num tipo de responsabilidade que exige tão-somente a ocorrência do dano para que

surja a obrigação de reparar. E caso excepcionalíssimo de responsabilidade, que pensamos deva

ser aplicada a casos bastante especiais, tais como os acidentes nucleares e os decorrentes da

explosão de um depósito de material explosivo, por exemplo.

16. Excludentes de responsabilidade

Na voz de alguns autores, como Celso Ant6nio Bandeira de Mello e Sylvia di

Pietro, por exemplo, em sede de responsabilidade objetiva, em que importa estabelecer o nexo de

causalidade, é equivocado o uso que se faz da expressão ''causa de exclusão da

responsabilidade'', pois estes são, na verdade, fatos que impedem o estabelecimento da
causalidade entre a ação ou omissão da Administração e o dano veriõlcado pela vítima. Se não há

nexo de causalidade, não há que se cogitar de responsabilidade. Já as causas de atenuação de

responsabilidade são, em verdade, causas de atenuação do qua/zfzzm indenizatório, na proporção

da culpa com que cada um contribuiu para o evento danoso.

Utilizaremos, entretanto, as expressões causas de ''exclusão" ou de "atenuação" da

responsabilidade, por se acharem consagradas na doutrina e jurisprudência.
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Sílvio Rodrigues bem sistematiza o assunto

(...) Para que surja a obrigação de reparar, mister se jaz a prova
de existência de uma relação de causalidade entre a ação ou omissão culposo
do agente e o dano experimentado pela vitima. Se a vítima experimeYttar um
dano, mas não se evidenciar que o mesmo resultou do comportamento ou da
atitude do réu, o pedido de indenização, formulado por aquela, deverá ser
julgado improcedente.

Daí ser neste pa!
responsabilidade. Se o acidente ocorreu não por culpa do agente causador do
dano, mas por culpa da vitima, é manifesto que faltou o tiame de causalidade
entre o ato daquele e o dano por esta experimentado. (...).

Da mesma maneira no caso fortuito ou de força maior, que, por
igual, são excludentes da responsabilidade. (...). ' ''

Aqui também não vamos encontrar consenso entre os autores; a divergência se dá

com relação a quais fatos constituem causas de exclusão da responsabilidade. Dois deles são bem

acentos pela maioria dos autores: a culpa exclusiva ou concorrente da vítima e a força maior.

Como dissemos anteriomaente, tais fatos excluem o nexo de causalidade. No caso

da culpa da vítima, se foi ela quem causou, exclusivamente, o dano, então não foi o Estado e,

portanto, não se pode exigir indenização. Celso Antõnio Bandeira de Mello nos trás um exemplo

bastante elucidativo

(...) Figure-se que um veículo militar esteja estacioncldo e sobre ete se precipite
um automóvel particular, sofrendo avarias unicamente este último. Sem os dois
veículos não haveria a colisão e os danos não se teriam produzido. Contudo, é
de evidência solar que o veículo do Estado não causou o dano. Não se deveu a
ele a produção do evento lesivo. Ou seja: inexistiu a relação causal que
znsejaria l"esponsabilidade do Estado ws

Hely Lopes Meirelles também admite expressamente a culpa exclusiva da vítima

como excludente da responsabilidade

Advirta-se, contudo, que a teoria do risco administratho, embora
:dispense a prova da culpa da Administração. permite que o Poder Pt2blico
demonstre a culpa da vitima para excluir ou atenuar a indenização. (...) O risco
administrativo não significa que a Administração deva indenizar sempre e em
clualquer cclso o dctno suportado pelo particular; significa apenas e tão-somente,
cIMa a vitima .Êca dispensada da prova da culpa da Administração, mas esta
poderá demonstrar a culpa total ou pctrcial do Lesado no evento danoso, caso

l i2 Obra e volume citados, p. 18. Grifo não constante do original
li3 Obra citada, p.634.
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em que a .Fazenda Pxlblica se exibirá integral ou parcialmente da
indett ização.

Também Rui Stoco participa desta opinião

Embora a lei civil codi$cctda não faça qualquer menção à culpa
da vítima como causa excludente da responsabilidade civil, a doutrina e o
trabalho pretoriano construiu a hipótese (...).

Como ensina Aguçar Dias, a condutct da vítima como Jator
gerador do dano elimina a causalidade.

Realmente, se a vítima contribui com ato seu na coKstmção dos
elementos do dano, o direito não se pode consewar alheio a essa
círczz7zs/á/zela.115

Orlando Gomos, ao comentar a responsabilidade pela guarda de coisas e animais,

nos dá um indicativo acerca das excludentes da responsabilidade. Damos especial ênfase à culpa

exclusiva da vítima

1...) o dono da coisa pode elconerar-se da obrigação de ressarcir o dano,
provando ''que não é senão o aparente autor do ato ilícito; que não agiu
livremente; que ele própriofoi o instrumento de uma força maior, ou, ainda, que
oi a DTÓp
atrimonia! 116

A jurisprudência tem consagrado este entendimento, que ilustramos com os

seguintes julgados

C) Estado indeniza pelo risco administrativo. que está consagrado no art. 107 da
CF atual(atuat art. 37, $ 6' da CF/88), repetindo disposições anteriores. O
risco não é integral, pois se admite a prova da culpa da vitima, para elidir ou
cttenuar a responsabilidade estatal (Hely Lopes Meiretles, ''Direito
Administratho, 2' ed., p.530; RITJSP 37/32 e RT 434/94). Repugnada ao
direito indenizar por ato malévolo do próprio 'vitimado.
(TJSP -- Ap.Cível -- 2' C.Cível --j. 8-9-1 981).

C)comendo culpa exclusiva da vitima que sofreu o dano, deixa de existir o
Imprescindível nexo causal justi$cador da atribuição da responsabilidade
)bjetha do Estado. . ...
(STF -- RE -- I' T. -- Rel. Moreira Alvos --j. 25-5-1993).' ' '

O que vale para o caso de culpa exclusiva da vítima não se aplica à culpa

concorrente. Conâlgura-se, aqui, uma colzcazzsa, fator que não afeta o nexo causal, mas vai

l i4 Obra citada, p.557-558.
115 Obra citada, p.68.
iiõ Obra citada, p.303. Grifo não constante do original
li7 RJTJESP 74/132; JTJ-LEX 145/274.

48



atenuar o goza/z/zzm indenizatório, na proporção com que cada um contribuiu para a ocorrência do

evento danoso.

A força maior produz a mesma conseqüência que a culpa exclusiva da vítima:

comprova a inexistência de nexo causal. Se o dano foi produzido por força maior, então não foi

produzido pelo Estado. Se não foi produzido pelo Estado, então não há que se falar em

responsabilidade deste; portanto, também não há que se falar em exclusão da responsabilidade.

Como excluir algo que nunca existiu?

O mesmo não se dá com o caso fortuito, ao menos para autores de peso como

Sylvia di Pietro e Celso Antõnio Bandeira de Mello, pois, "se/zdo zzm czcídenre cada raiz é
tecnicamente desconhecida, não elide o unto entre o comportamento defeituoso do Estado e o

dano assim produzido. O porquê da incorrera atuação do Estado não intenrÍere com o dado

objetivo relevante, a saber: ter agido de modo a produzir a tesão sofrida por outrem. ''' ''

Para que se estabeleça esta distinção, é necessário que se possa diferenciar,

objetivamente, o caso fortuito da força maior. Autores como os citados no parágrafo anterior

utilizam a força maior para designar o acontecimento imprevisível, inevitável e estranho à

vontade das partes, como uma força da natureza irresistível, a exemplo de um terremoto; já caso

fortuito estaria mais intimamente ligado a um acidente, a uma álea e, portanto, do mesmo modo

imprevisível e inevitável.

Entretanto, esta diferenciação entre caso fortuito ou força maior não está bem

cristalizada, havendo mesmo quem repute tais expressões como sinõnimas, caso de Aguiar Dias,

por exemplo
119

O estudo do tema comporta muito mais do que o apertado espaço de que

dispomos neste trabalho. No entanto, podemos adotar a solução do próprio Aguiar Dias, ou seja,

passar ao largo de uma análise mais profilnda, tendo em mente que a importância das
excludentes é verificar se suprimem, ou não, a relação de causalidade. Desaparecido o nexo

causal, desaparece a obrigação de indenizar.

1 18 Mello, Celso Antânio Bandeira de; obra citada, p.635-
ii9 Obra citada, v.ll, p.686.
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Na fomla prática utilizada pelo autor, um fato poderá, ílz colzcz"efo, ser classificado

como força maior ou caso fortuito, excluindo a responsabilidade, desde que contenha, ao menos,

os dois requisitos essenciais propostos por Amoldo de Medeirost20: a inevitabilidade e a ausência

de culpa do agente. Compete ao julgador, diante do próprio fato e das circunstâncias que o

envolvem, caracteriza-lo como decorrente de caso fortuito ou força maior, eximindo de

responsabilidade o Estado, se não se provar uma sua omissão culposa. Um mesmo fato poderá,

em dadas circunstâncias, servir de força maior, ao passo que sob outras circunstâncias, não

acanetará a exclusão da responsabilidade.

Outras causas de exclusão de responsabilidade são listadas por alguns autores,

sem muita força ou receptividade na doutrina. O fato exclusivo de terceiro é um deles. No dizer

de Sílvio Rodrigues, ''qzza/zdo o /afo de ferceíro é a Jo/zfe exc/zzsíva do pre/zzízo, desaba/"ece

qualquer relação de causalidade entre o comportamento do indigitado responsável e a
vítima.

121

Entretanto, pensamos que o fato de terceiro enquadra-se na modalidade de

responsabilidade do Estado fundada na culpa administrativa, pois, ainda que exclusivamente

praticado por terceiro, deve-se investigar se o Estado deveria impedir a atividade geradora do
dano. Este assunto será melhor estudado no próximo capítulo .

Também é citado o cumprimento do dever legal como causa excludente, a

exemplo de morte causada por policial numa troca de tiros. Aqui podemos observar a ação, o
dano e o nexo de causalidade. Mas, evidentemente que, agindo o policial no estrito cumprimento

do dever legal, repugnada ao direito se tivesse o Estado que indenizar. Entendemos que, da

mesma fomla que o fato de terceiro, a responsabilização do Estado deve passar, necessariamente,

pela investigação da culpa do agente. A responsabilidade aqui, é também sulÜetiva. llustramos:

A responsabilidade objeth'a de pessoa jurídica. de direito. público prewtsta na

Integral.

Se o ato jurídico ilícito do policial fora praticado em legitima defesa, não
pertencem ao Estado o dever e a obrigação de indenizar a vitima.

'20 ,4pzld Dias, José de Aguiar; obra citada, v.ll, p.687.
i2i Obra e volume citados, p.184-185.
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:o Extraordinário não conhecido.

(STF -- RE 78.569/PR -- I' T. --j.15-9-1981 -- rel. Min. Fimiino Paz -- maioria de
votos - DJU 10-2-1981, P.9775)

Aceitaremos, então, como excludentes válidas da responsabilidade a culpa

exclusiva da vítima, o caso fortuito e a força maior, o que é admitido por boa parte dos autores.

Quanto ao fato de terceiro, cumprimento do dever legal, estado de necessidade etc., antes que

excludentes, são fatores que exigem um investigação em sede de responsabilidade subjetiva. Daí

que, o simples cumprimento do dever legal, por não conter culpa, não acanetarà

responsabilidade, diferentemente do excesso culposo, este sim um fator gerador da obrigação de

indenizar.
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Recurso Extraordinário não conhecido.

(STF -- RE 78.569/PR -- I' T. --=1. 1 5-9-1981 -- rel. Min. Fimiino Paz -- maioria de
votos - DJU 10-2-1981, P.9775)

Aceitaremos, então, como excludentes válidas da responsabilidade a culpa

exclusiva da vítima, o caso fortuito e a força maior, o que é admitido por boa parte dos autores.

Quanto ao fato de terceiro, cumprimento do dever legal, esta
do de necessidade etc., antes que

excludentes, são favores que exigem um investigação em sede de responsabilidade subjetiva. Daí

que, o simples cumprimento do dever legal, por não conter culpa, não acarretará
' ' . ........- --' ..;,. ..,,, fnt..r gerador da obrigação de
responsabilidade, diferentemente do excesso culposo

indenizar.

)
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A RESPONSABILIDADE

DO ESTADO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

17. Evolução histórica

A feorla da irresponsabÍ/Idade do Estado nunca foi acolhida no Direito Brasileiro,

esta é a opinião abalizada de autores como Sylvia di Pietro, Hely Lopes Meirelles, Celso Bastos,

Yussef Cahali e outros, embora encontremos uma ou outra opinião em contrário, como a de

Cretella Júnior, que consigna que nos "nos .pr'íme/ros fe/nãos de /fossa vídcz ./zzrídfca (1..,) a lesa

da irresponsabilidade do Estado, ou teseÍeudal, era consequência necessária e direta do regime

lusitano despótico (...).
,,122

O fato é que, a responsabilidade do Estado no direito positivo brasileiro veio num

crescendo, acompanhando o próprio desenvolvimento das teorias a respeito. Assim é que as

primeiras constituições, de 1824 e 1891, embora não previssem a responsabilidade do Estado,
estabeleciam a responsabilidade do agente público em decorrência dos abusos ou omissões

praticados no exercício de suas ftlnções-

Leis ordinárias e a própria jurisprudência à época, de sua parte, vieram a

consolidar uma responsabilidade solidária do Estado para com os seus agentes causadores de

danos, como aqueles causados por estudas de ferro, colocação de linhas telegráÊlcas, serviços de

correio etc. A Lei n.' 221, de 20-1 1-1894, sobre procedimentos judiciais, já admitia, embora de

fomta velada, a responsabilidade do Estado, ao estabelecer a competência dos juízes e tribunais

federais para o processamento e julgamento das causas fundadas em lesão de direitos individuais

por atou ou decisões das autoridades administrativas da União.

O Código Civil Brasileiro, promulgado em 1916, adotou, segundo a maioria dos

autores modemos citados neste trabalho, a responsabilidade subjetiva do Estado, refletindo o

pensamento dominante à época. Transcrevemos o artigo 15:

12z Trajado de direi/o admi/zlsrrarivo, v.Vlll, P.276
iz3 Cahali, Yussef raid; obra citada, p.28.
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Lei n.' 3.071, de 1'-1-1916. Código Civil dos Estados Unidos do Brasil.

prescrito

A redução imprecisa do artigo propiciou achadas discussões entre os defensores

Nonato 124

Em 1912, o Decreto Legislativo n.' 2.681, que regula a responsabilidade civil das

estudas de ferro, já houvera estabelecido uma presunção de culpa das fenovias pelos danos

experimentados por seus passageiros em decorrência de acidentes oconidos nas linhas. Dizia o
seu art. 17:

Decreto Legislativo n.' 2.681, de 7-12-1912.
Art. 17. As estudas de ferro responderão pelos (desastres que nus
cederem aos vicÜantes e de que resulte a morte, ferimento ou tesão

A culpa será sempre presumida, só se admitindo em co
algumas das seguintes Provas:

1--casofortuitooujorçamaior; . . , . ,.
11-- culpa do vidente,'não concorrendo culpa da estrada.

fz/rá/"lor
su,as Linha.
cov"porei.

A tese da culpa civil do Estado como requisito para fundamentar o dever de

indenizar pemianeceu até o advento da Constituição de 1934, que, num tímido progresso,

estabeleceu a responsabilidade solidária do Estado para com os atos danosos praticados por seus

agentes, preceito repetido na Constituição de 1937.

Somente com o advento da Constituição de 1946 é que o nosso direito positivo

consagrou a responsabilidade objetiva do Estado, pois estabelecia em seu artigo 194 que as

pessoas jurídicas de direito público intimo são civilmente responsáveis pelos danos que seus
funcionários, nessa qualidade, causem a terceiros, cabendo-lhe direito de regresso contra aqueles

que houverem atuado com culpa.

u4 Menti(nados por Mehelles, Hely Lopes; obra citada, p.559
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dano

As Constituições de 1967 e 1969125 repetiram a nomia da Constituição de 1946,

acrescentando apenas que a ação de direito de regresso será cabível em caso de dolo ou culpa, o

que, em todo caso, estaria implícito na expressão "culpa" constante do artigo 194 daquela Carta

política.

18. Panorama atual

Atualmente, o pilar da responsabilidade do Estado no direito positivo brasileiro é

a Constituição da República de 1988. Duas regras básicas vigoram, a do art. 37, $ 6', de caráter

genérico, e a do art. 21, inc. XXlll, alínea "c", específica para os danos decorrente de acidentes

nucleares. Transcrevemos:

Constituição da República de 5-]0-1988.
Àrt. 21. Compete à União:

d ' "";.;.l.:il;i;d:.Ü'':l;lii'';:;'''".. -.'««; :«ú.p"'' ''
exfsfêrzcía de czz/pa,

=:===ll.==Tã=:;$,b;::.=J::==.IB=:.Fiã::l=::=n= :=..?:::=:.,==H:
t.,vertido de emenda

54



Acha-se consagrada na legislação constitucional, portanto, a anterior orientação

doutrinária e jurisprudencial que já se havia desenvolvido em tomo da tese da responsabilidade

sem culpa do Estado, embora divisam os autores quanto à sua comia e extensão (asco
administrativo v. risco integral; admissibilidade ou inadmissibilidade de excludentes etc.).

A nonna consubstanciada no art. 37, $ 6' da Constituição de 1988 veio pâr íim às

base na regra do artigo em comento:t2
126

a) É necessário que se trate de pessoa jurídica de direito público ou pessoa
urídica de direito privado prestadora de serviços públicos;J

b) As entidades precisam ser prestadoras de serviços público; não incide a

responsabilidade objetiva, por exemplo, nas relações estritamente comerciais

das empresas públicas ou sociedades de economia mista, ainda que delas

decorra algum tipo de dano;

c) E necessário que ocorra um dano em decorrência da prestação do serviço

público; este é, na voz da autora, o nexo de causa e efeito;

d) O dano deve ser causado por agente daquelas entidades, o que abrange todas

as categorias de agentes: políticos, administrativos ou particulares em

colaboração com a Administração Pública, não importando o título sob o qual

Prestam o serviço;

e) Por 6im, é necessário que o agente, ao causar o dano, aja nessa qualidade; não

acarretará a responsabilidade estatal se o agente, ao causar o dano, não estiver

no exercício de suas fllnções-

'2ó Obra citada, p 4 14a, pensamos que o dano causado seja o próprio efeito, e não o nexo de causalidade.
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Elcio Trujillo, citando Zanobini, coloca a importância da oconência de um dano

como pressuposto para a responsabilidade do Estado: ''a resp07zsczb!/!dada do e/zfe pzíb/íco não

pode, em nenhum caso, prescindir de um evento danoso: a só ilegalidade ou irregularidade do

ato que se veri$que sem danos a terceiros, não pode produzir nenhuma responsabilidade, mas

apenas, gua/zdojo/" o caso, a ízzva/idade do afo "i28. O dano deve ser, ainda, certo e atual, embora

alguns autores admitam a indenização de dano futuro, caso a sua ocorrência seja inevitável.

Celso Bustos aülrma que a expressão "agente" abrange qualquer pessoa que

pratica função pública, ainda que irregularmente investida, como no caso do funcionário ''de
fato''i29. Cita, como exemplo, o motorista que utiliza viatura pública para ülns particulares. Se

vier a abalroar veículo de terceiros, deverá o Estado indenizar.

Celso Antânio Bandeira de Mello, na mesma linha de pensamento, consigna que o

título jurídico da investidura do agente não é relevante. ''.Basta qzze sda qzza/{/'içado c;omo age?zze

pzíb/íco, é dizer, arfa para c07mporíamenfos l/npzz/ágeis ao .Es/ado r...,) ''. Não descaractenza a

condição de agente, ainda segundo o autor, o fato de este ter agido movido por sentimentos

pessoais ou estranhos à finalidade do serviço, bastando que tenha podido produzir o dano por

desci'utar de posição jurídica que Ihe resulte da qualidade de agente atuando em relação com o

serviço público, bem ou mal desempenhado. '"

Hely Lopes Meirelles considera que a responsabilidade objetiva do Estado

somente cobre os casos de danos causados por seus agentes. Danos oriundos da atividade de

terceiros ou de fenómenos da natureza, como as multidões, as enchentes, vendavais etc., somente

poderão acarretar a responsabilidade do Estado se conõigurada a culpa da Administração''', o

que tem recebido o aval dajurisprudência.

Este é também o posicionamento de Soda Stemian, que publicou trabalho

específico sobre a responsabilidade do Estado por danos oriundos de movimentos

multitudinários. Diz a autora:

',; ca,.. 'S':i.:i5i:.í..,í«í."."«, p. :90

i30 ObrpcRDA P6398, 63/168, 21 1/189, 255/328, 259/148, 297/301; RT 54/336, 275/3 19. Mencionados pelo autor,
obra citada, p.562, notas 21-22.
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Posicionado-nos de acordo com aqueles que ministram ser o

modctlidade de risco integral. (.. .).

Com relação à responsabilidade do Estado por danos oriundos de atividades

nucleares, consideramos que a nossa opinião já foi bem explicitada no item 15, ao qual

remetemos o leitor

Sintetizando as idéias expostas neste item, pensamos que, de acordo com os

preceitos constitucionais e doutrinários estudados, a responsabilidade do Estado no direito

positivo brasileiro está assim conÊigurada, atualmente:

1) Vice, nas relações entre Administração e administrado, o princípio da
responsabilidade objetiva, fundada na /eo/"ia do risco adm!/zlsfrafívo, como

regra geral, podendo o Estado exonerar-se desta responsabilidade provando a

culpa exclusiva da vítima, o caso fortuito ou a força maior;

2) Especificamente nos casos de danos oriundos de acidentes nucleares, vige o

princípio da responsabilidade fundada na feoz"ia do z"isco !alegra/(ou feoría da

r"esponsabl/idade íntegra/, como preferimos chama-la), que não admite, sob

nenhuma hipótese, a exclusão ou atenuação da responsabilidade;

3) Nos casos de danos oriundos da omissão do Estado, à exceção do item
anterior, embora vigente a responsabilidade objetiva por disposição

constitucional, na prática, aplica-se a responsabilidade subjetiva, dada a

necessidade de provar o dever de agir do Estado;

4) Nos casos específicos de danos causados por terceiros ou por tàtos da
natureza, excito se enquadráveis no item 2 retromencionado, vice o principio

da responsabilidade subjetiva do Estado, fundada na teoria da culpa

administrativa;

5) Viga, nas relações entre Administração e agente causador do dano, o principio

da responsabilidade subjetiva, o que pemiite ao Estado exercitar o direito de

regresso nos casos de dolo ou culpa daquele.

132 Obra citada, p.91
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Capítulo V

A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

POR SUICÍDIO DE PRESOS SOB SUA CUSTODIA

19. Enquadramento do caso

Analisadas as condições e peculiaridades da responsabilidade do Estado,

tentemos, agora, enquadrar o caso nas conclusões a que chegamos, no decorrer da dissertação.

Antes, porém, repassemos alguns pontos já estudados.

Concluímos, no item 18, que viga, como regra geral, a responsabilidade objetiva

Estado. Se foi a vítima quem provocou o dano, então não foi o Estado; se não foi

não há que se falar em responsabilidade.

)

Concluímos, também, que para certos e determinados casos vige a

causadora do evento lesivo.
133

Por Êlm, também concluímos que, embora vigente a regra geral de

responsabilização objetivo do Estado, tratando-se de danos oriundos de comportamentos

omissivos, na prática, aplica-se a responsabilidade subjetiva, flmdada na teoria da czz@a

admí/zísfraflva, dada a necessidade de se provar que o Estado tinha o dever de agir.

Vejamos, então, se podemos enquadrar o caso como responsabilidade objetiva

ftlndada no risco í/zregra/(raspa/zsabí/idade í/zfegra/, na nossa deâtnição), nos moldes da

responsabilidade vigente para as atividades nucleares, como detemiina a nomia do art. 21, inc.

XXlll da Constituição.

es Meirelles, um dos poucos a admitir a

existência deste tipo ae responsabilidade alembrar que mesmo Hely LoP a.
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E aí reside o problema: responsabilidade subjetiva exige, por parte do lesado, ou

seus sucessores, a prova da culpa da Administração. Mas, pensando o problema em termos

práticos, como provar que a administração penitenciária foi omissa? Como provar que as atitudes

do preso exigiam um acompanhamento mais próximo, talvez até por um especialista'?

Se entre particulares já é bastante diâcil comprovar a culpa do causador do dano,

que dirá contra a administração de um sistema prisional, ou contra a autoridade policial?

Daí o nosso desejo de ressaltar, nestas linhas finais, o quanto saímos

engrandecidos desta pesquisa. A busca de uma fundamentação técnica para as conclusões a que

chegamos foi árdua, mas penso que conseguimos criar um quadro bastante lógico e plausível

acerca da responsabilidade do Estado no direito brasileiro, e a sua aplicabilidade aos casos de

suicídio de presos (sem embargo de que outras opiniões, mais experientes e mais abalizadas

deitem por tema boa parte de nossos argumentos, e sem a pretensão de nos considerar portadores

da verdade última sobre a matéria). Entretanto, quando tentamos transplantar nossos estudos para

a prática, deparamo'nos com decisões que parecem, a nosso ver, contrariar ou passar ao largo da

melhor doutrina a respeito do assunto.

Fica patente, então, que fatores de ordem outra que não estritamente jurídica

influenciam as decisões. A comoção da mídia, a família pobre deixada ao abandono, a

degradação humana e social que se transfonnou nosso sistema prisional etc., todos são fatores

que ílexibilizam, na mente do julgador, os critérios fomiais e rígidos necessãnos para
caracterizar a ''falta do serviço"
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