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RESUMO

Esta dissertacao constitui-se numa pesquisa cientifica sobre a

responsabilidade civil do Estado.

A relacado do Estado com os administrados, inerente a atividade que
necessita exercer para atender aos anseios da Sociedade, nem sempre
apresenta resultados- satisfatérios. Por vezes, a conduta ativa ou omissa do
Estado impde dano ao administrado. A responsabilidade que dai decorre, assim

como as circunstancias que a envolvem, é tema que merece atencao.

O texto, além da Introducdo, Consideracdées Finais e Referéncia
Bibliografica, esta estruturado em quatro capitulos. O primeiro capitulo aborda
‘as consideracbes - iniciais e basicas acerca da responsabilidade civil,
indispensaveis para situar o leitor no objeto da ‘monografia. O segundo
descreve as varias teorias sobre a responsabilidade do Estado, mostrando sua
evolucao desde a irresponsabilidade absoluta até a teoria do risco administrativo
e dando noticia dessa evolucao no direito positivo brasileiro. O terceiro capitulo
dedica-se ao § 6° do artigo 37 da Constituicao Federal de 1988, procurando
detalhar as hipéteses e elementos nele descritos e a ele relativos. Por fim, o
ultimo capitulo tenta revelar a real consideracao que é dada a responsabilidade
civil do Estado, tanto pelo administrado como pelo préprio Estado, e busca

evidenciar os efeitos praticos desse instituto.

Propde-se uma visdo atualizada da evolucdo do tema como condigao
a completa atuacdo do Estado considerado como instrumento a servico do

homem e da Sociedade toda.



RESUME

Cette dissertation consiste en un recherche scientifique sur la
Responsabilite Civil d’Etat.

La relation d’Ftat avec son administré, inherent a lactivite qu'il
nécessite d’exercer pour faire attention aux désir de la societé, jamais montre
résultat satisfactoire. Quelquefoi, sa maniére d’agir active ou omise d’Ftat
impose dommage a 'administré. La responsabilité que de la advienne, ainsi que
les circonstances quel entoure, c’est theme digne d’attention.

Dans ce contexte, le travail, au-cella Introduction, Consideration
finale, Rapport Bibliographique, est établi en quatre chapitres. Le premier
chapitre traite des considerations initiaux et essentielles autour de Ila
responsabilité civil, indispensable pour situer le lecteur dans I'objet de la
monographie. Le seconde décrit les plusiers theories sur la responsabilité
d’Etat, faisant avoir sa évolution dés l'irresponsabilité absolue jusqu’a la theorie
du dommage administratif et donne notice de cet évolution dans le droit positif
brésilien. Le troisiéme chapitre se dévoue au § 6° de larticle 37 de la
Constitution Fédérale de 1988, recherchent détailler les hypothéses et éléments
en lui décrits et a lui référés. Finalement, le quatriéme chapitre tente révéler
Iéffective consideration donné a la responsabilité civil d’Ftat, tant pour
I’administré comme pour le propre Etat, et mettre en évidence les effect de ce
institut.

On propose une vision actuelisée de I'évolution du théme comme a
compléte activité d’E’tat conéidéré comme instrument a service de 'homme et

de la Societe.
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INTRODUCAO

O instituto da responsabilidade, principalmente no que conceme ao
Estado, & conhecido e muito debatido tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. Entretanto, sua aplicacdo ainda é impregnada por questbes que

lhe fragilizam a eficacia, dai a atualidade da dissertacao do tema.

O comportamento do Estado, bem como do administrado, nao
demonstra reconhecimento das obriga¢des e dos direitos agasalhados pelo § 6°
do art. 37 da Constituicio Federal, que adota a teoria objetiva na

responsabilizacao da Administracao Piblica face a dano imposto ao particular.

O nexo de causalidade, as excludentes e o comportamento comissivo
ou omissivo do agente sdo elementos estruturais a configuracao da
responsabilidade do Poder Publico, que, por peculiaridades em sua aplicacao,

acabam por afastar o dever do ressarcimento.

A acao indenizatéria, meio judicial que o lesado tem para viabilizar o
ressarcimento do dano sofrido, por vezes nao é utilizada, assumindo o 6nus da

lesdo aquele que a'sofreu.

Refletir, sem qualquer intencdao de exaurir ou apresentar solucao a
questdao aqui tratada, acerca de tema tao cativante é o objetivo desta

monografia.

Por que acaba o instituto da responsabilidade civil do Estado, previsto

sem peias de davida na Carta Constitucional, tendo eficacia restrita ? !
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Na elaboracdo do texto, a responsabilidade civil extracontratual do
Estado é titulada como responsabilidade civil deste. Mesmo nao sendo utilizada
a expressao extracontratual, & dela que aqui se trata. A responsabilidade

contratual ndo é enfocada.

Quando se refere a funcao do Estado, o trabalho quer indicar tanto a
funcdo executiva como a legislativa e a judiciaria. Nao se tratard de cada
funcado isoladamente. A reflexao a ser feita é relativa a funcao entendida como

género.

Além da Introducdo, Referéncia Bibliografica e Consideracées Finais,
divide-se a dissertacdo em quatro capitulos. O primeiro elenca consideragoes
estmtﬁrais a compreensao do tema, para situar o leitor naquilo que se pretende
quanto a responsabilidade civil do Estado; o segundo capitulo aborda as varias
teorias que permearam a evolugao do instituto, bem como a situagao no direito
positivo brasileiro; o terceiro enfoca de maneira detalhada o § 6° do art. 37 da
Cohstituigéo Federal, que agasalha a responsabilidade objetiva do Estado;
finalmente, o quarto capitulo procura relacionar a responsabilidade & funcao do

Estado, tentando refletir sobre a aplicagcao do dispositivo constitucional.

Sao categorias basicas a reflexdo do tema Responsabilidade Civil:
responsabilidade Extracontratual, Estado, Agente, Sociedade, . Dano,
Ressarcimento, Acdo Indenizatéria, Acao Regressiva, Caso Fortuito, Forca

Maior, Elidentes, Funcdo do Estado, Ato Comissivo, Ato Omissivo.

Os conceitos operacionais destas categorias encontram-se dispostos
no momento oportuno no préprio texto, ou, algumas vezes, em nota de

rodapé, nao necessariamente na ordem de citacao.
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O objeto deste trabalho &€ uma reflexdo acerca da responsabilidade

civil do Estado e os contornos que pode vir a ter.

O objetivo desta Reflexoes acerca da responsabilidade civil
extracontratual do Estado é& a andlise preponderantemente descritiva,

utilizando-se o método indutivo, com o uso da técnica de pesquisa bibliografica.

As Consideracdes Finais sao do tipo a estimular o leitor do trabalho

para uma melhor aplicacao do instituto ora enfocado.

A aprovacao do presente trabalho académico nao significara o
endosso do Prof. Orientador, da Banca Examinadora ou do CPGD-UFSC a
ideologia que lhe serve de fundamento, a qual & de absoluta responsabilidade da

mestranda.
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CAPITULO I

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO:
CONSIDERACOES FUNDAMENTAIS

1. DA RESPONSABILIDADE

A incursao rio tema da Responsabilidade Civil Extracontratual do
‘Estado em razio de sua atividade administrativa ndo pode prescindir de uma
abordagem preliminar de cada um dos elementos que a compdem, sem que
isso implique necessariamente em intenso aprofundamento. Pretende-se
apenas situar o leitor no contexto daqueles pontos que mais importam conhecer

e que sao fundamentais a este trabalho.

O vocébulo responsabilidade deriva do latim respondere, contendo a
raiz 'spondio, constituindo-se esta na maneira utilizada pelo direito romano para

vincular o devedor a uma obrigacao oriunda de um acordo verbal.

Para alguns autores, a palavra responsabilidade tem um sentido
técnico-juridico de resposta, de obrigacao. Exemplo deles é Aguiar Dias quando
afirma haver no minimo redundancia em se colocar responsabilidade como a

(3 . - ’ ?” 1
obrigacao cabente ao responsavel”.

' DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. 1, p. 2.
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Para Anténio Bazhuni, a significacdo vernacular é bastante
procedente, pois se o comportamento humano é imposto por normas de

conduta, a relacao corresponde a um vinculo proprio da spondio dos romanos.

‘

Partindo-se da premissa de que toda conduta humana é regida por normas
de cunhos diversos, tais como morais, religiosos, juridicos, dotados de
coercao, colheremos a significagao da terminologia responsabilidade por
ocasiao da transgressdao ou da inobservancia. A postergacdo de normas
consagradas importara na significacdo embrionédria vernacular da
responsabilidade acarretando ao infrator uma sangéo da mesma natureza da
norma violada, importando reparagao do dano causado. 2

Todavia, a expressdo responsabilidade é muito mais ampla. Seu
espectro varia de acordo com a atividade causadora da lesao e a esfera em que
ela se configure. Se no ambito moral ou juridico, se no campo do direito
publico ou privado, o termo passa a possuir modalidades diversas e espécies
adequadas a cada situacdo. Assim, por suas proprias peculiaridades é

impréprio atribuir-lhe concepcao Unica e restritiva.

Se a vida em sociedade é regulada por normas de cunhos variados
para que se mantenha a ordem social, a harmonia desejada, e do vinculo dessa
relacdo surge a responsabilidade, esta também se constitui, em verdade, num

fato social.

A responsabilidade é um fato social porque esta inserida na vida em
sociedade. Independente do tipo da norma descumprida, importando a
transgressao em alguma lesdo, rompe-se a ordem e a harmonia social, dando
margem a responsabilidade que surge como instrumento Gnico, habil e capaz

de se retornar ao status quo ante.

2 BAZHUNI, Marco Antonio. Da Responsabilidade Civil do Estado em Decorréncia de sua
Atividade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1992, p. 1.
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Quem pratica um ato ou incorre numa omissao que resulte em dano, deve
suportar as conseqiiéncias do seu procedimento.

Trata-se de uma regra elementar do equilibrio social, na qual se resume, em
verdade, o problema da responsabilidade. @ Vé-se portanto que a

. s A .1 3
responsabilidade é fendmeno social.

As caracteristicas do dano causado, aliadas ou nao aos tipos de
norma violada, determinam o surgimento de espécies de responsabilidade, cujas
peculiaridades deverao ser atendidas sob pena de nao se conseguir com eficacia

a recuperacao da lesao sofrida.

Uma primeira distingdo que se faz é quanto a responsabilidade moral
e juridica. Esta resulta do descumprimento de normas, de regras tracadas pelo
Direito, enquanto aquela surge de infracdo de normas criadas sob a égide da
ética, entendida esta como “a conduta profissional, feita a partir da afirmacao

e P . ) » 4
de valores e da pratica de técnicas consoantes estes valores™.

Bazhuni discorda da separacdo da responsabilidade em moral e

juridica. Para o autor:

[...] a regra juridica, por revelar a padronizacao do comportamento,
cuja violacdo acarreta sancao, revela por si a ética incutida em seu
contetido precipuo, de tal modo que a violacdo das normas juridicas
importara responsabilidade juridica e moral, pois as normas juridicas
sao essencialmente morais. °

O género responsabilidade juridica, por sua propria amplitude,
comporta certo desdobramento de acordo com as caracteristicas do tipo de

lesao provocada, da norma violada ou do sujeito que figura como vitima.

3 GONGALVEZ, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1944, p. 3.

4 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia Juridica. Etica e Justiga. Florianopolis: Obra Juridica, 1996, p.
34.

® BAZHUNI, Marco Anténio. Op. cit., 1992, p. 3.
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Surgem em decorréncia, entre outras, as modalidades de responsabilidade penal

e civil.

Alguns doutrinadores aduzem que a diferenca entre a
responsabilidade penal e a civil reside no fato de que naquela o dano provocado

;s oa . . . . . . 6
é a Sociedade, e nesta o dano atinge um interesse individual.

Para existir a responsabilidade penal, é necessaria a tipificacao do ato
praticado como danoso em atendimento ao principio nulla poena sine lege, o
que ja nao acontece para que se dé causa a responsabilidade civil, emergente do

simples fato do prejuizo.

Outra diferenca diz respeito a propria reparacao. Na reparacao civil
se recupera o patriménio do sujeito lesado. Na reparacdo penal, tanto a multa
como o cerceamento da liberdade ndo visam a recuperacao patrimonial do

lesado, mas sim restaurar a paz e a harmonia na Sociedade.

O direito penal vé, por tras do crime, o criminoso, e o considera um ente
anti-social, que & preciso adaptar as condi¢tes da vida coletiva ou p6-lo em
condicbes de nao mais desenvolver a sua energia perversa em detrimento
dos fins humanos, que a sociedade se propde a realizar; o direito civil ve,
por tras do ato ilicito, nao simplesmente o agente, mas principalmente a
vitima, e vem em socorro dela, a fim de, tanto quanto lhe for permitido,
restaurar o seu direito violado, conseguindo, assim, o que poderiamos
chamar a eurritmia social refletida no equilibrio dos patrimonios e das

. 7
relagdes das pessoas.

® DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 7, CHAVES, Antanio. Tratado de Direito Civil. v. 3. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1985, p. 42, et al.
4 BEVILA_QUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. Ed. Historica. Rio de Janeiro: Rio, 1995. p. 272
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A responsabilidade objeto desta monografia é a responsabilidade civil
resultante de uma lesao, cuja repara(;éo se da reequilibrando-se o patriménio

daquele que sofreu o dano.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Apresenta-se a responsabilidade civil como uma resposta daquele que

causou um dano, a qual se traduz na obrigacao de indenizar. Para Caio Mario:

A responsabilidade civil consiste na efetivacao da responsabilidade abstrata
do dano em relagao a um sujeito passivo da relacao juridica que se forma.
Reparacao e sujeito passivo compdem o binémio da responsabilidade civil
que se enuncia como o principio que subordina a reparacdo 4 sua
incidéncia na pessoa do causador do dano.

Nao importa se o fundamento é a culpa, ou se é independente desta. Em
qualquer circunstancia, onde houver a subordinacdo de um sujeito passivo a
determinacao de um dever de ressarcimento, ai estard a responsabilidade

.4 8
civil.

Nem sempre o patrimoénio do causador do dano foi o meio
encontrado para recuperar a lesao sofrida, pois houve época em que a vinganca
privada prevaleceu sem qualquer critério, quando nao havia regras nem
limitacbes. A reparacdo nada mais era do que a viabilidade de uma vinganca

privada.

A evolugéo foi gradativa. O Cbédigo de Hamurabi é considerado o
primeiro sistema codificado de leis em que se prevé o dano e sua conseqiiente
reparacao. Apesar de consagrar a vinganca privada, concomitantemente cria
algumas situagées, como a pena pecuniaria, mais a titulo de punicdo do que

propriamente reparacao do patriménio.

Mesmo guardando semelhanca, o Cbédigo de Manu apresentou,

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil de Acordo com a Constituigdo de 1988.
Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 16.
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segundo alguns doutrinadores, certa evolucdo, pois nao prevé a vinganca
privada, mas exclusivamente uma pena pecuniaria imposta aquele que causou a

~ 9
lesdo.

O direito romano também apresenta gradativo desenvolvimento no
que concerne a responsabilidade civil. A pena de taliao olho por olho, dente
por dente nao chega a oferecer solucao adequada, pois na impossibilidade de
reparacao sobrevinha a vinganca privada. Relativo avanco ocorre quando se
impede tal alternativa, vedando o legislador a vitima a possibilidade de fazer

justica com as proprias maos.

Quando assumiu a direcao da composicao dos pleitos, a autoridade
comegou também a punir, substituindo-se ao particular na atribuicao de ferir
o causador do dano. '

Evoluiu, assim, da justica punitiva exclusiva, reservada aos ataques dirigidos
diretamente contra ela, para a justica distributiva, percebendo que
indiretamente, era também atingida por certas lesdes irrogadas ao
particular, porque perturbavam a ordem que se empenhava em manter.
Resultou dai a cisao dos delitos em duas categorias: os delitos publicos [...] e
os delitos privados. Aqueles eram reprimidos pela autoridade, como sujeito
passivo atingido; nos ultimos, intervinha apenas para fixar a composicao,

, . 10
evitando os conflitos.

Parte da doutrina entende que passo decisivo mesmo deu-se com a
Lex Aquilia, principalmente em seu terceiro capitulo, o qual impedia de forma
absoluta a justica privada e fixava principios reguladores da reparacao do dano,
um dos quais basico a teoria da responsabilidade. Esse principio teria se
constituido num grande alicerce a teoria da responsabilidade porque da

surgimento & culpa como fator gerador da responsabilidade, e por isso nem

todo prejuizo porventura causado era mais motivo de se atribuir obrigacdo ao

° DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 18; REIS, Clayton. Dano Moral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 12. ;
'® DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 18.
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11
autor.

Foi a Lei Aquilia |...] que, coibindo a justica privada, firmou os principios
relativos ao damnum injuria-datum, tracando as diretrizes destinadas a

reparacao do prejuizo nas relacbes independentes de qualquer contrato,
12

estabelecendo como alicerce de toda reparacao o elemento culpa.
Aguiar Dias, comentando a culpa no direito romano, nao vé na Lex
Aquilia a origem da culpa - esta teria surgido na fim da Republica ja sob

A s 13
influéncia das idéias gregas.

Fato que nao se pode negar é o de que a teoria da responsabilidade
civil baseada na culpa também é chamada de aquiliana, exatamente por ter

surgido, ou pelo menos ter-se tornado evidente, com a Lex Aquilia.

Como bem coloca Caio Mario da Silva Pereira, s6 o elemento culpa
nao seria suficiente para fundamentar a responsabilidade civil, vez que nao
consegue por si sO responder ao seguinte questionamento: “[...] por que é

” ” 14
responsavel o causador do dano ?

Surgem, entao, as teorias subjetiva, calcada na culpa, e objetiva, ou

da responsabilidade sem culpa, baseada no risco.

Apenas para esclarecer brevemente o leitor, pois ambas as teorias
serao abordadas no Capitulo I deste trabalho de maneira mais evidente, a
teoria subjetiva, baseada na culpa, surgida para alguns doutrinadores, como ja

exposto, na Lex Aquilia, toma por base a conduta daquele que causou o dano,

" Note-se que o direito romano ja comportava a teoria objetiva da responsabilidade baseada no nexo
de causalidade e tratada nesta monografia no item 1.4.3 do Capitulo Il.

'Z CHAVES, Antdnio. Op. cit., p. 3.

'3 Faz referéncia o autor a abordagem sobre o tema feita pelos Mazaud em obra que trata da
Responsabilidade Civil Delitual e Contratual, a qual a mestranda no teve acesso.

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. , p. 18.
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se por negligéncia ou impericia, fato que precisa restar provado para que possa

justificar a reparacdo. Sem culpa nao héa responsabilidade.

O Cadigo Civil Brasileiro, seguindo o Cédigo Francés, adota para
efeitos de responsabilidade civil a teoria subjetiva, quando preceitua em seu art.
159: “Todo aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudeéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar

odano”. 1®

A teoria objetiva, ou da responsabilidade sem culpa, resgatada' do
direito romano que a adotava antes da Lex Aquilia, toma por base o nexo de
causalidade, que se define como a relacao da conduta com o fato danoso. Essa
teoria teria o condao de solucionar casos em que a responsabilidade baseada na

culpa se mostraria ineficaz.

Segundo Aguiar Dias, “A teoria da responsabilidade objetiva |...]
Corresponde, em termos cientificos, a necessidade de resolver casos de danos
que pelo menos com acerto técnico nao seriam reparados pelo critério classico

da culpa”. 16

A teoria objetiva também se encontra consagrada no Cédigo Civil

- < 17
Brasileiro, embora nao como regra geral.

Cabe ressaltar, outrossim, que a responsabilidade civil pode decorrer

igualmente do inadimplemento de um contrato. Trata-se da responsabilidade

15 Alguns artigos do Cédigo Civil adotam por exce¢ao a teoria objetiva da responsabilidade civil: arts.
1528 e 1529 - obrigagdo resultante do dever de vigiar.

'8 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 49.

"7 Ver nota 15. Alguns diplomas legais também adotaram a responsabilidade objetiva: Decreto n°
268/12, relativo a responsabilidade no transporte ferroviario, e o Decreto-Lei n® 321/16, Cédigo
Brasileiro do Ar, atualmente substituido pelo Cédigo Brasileiro Aeronautico.



contratual, baseada na culpa contratual.

Contudo, a responsabilidade que aqui se trata é a responsabilidade
extracontratual, originada da conduta lesiva do Estado. Nao ha& um contrato
entre o Estado e o administrado que possa ser descumprido. Ha apenas uma
conduta lesiva prevista como fator capaz de gerar responsabilidade,
independente do caréter licito ou ilicito, desde que seja concretizada pelo
Estado. Para o particular, todavia, a caracterizacdo da responsabilidade

. . ~ e ., 18
extracontratual exige a configuracao de um ato ilicito.

'8 0 ato ilicito é definido no art. 159 do Cédigo Civil: “Todo aquele que, por agéo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado
areparar o dano”.
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3. DO USO DAS EXPRESSOES CIVIL OU PATRIMONIAL E ESTADO
OU ADMINISTRACAO PUBLICA

O uso das expressdes civil ou patrimonial e dos termos Estado ou
Administracdo Publica na qualificacao da responsabilidade objeto deste estudo

tem dado margem a divergéncias doutrinarias.

Nao sendo mais a responsabilidade do Estado baseada em regras
civilistas, ndo tem por que ser denominada responsabilidade civil. Dai a
substituicao pela expressao patrimonial, passando, entao, a matéria a intitular-

se responsabilidade patrimonial do Estado.

O vocéabulo patrimonial indica com mais precisado o que se quer, ou
seja, que o titulo indique ser a responsabilidade do Estado de cunho patrimonial,
constituindo uma indenizacdo pecuniaria devida por ele em caso de dano

resultante da conduta dos agentes publicos.

Elcio Trujillo, fazendo referéncia a contestacdo que a expressao civil
recebe dos estudiosos: do Direito Publico, diz preferir a denominacao

responsabilidade do Estado pois:

A utilizacdo do termo civil surge inadequado por induzir sempre a idéia de
uma relacdo juridica regida pelo Direito Privado, ensejando a busca de
principios privatisticos para fundamentar a matéria [...] ndo se justifica a
continuidade do uso de uma expressao que pode a priori conduzir a
formulacdo de conceitos nem sempre exatos. A responsabilidade do
Estado {...] é informada por principios publicitarios, exorbitantes e
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L s . 19
derrogatérios do direito comum.

Renan Saad entende a expressao responsabilidade civil como

suficientemente correta.

Quer se adote, no que conceme a responsabilidade, o caminho da
teoria subjetiva, baseada na conduta do causador do .dano, ou da teoria objetiva,
fundada no nexo de causalidade, a obrigacao & eminentemente patrimonial, no
sentido de peciinia. A expressao civil ndo esta a indicar que a responsabilidade
limita-se ao ambito do direito civil, mas sim que tem por objeto um

ressarcimento lastreado no patriménio daquele que provocou o dano.

Acresce Renan Saad, ainda baseado nas ligbes de Tependino, que a
atual constitucionalizacdgo por que passa o direito civil torna tao ténue a
dicotomia publico/privado a ponto de nao se justificativar mais a troca de

, 20
vocabulos.

Neste trabalho a expressao utilizada para identificar a
responsabilidade de que se esta tratando é o vocabulo civil, ndo que se entenda
inadequado o vocabulo patrimonial, mas sim porque, considerando expressoes
sinbnimas no sentido de que indicam que a responsabilidade implica um
ressarcimento pecuniario, prefere-se o vocabulo civil por ser de utilizacao mais

corrente.

A controveérsia no que se refere a utilizacao da palavra Estado ou

¥ TRUJILLO, Eicio. Responsabilidade do Estado por Ato llicito. Sdo Paulo: Ed. Direito, 1996, p.
36.

2 O autor se refere a tese trabalhada no Brasil por Gustavo Tependino sobre a constitucionalizagéo
do direito civil; o direito subjetivo sendo invadido pelo direito publico. A tese € originada do :
trabalho do Prof. Natalio Irti, segundo o qual de um monossistema (Codigo Civil) teria o direito
privado passado a um polissistema.

SAAD, Renan Miguel. O Ato llicito e a Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1994, p. 13.
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Administracdo Publica pode ser notada nas opinides dos autores a seguir

destacadas.
Conhecida é a posicao de Hely Lopes Meirelles:

Preferimos a designacao responsabilidade civil da AdministracGo Publica
ao invés da tradicional responsabilidade civil do Estado, porque, em regra,
essa responsabilidade surge dos atos da Administragao, e nao de atos de
Estado como entidade politica. Os atos politicos, em principio, ndo geram
responsabilidade civil, como veremos adiante. Mais préprio, portanto, é
falar-se em responsabilidade da Administraggo Publica do que em
responsabilidade do Estado, uma vez que é da atividade administrativa dos

6rgaos publicos, e nao dos atos de governo, que emerge a obrigacao de

indenizar. 21

Referendando a capacidade do Estado, toma posicionamento diverso

Sylvia Di Pietro:

Quando se fala em responsabilidade do Estado, esta-se cogitando dos trés
tipos de fungdes pelas quais se reparte o poder estatal, a administrativa, a
jurisdicional e a legislativa. Fala-se, no entanto, com mais freqiiéncia, de
responsabilidade resultante de comportamento da Administragao Publica, ja
que, com relacdo aos Poderes Legislativo e Judiciario, essa responsabilidade
incide em casos excepcionais.

Trata-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo
ou Judiciario, a responsabilidade & do Estado, pessoa juridica; por isso é
errado falar em responsabilidade da Administracao Publica, ja que esta nao
tem personalidade juridica, nao ¢ titular de direitos e obrigagées na ordem
civil. A capacidade é do Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas
que o representam no exercicio de parcela de atribuicbes estatais. E a

- , - . . 22
responsabilidade & sempre civil, ou seja, de ordem pecuniaria.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 18. ed. 2. tir. Sao Paulo: Malheiros,
1993, p. 552.
Zpl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 355.
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4. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado, baseada na teoria objetiva, parai se
concretizar necessita da confluéncia de certos elementos, serri um dos quais nao
se completa, como uma peca que falta em um quebra-cabega. Sao estes

elementos: o sujeito, o nexo de causalidade e o dano.

Quanto ao sujeito, ele pode ser ativo ou passivo. Sujeito ativo dessa
relacdo juridica é todo e qualquer administrado que venha a sofrer um dano. Eo
credor da obrigacdo de indenizar. O sujeito passivo & o devedor dessa
obrigacdo; é a pessoa que causa o dano, no caso, o Estado. A ele sera, em
funcdo de sua importancia no contexto deste trabalho, dedicado subtépico

especifico dentro destas considerages gerais.

O dano se constitui no prejuizo, no desequilibrio patrimonial sofrido
pela vitima. Este dano deve ser certo, especial, anormal e deve corresponder a
uma situacdo protegida juridicamente. Certo é o dano efetivo e atual, podendo

até ser futuro. O que lhe retira a capacidade de indenizagao é a eventualidade.

Dano especial é aquele que se refere a uma ou algumas vitimas, o

prejuizo nao é disseminado por toda a Sociedade.

v

A anormalidade do dano corresponde ao excesso, ultrapassa os

inconvenientes suportaveis pela vida em Sociedade.

Weida Zancaner distingue as caracteristicas do dano conforme o ato
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seja proveniente de conduta licita ou ilicita. Se ilicita, a antijuridicidade é
latente, bastando ao dano ser certo e atingir interesse legitimado pela norma.
Se licita a conduta, acrescem-se a estas duas caracteristicas a anormalidade e a

especialidade. 23

O dano pode ser patrimonial (material) ou moral, aquele que atinge
bens nao-materiais. Entendia-se que o dano moral nao comportava indenizacao
ja que o patriménio de um sujeito é considerado como um conjunto de bens

materiais, conjunto dos bens economicamente Uteis de um sujeito.

A se considerar o patriménio do sujeito um conjunto de bens
materiais e imateriais, uma universalidade de direitos e obrigacées, a

indenizacao do dano moral é aceitavel.

| Reconheceu a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 52, inciso
V,2 a possibilidade do ressarcimento do dano nao-material. Hoje nao resta
duvida quanto a possibilidade de sua indenizacdo, porém persiste d(ivida quanto
ao valor a ser atribuido a vitima, questdao ardua na qual se debrucam doutrina e

- s . 25
jurisprudéncia.

O nexo de causalidade também se faz necessario pois &€ o elemento

que forma a relagao direta causa-efeito. Constitui-se na relacao entre o ato ou

2 BRUNINI, Weida Zancaner. Da Responsabilidade Extracontratual da Administragdo Publica.
~ Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 33/34.

24 wpArt. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou & imagem;”
_ 2 REIS, Clayton. Dano Moral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 105; ZENEIN, Augusto.

Dano Moral e sua Reparagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 97; CARLIN, Volnei
Ivo. A Reparagédo Civil Nascida da Dor Moral. In, Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 1983, v.
569, p. 9; A Responsabilidade Civil Motivada pelos Danos Morais. in, Jurisprudéncia
Catarinense. 1979, v. 26, p. 21.
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o fato que gerou a responsabilidade e o dano. Por se constituir em elemento
estrutural da teoria objetiva, 0 nexo de causalidade serd abordado mais
detalhadamente no Capitulo Il desta monografia, quando sera feita uma anélise

individual das teorias relativas a responsabilidade civil.
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5. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - SEU
FUNDAMENTO

A responsabilidade civil do Estado, nas palavras de Rivero,

[...] € uma responsabilidade civil: ndo poderia haver responsabilidade penal
da Administracao. E uma responsabilidade extra-contratual: a
responsabilidade que sanciona o nao cumpnmento por uma pessoa publica

das obriga¢des que assumiu [.. ]

Hely Lopes Meirelles a conceitua como aquela que “[...] impde a
Fazenda Publica a obrigacao de compor o dano causado a terceiros por agentes

publicos no desempenho de suas atribuicbes ou a pretexto de exercé-las”. 7

Celso Antdnio Bandeira de Mello preceitua:

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a
obrigacao que lhe incumbe de repor economicamente os danos lesivos a
esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em
decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou

. e w28
- omissivos, materiais ou juridicos.

Outro nao é o entendimento de Cahalii “Entende-se a
responsabilidade civil do Estado como sendo a obrigacéo legal, que lhe é

imposta, de ressarcir os danos causados a terceiros por suas atividades.

% RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Trad. Doutor Rogério Ehrhardt Soares. Coimbra:
Almedina, 1981, p. 305.

Z MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 553.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, p. 430.

2 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1995, p. 9.
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Aspecto de relevancia a que se dedicam os doutrinadores é quanto a
fundamentacdo, ou seja, a justificativa da existéncia da responsabilidade do
Estado face a evento danosQ causado por seus agentes. Elencam-se como
fundamento o Estado de Direito e os principios da legalidade, da igualdade dos

encargos sociais e da justica distributiva.

Amaro Cavalcanti, aponta o risco e a solidariedade como
fundamentos da teoria do risco administrativo. *° A solidariedade se traduz na

necessidade de todos suportarem os encargos oriundos da atividade do Estado.

Sénia Sterman, relatando a critica que vem na Franca sofrendo a

denominacao responsabilidade por risco, menciona:

Muito embora essa posicao seja vdlida, o certo é que atualmente a

expressao responsabilidade por risco vem sendo criticada pela doutrina

francesa, propugnando-se sua substituicao por responsabilidade sem culpa,
. . . - 31

cujo fundamento é a igualdade diante dos encargos publicos.

Nesse sentido, Celso Bastos recorda a Declaracao dos Direitos do

Homem e do Cidadao:

Nos dias atuais existe grande aceitacao da teoria da igualdade ou
proporcionalidade dos encargos publicos. No art. 13 da Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, consagrada pela Revolugcao Francesa em
1897, ficou estabelecido o principio de que uns cidadaos nao devem sofrer
mais do que outros os encargos impostos pelo interesse comum em virtude
da atividade do Estado, e por tal razao os danos ou acidentes resultantes a
certos particulares devem ser repartidos entre todos, mediante a devida

. " . 32
indenizagdo.

¥ cCitado por DIAS, José de Aguiar.

3" STERMAN, Sonia. Responsabilidade do Estado {(Movimentos multitudinarios, saques,
depredagoes, fatos de guerra, revolugoes, atos terroristas). S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992, p. 18.

32 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 187.
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| Evéomum encontrar na doutrina uma separacao da conduta do Estado
em licita e ilicita e adequar a cada uma sua fundamentacao. Para os atos licitos,
a fundamentacao dé—se pelo principio da igualdade, pelo qual todos devem
suportar os encargos sociais da vida em Sociedade. Para os atos ilicitos, a

fundamentacao esta no principio da legalidade.
Disso nos da conta Weida Zancaner:

Toda vez que o administrado sofre qualquer dano originario de ato ilicito e
houver um nexo de causalidade entre a atividade da Administracdo e o
evento danoso, o Estado responde, qualquer que seja o dano. O principio
' que fundamenta esse ressarcimento & o principio da legalidade, mesmo
porque a administracao rege-se sob a égide da legalidade, ndo devendo dela
apartar-se, sendo que, toda vez que o faca, deve arcar com as

A . 33
consequencias.

Quer se privilegie um ou outro principio, o que nao se pode admitir &

um Estado de Direito que se omita de cumprir um ordenamento por ele mesmo
: - . 34 -

criado ou que nao proceda de acordo com a justica”, elemento béasico em sua

formacao.

3 BRUNINI, Weida Zancaner. Op. cit., p. 55.

3 Justiga é aqui tratada como conteudo do direito. No dizer de Euzébio de Queiroz Lima: “O Direito
€ o complexo de normas de conduta necessario a ordem social; a justica é esse ambiente de
paz e grantia fora do qual a vida social ndo se pode manter. Direito é o preceito, a formula;
justica é o contetido do preceito, o bem procurado.

LIMA, Euzébio de Queiroz. Principios de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1957,
p. 126.
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6. DO SUJEITO PASSIVO - O ESTADO

Se o instituto da responsabilidade & polémico e interessante, muito
‘mais se tomma quando o Estado figura como sujeito passivo desta relacio

juridica.

-Para nao se ver frustrado o leitor, cabe esclarecer que a abordagem
que aqui se fara do Estado serve apenas para identificar o sujeito passivo dessa

obrigacao que resulta no dever de indenizar.

O conceito de Estado adotado para fins deste trabalho é dado por

Wolkmer:

[...] instancia politicamente organizada, munida de coercédo e de poder, que,
pela legitimidade da maioria, administra os muiltiplos interesses antagénicos
e os objetivos do todo social, sendo sua area de atuagao delimitada a um

. .. 35
determinado espaco fisico.

Debrucam-se os estudiosos do Estado sobre as teorias que procuram
justificar sua origem, fato que segundo Dallari & de crucial importancia. “A
indagacao sobre quando e por que surgiu o Estado é muito importante para

orientacdo de predig¢bes sobre seu futuro [...].” 36

Entre as teorias que procuram justificar o aparecimento do Estado,

encontra-se aquela que afirma ter ele surgido concomitantemente a Sociedade.

% WOLKMER, Antdnio Carlos. Elementos para uma Critica do Estado. Rio Grande do Sul: Sérgio
Fabris, 1990, p. 9. :
% DALLARI, Dalmo de Abreu. O Futuro do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 1972, p. 65.
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Um nao existiia sem o outro. Reconhece-se nos primitivos agrupamentos

humanos a figura, nos termos de Dallari, embriondria do Estado.

O Estado como ordem politica da sociedade é conhecido desde a
antiguidade aos nossos dias. Todavia nem sempre teve essa denominagao,
nem tampouco encobriu a mesma realidade [...]. A polis dos gregos ou a
civitas e a repiblica dos romanos eram vozes que traduziam a idéia de

Estado, principalmente pelo aspecto da personificacdo do vinculo
‘ 37

comunitario, de aderéncia imediata a ordem ptblica e de cidadania.
Outra corrente s6 reconhece a existéncia do Estado relacionando-o as
sociedades politicas altamente organizadas, havendo época em que existiu

Sociedade sem Estado.

Fermando Facury diz que essa corrente “apenas visualiza o Estado
caso seja dotado de certas caracteristicas que despontam na transicdo entre o

feudalismo e o Absolutismo, o que denominam de Estado Medieval”. 3

A doutrina majoritaria contudo é a que vé o Estado como fruto,
criacdo da Sociedade. O desejo de dominacao, a acumulacdo de riquezas, a

propria complexidade da Sociedade fizeram-na necessitar do Estado.

Sem embargo de suas origens, sao unanimes os autores em afirmar

que:

O emprego modermo do nome Estado remonta a Maquiavel, quando
este inaugurou O Principe com a frase célebre: Todos os Estados, todos os
dominios que tém tido ou tém império sob os homens sao estados, e sao
republicas ou principados. 39

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p. 70.

% SCAFF, Fernando Facury. Responsabilidade do Estado Intervencionista. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 2. '

% BONAVIDES, Paulo. Cléncia Politica. 2. ed. Rio de Janeiro: Getulio Vargas, 1974, p.51. (sem o
grifo no original) _



O Estado visto como fruto da Sociedade lhe d4, segundo Cesar

Pasold, uma condicdo instrumental, sendo que para o autor:

A condicao instrumental do Estado deve ser conseqiiéncia de dupla causa:
ele nasce da Sociedade, e deve existir para atender demandas que,
permanentemente ou conjunturalmente, esta mesma Sociedade seja

atendida. 40

A relacao da Sociedade com o Estado é muito peculiar pois, criando-

o, transfere-lhe, através de delegacao, a sua propria coordenacao.
As palavras de Darcy Azambuja evidenciam essa peculiaridade:

Com excecgao da familia, a que, pelo nascimento o homem forcosamente
pertence, mas cuja tutela se liberta com a maioridade, em todas as outras
sociedades ele ingressa voluntariamente e delas se retira quando quer, sem
que ninguém possa obriga-lo a permanecer. Da tutela do Estado, o homem
nao se emancipa jamais. O Estado o envolve na teia de lacos inflexiveis,
que comecam antes de seu nascimento, com a protecao do nascituro, e se
prolongam até depois da morte, na execucio de suas Gltimas vontades. 4!

Criado para atender aos anseios da Sociedade, transforma-se o
Estado num gerenciador absoluto de seus interesses, desempenhando funcées

na tentativa de alcancar esse objetivo.

O ordenamento juridico, criado pelo proprio Estado, identifica os
individuos componentes de uma Sociedade como sujeitos capazes de direitos e
obrigagdes; visa essa identificacdo operacionalizar as relacées na dinamica da

vida social.

“ pASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo. 2. ed. Floriandpolis:
Estudantil, 1988, p. 34.
“ AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 5. ed. Rio de Janeiro: Globo, 1957, p. 2.
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Os sujeitos de direitos e obrigagées podem ser pessoas fisicas, que
sao os homens, as pessoas consideradas individualmente, e pessoas juridicas,

entidades criadas pelo homem para a consecucao de determinado fim.

O Estado, sujeito de direitos e obrigacdes, € uma pessoa juridica,

dotada de personalidade e capacidade de agir proprias.

Algumas teorias criadas para explicar a personalidade juridica do
Estado acabaram por interferir na sua obrigacdo com a Sociedade. Assim foi
com a teoria que identificava as pessoas juridicas como uma fic¢do do direito.
Sendo o Estado uma pessoa juridica, era uma ficcdo; se era uma ficcdo, jamais
poderia ser responsabilizado por atos que nesta condicao tinha como realizar,

tornando dificil reconhecé-lo como responsavel.

A personalidade, ou seja, a capacidade de figurar como titular de um
direito subjetivo é realidade criada pelo direito exatamente para regular a

existéncia das pessoas juridicas.

Relativamente as funcbes e ao modo de executa-las, esclarece

Cretella Janior:

Como pessoa juridica que é, nao pode o Estado operar a nao ser por meio
de pessoas fisicas. Tais pessoas constituem os 6rgaos da Administracao |...).
Assim, ha 6rgaos do Estado que governam, outros que julgam. O
governo, a administracdo e a justica sao os trés tipos de funcées do

Estado, a que corresponde um aparelho governativo, um aparelho

. oy . 43
administrativo e um aparelho judiciério.

2 Apesar dessa questdo nao estar intimamente ligada ao tema aqui tratado, de maneira indireta
acabou influenciando o instituto da responsabilidade civil do Estado pela dificuldade de
reconhecé-lo como sujeito capaz de agir e causar dano.

“ CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 75
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O Estado executa suas fungbes através de seus agentes, que as
realizam dando vida & sua vontade. Esta relacdo é de muita relevancia a
responsabilidade civil do Estado. As teorias elaboradas para justificar a
responsabilizacio estatal com base nesta relacao e com fundamento no direito

civil se apresentaram improprias.

Pela teoria do mandato, o Estado delegaria funcées a determinadas
pessoas que agiriam em seu nome; pela teoria da representacdo, o Estado seria

representado como se fosse um incapaz necessitando de um tutor ou curador.

A teoria mais procedente foi a que introduziu a idéia do 6rgdo para
justificar aquela relacdo. “Pela teoria do 6rgdo, nascida na Alemanha, a pessoa
juridica opera por si mesma. O 6rgdo é uma parte dela, nao um ente

A - 44
autdébnomo, distinto”.

Aqueles que exercem uma atividade no Estado nao o representam,
" nem recebem as obrigag(")es de um mandatério; constituem-se nele préprio,
compdem sua estrutura organica, dando-lhe vida. A relacdo portanto é
absolutamente direta: quando age o servidor, agindo estd a Administracio

Publica.
Elcio Trujillo assim comenta:

O reconhecimento da responsabilidade do Estado como sendo direta
perante o administrado lesado, vincula-se & concepcao organicista do ente
publico, segundo a qual imputa-se o dano causado ao particular,
diretamente & pessoa juridica de cuja organizacio faz parte o funcionario
causador do prejuizo. Considera a teoria organica que a atividade do

“ CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit, p. 77.
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funcionério configura-se como atividade da propria pessoa juridica.

Esta acanhada abordagem sobre o Estado procura apenas evidenciar
que sua posicao como sujeito passivo da responsabilidade civil ora tratada, de
forma direta ou indireta, acaba sendo influenciada por esta ou aquela
caracteristica. O porqué da sua existéncia, a funcao e a maneira como a exerce
e por quem a exerce sao referentes que acompanharam a génese do instituto,
sua evolucdo até os nossos dias, e continuardao a acompanha-lo no que se

espera dé importante avanco.

Outra abordagém a ser feita, no tocante a responsabilidade, é quanto
as teorias que permeiam o tema, ora baseando a obrigacdo de ressarcir na
culpa do agente, ora exclusivamente no nexo de causalidade. Assim, o préximo
capitulo ira tratar ndo s6 das teorias sobre a responSabilidade, mas também

sinteticamente noticiara a evolucao das teorias no direito positivo patrio.

“> TRUJILLO, Elcio. Op. cit., p. 41
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CAPITULO Il

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO :
'TEORIAS E EVOLUCAO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

1. TEORIAS

1.1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

A primeira parte deste capitulo versa sobre as teorias da
responsabilidade civil e sua evolucao doutrindria. Da irresponsabilidade
absoluta, quandd nao se reconhecia ao Estado possibilidade de ser responsavel
por um dano, passou-se a admitir a sua responsabilidade tomando-se por base
as regras do Direito Civil. Era a chamada fase civilista da reSponsabilidade civil

do Estado ou das teorias subjetivas.

Posteriormente, reconhecendo-se ser a matéria do ambito do direito

publico, chegou-se a fase publicista ou das teorias objetivas.

Sao unanimes os doutrinadores em reconhecer que a divergéncia
terminolégica acerca da matéria se constitui num problema que por vezes
confunde e dificulta 0 seu estudo. O que alguns tratam como culpa anénima,
outros tratam como culpa administrativa, assim também com as teorias do risco

e .. 1
administrativo e do risco integral.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit,, p. 553; DI PIETRO, Sylvia Zanella. Op. cit., p. 355.
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Vai-se entao, a partir da anélise das teorias, estabelecer para o leitor
o conceito que a cada uma se esta atribuindo, no sentido de evitar dividas que

possam diminuir a intengao na elaboracao deste capitulo.

Outro aspecto a ser esclarecido & que a evolucdo das teorias nao
implicou necessariamente a substituicdo de uma pela outra. Vera o leitor que

algumas coexistem até os dias atuais.
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1.2. TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE

Estando inteiramente superada, esta teoria, também chamada de
teoria feudal, regalista ou regaliana, foi a que num primeiro momento e por
dilatado tempo existiu em se tratando de responsabilidade por dano causado

pelo Estado.

Ranco dos Estados despéticos ou absolutos, em que a figura do rei
era considerada uma divindade, ndao se admitia pudesse ele cometer erros e,
conseqiientemente, nao se admitia também sua responsabilidade. A maéaxima

The King can do no wrong 2 imperava de forma suprema.

Entendia-se que o erro causado pelo Estado era um risco que os
administrados (s(ditos) deveriam correr, ou seja, o dano que o Poder Publico
viesse a provocar seria aceito e compartilhado por todos como uma situagao

absolutamente normal ante sua soberania.

O reconhecimento do Estado apenas como uma pessoa moral,
inexistindo concretamente, reforcava tal teoria, pois um ente moral nao pratica

“atos, se nao os pratica é impossivel causar danos.
A separacdo dos poderes também serviu de fundamento a
irresponsabilidade do Estado, pois ndo se admitia a possibilidade do Executivo

ser subordinado a qualquer outro poder.

Facury, em sua obra Responsabilidade Civil do Estado

2 O rei ndo emra ( tradugio livre da mestranda).
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Intervencionista, quando comenta a teoria da irresponsabilidade, traz
observacdes interessantes. Relata que apés dJustiniano criou-se no. Estado
Romano determinada regra que previa o pagamento. de indenizagdao quando o
Estado desapropriasse bens da Igreja. Existiria ai um germe para se reconhecer

futuramente a responsabilidade do Estado.

Sobre o resgate da teoria da responsabilidade no Estado Feudal, no
qual para algumas cidades e gueldas (associacdes) existia a obrigacdo de
indenizar quando causassem danos exclusivamente a terceiro, pois interna
corporis tal ndo acontecia, Facury ressalta que, como as cidades nao
representavam o Estado mas a ele se opunham, a responsabilidade era apenés

das associagoes.

Facury vé a Revolucao Francesa somente como a troca da soberania
divina pela soberania popular, mantendo a irresponsabilidade do Estado, cuja
justificativa, a partir de entao, passou a ser o exercicio do poder pelo povo. A
irresponsabilidade do Estado interessa a ideologia do sistema liberal
predominante. Se o Estado deve abster-se de agir nos negécios privados nao
- hé& por que se criar uma teoria responsabilizando-o por atos que nao era sua

intengéd praticar.
Trujillo comenta:

No século XVIII a soberania de origem divina foi substituida pela soberania
de origem popular, mas a garantia dos direitos individuais de liberdade e
propriedade assegurados na Declaracago dos Direitos do Homem e do
Cidadao e nas Constituicdes que a sucederam, nao teve ao seu alcance
meios de fazer valer-se pelos seus titulares lesados, quando a violacéo se
desse pelo préprio Estado. 3

3 TRUJILLO, Eicio. Op. cit., p. 45..
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Acrescenta Facury:

Contudo, com a evolucado do Estado Liberal e sua transformacao em Estado
Intervencionista, suas fungdes aumentaram para além das classicas de
manutencao.da ordem, da seguranca e da paz. Em razao da crescente
intervencao do Estado no dominio econdmico, este passou a poder causar
maiores danos, tal como qualquer outro agente econémico. 4

O intervencionismo estatal crescente fez aflorar a impropriedade

desta teoria.

Da dificuldade em se responsabilizar um ente abstrato, imaginou-se
entao responsabilizar a pessoa fisica que concretamente agia por esse ente - seu
funcionéario -, com fundamento na teoria do mandato, fato que também nao se

mostrou eficaz.

A resignagdo esperada dos administrados que deveriam,
reconhecendo a necessidade das acbes do Estado, aceitar os danos que
eventualmente delas poderiam advir, nao encontrou amparo na doutrina, que a

ela se mostrava arredia:

Na doutrina, pOs-se em evidéncia que a teoria da irresponsabilidade
representava clamorosa injustica, resolvendo-se na prépria negacao do
Direito: se o Estado se constitui para a tutela do Direito, nao tinha sentido
que ele proprio o violasse impunemente; o Estado, como sujeito dotado de
personalidade, é capaz de direitos e obrigacbes como os demais entes, nada
justificando a sua irresponsabilidade quando sua atuacao falha e seus
representantes causam danos aos particulares. >

A teoria da irresponsaBilidade do Estado por danos que venha a

causar encontra-se absolutamente erradicada. Os Ultimos paises a estirpa-la

4 SCAFF, Femando Facury. Op. cit., p. 60.
® CAHALI, Yussef Said. Op. cit,, p. 19.

I



foram os Estados Unidos, em 1946, e a Inglaterra, em 1947.
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1.3. TEORIAS CIVILISTAS

Os anseios de uma teoria. que passasse a responsabilizar a
Administracao Puablica por danos a que viesse dar causa encontraram amparo

* no direito civil.
E, como bem ressalta um civilista:

Se hoje os administrativistas de todos os quilates timbram em tripudiar
sobre a teoria civilista da responsabilidade civil do Estado, buscando
transportar o instituto para o ambito do direito publico, ndo podem eles,
contudo, negar os elevados méritos da concepcdo civilistica da
responsabilidade estatal, no que tera sido esta a grande contestadora inicial

do principio da irresponsabilidade absoluta |...]. 6

1.3.1. Atos de Império e de Gestao

A evolugao da fase da irresponsabilidade nao se constituiu, na
verdade, num grande passo. Porém, reconhecendo o Estado como um sujeito
de direitos e obrigagdes, dotado de personalidade e capacidade de agir, nao se

poderia admitir sua total irresponsabilidade.

A maneira encontrada para admitir-se sua responsabilidade foi através
da divisao da sua forma de atuar. Entendeu-se que ele era capaz de, em sua
atividade administrativa, realizar atos como se fosse um particular agindo e atos

como um governante agindo.

Segundo Sonia Stermann, a origem dessa distingao estaria na

® CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 18.
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Revolugao Francesa:

Com a Revolucao Francesa surgiu um fato que passou a alterar a teoria da
responsabilidade estatal. Esse fato foi originario da multidao enfurecida que
danificou intmeras propriedades de particulares, os quais procuraram
acionar o Estado para obter o ressarcimento de seus prejuizos. Porém, com
o fato de proteger o erario francés das inimeras acdes, criou-se a distincao
entre atos de império e atos de gestao, atribuindo somente a estes tltimos

(de gestao) a possibilidade de se obter o ressarcimento dos danos causados.
7

A separacao das fungoes exercidas pelo Estado era dita como certa.
Quando agisse usando o jus imperii, continuaria sendo um ser Soberano, e
nessa condicéo, agindo para atender as necessidades da Sociedade, até poderia
causar dano, s6 nao seria certo lhe exigir reparacdo. Contudo, quando
exercesse suas fungées amparado pelo jus gestionis, estaria se equiparando a
qualquer outro sujeito de direito, sendo absolutamente correto lhe exigir uma
indenizacdo quando provocasse um dano; se equipararia a qualquer empresa

privada.

A dificuldade de separar suas fungées, quando estaria agindo de uma
forma ou de outra, acabou por demonstrar a impropriedade dessa teoria.

Cretella Janior sobre o assunto tece o seguinte comentario:

...} embora apresentando inegével progresso em relacao a teoria anterior, a
teoria dos atos de gestao (com culpa evidente do funcionario) de modo
algum é satisfatéria em face dos principios que informam os sistemas
juridicos, porque para aquele que sofre o dano nao interessa a natureza do
ato, se é de império ou de gestdo. Se o Estado é o guardiao do Direito,
como deixar desamparado o cidadao que sofreu prejuizo por ato do préprio

Estado ?

" STERMAN, Sonia. Op. cit, p. 14.
® CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagdo de indenizar. S30 Paulo: Saraiva, 1980, p.
70.
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1.3.2. Teoria da Culpa Civil - Culpa in eligendo ou in vigilando

O abandono da tese que separava as funcées do Estado nao implicou
o abandono das regras utilizadas pelo direito civil para configurar a

responsabilidade em caso de dano.

A culpa civil (teoria subjetiva) oriunda da negligéncia, imprudénéia ou

impericia provoca o dever de indenizar por parte daquele que causou dano.

O Estado entao passou a ser responsavel pela escolha de um
funcionario. A ma escolha lhe imputava o dever de indenizar quando o

funcionario causasse um dano, caracterizando dessa forma a culpa in eligendo.

A outra possibilidade de responsabilizd-lo resultava de conduta
negligente. Negligenciando o desempenho das atividades exercidas pelos seus
funcionarios estaria viabilizando o dano e, caso ele se configurasse, deveria

também ser responsabilizado, caracterizando assim a culpa in vigilando.

Esta teoria também nao foi satisfatéria pois nao conseguiu obstar sua

impunidade.

Sendo uma pessoa juridica, essa peculiaridade deveria ser observada.
Nem sempre era possivel identificar a situacdo como hipétese que poderia
acarretar reparacdo. Nem sempre o causador do dano era um mau funcionario
ou nem sempre se conseguia definir o funcionério causador do dano, e isto

fragilizava ou impedia inimeras vezes a responsabilizacao pelo dano causado.
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1.4. TEORIAS PUBLICISTAS

Sao unanimes os doutrinadores em afirmar ter sido o Caso Blanco,
ocorrido na Franca em 1873, o marco inicial dessa fase chamada publicista, em
que, abandonando as teias do direito civil, firma-se a responsabilidade do Estado

como matéria de direito administrativo em ramo auténomo.

Uma menina de nome Agnes Blanco, ao atravessar uma rua de
Bordeaux, foi atropelada por um vagonete da Companhia Nacional de
Manufatura de Fumo que transportava matéria-prima de um prédio para outro.
O pai de Agnes, baseado na responsabilidade civil do Estado, entrou com

pedido de indenizagao.

Suscitado conflito de atribuicées, entre a jurisdichio comum e o
contencioso administrativo, decidiu o Tribunal de Conflitos que o caso era da
competéncia do Tribunal Administrativo ja que se tratava realmente de

responsabilidade decorrente do funcionamento do servigo ptblico.

Ao afirmar o principio da competéncia administrativa em relacao a todas as
accoes de responsabilidade intentadas contra o Estado, baseia essa
competéncia na autonomia da responsabilidade da Administragdo, que
“nao pode ser regida pelos principios estabelecidos no Cédigo Civil para as
relacdes entre particulares, mas que obedece a regras especiais, que variam
consoante as necessidades do servigo e a necessidade de conciliar os direitos

do Estado com os direitos privados”. o

Em principio a fase publicista ficou também conhecida por fase das

teorias objetivas. A responsabilidade objetiva nao toma por basé a méa conduta

° RIVERO, Jean. Op. cit., p. 311.
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intencional ou decorrente de negligéncia, como acontece na teoria dita
subjetiva. Nao importa se licito ou ilicito o comportamento, basta a relacao de
causalidade entre este e o dano para que se configure o dever de indenizar. A
essa relacao de causalidade da-se o nome de nexo causal; & o que basta a

responsabilidade objetiva.

Em algumas teorias da fase publicista, como vai se prbcurar
demonstrar, o que na verdade havia era simplesmente a inversao do énus da
prova que passava da vitima para o Estado, mas em nenhuma circunstancia
bastava o nexo de causalidade a reparacao do dano. A teoria era publicista mas

a responsabilidade continuava sendo subjetiva.

E também nesta fase que mais percebera o leitor a confusao
terminologica que existe quanto a denominacao das teorias. Para tanto se
procurara ser o mais claro possivel em relacao a teoria comentada, ndo com
intencao de resolver o problema, mas para especificar ao leitor de qual teoria

trata 0 comentario.
1.4.1. Teoria da Culpa Administrativa

Primeira teoria da fase publicista, caracterizadora da transicao entre a
culpa civil e a culpa administrativa, imprimiu a esta maior abrangéncia em

funcao de passar a defini-la no ambito do direito publico.
Segundo Cretella Janior, a culpa administrativa
nao se opde a culpa no direito privado, apresenta-se como um matiz mais

rico e todo peculiar mercé da posicao do funcionario diante da pessoa
juridica que representa [...] . No ambito da responsabilidade administrativa,
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a culpa é compreendida de maneira mais ampla.

Comeca-se a perceber mais adequadamente que o funcionario
representa o Estado, numa relacao completamente distinta da existente entre o
empregado e seu empregador, reconhecendo-se a agao do funcionario como a
do Estado. “Pela teoria organicista, dentre outras, o ato do funcionéario passou

”

. .. - w11
a ser entendido, sempre, como ato da administracao. A culpa passa a ser

direta, a omissao do funcionario & omissao do Estado, a ma acdo também.
1.4.2. Teoria do Acidente Administrativo

Também é conhecida como teoria da culpa anénima ou da falta de

servico.

Nem todos os doutrinadores tratam da teoria do acidente
administrativo de maneira isolada, véem apenas uma gradual evolucao da teoria
da culpa administrativa. Nao seria uma nova teoria, apenas um aprimoramento

desta.

Também baseada na culpa administrativa, continuava exigindo da
vitima a combf;);aééo da culpa, nao se tratando por iéso de teoria
fundamentada na responsabilidade objetiva. O fundamento da
responsabilizacdo deixa de ser a culpa do funcionario. Passa-se a fiscalizar o

servico publico, surgindo dai a expressao culpa anénima.

Tratando-a como teoria da culpa anénima, Aguiar Dias cita o Caso

Anget, em que a decisao do Conselho de Estado Francés a teria aplicado muito

'© CRETELLA JUNIOR. José. Op. cit., p. 77/78.
"' CASALI BAHIA, Saulo José. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1995,
p. 24.
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bemn, reconhecendo a ma condicao do servico ou o servico defeituoso como

suficientes para configurar a responsabilizacao do Estado. 12

Determinado senhor dirigiu-se a agéncia do correio minutos antes de
seu fechamento, que se deu enquanto ele l& permanecia. Os funcionarios
solicitaram-lhe que saisse pela porta de triagem e, em razio de um

desentendimento, foi grotescamente retirado, vindo a cair e fraturar a pema:

A acgdo indenizatéria por ele intentada foi considerada procedente

pois entendeu o Conselho de Estado ter havido mau funcionamento do servico.

Verificou-se que alguém, para apressar a hora de fechamento, adiantou o
relogio da reparticdo, coisa que nao poderia suceder em servico bem
organizado. Assinalou a existéncia de um ressalto na porta, causa imediata
do acidente. [...] Portanto, havia falta do servico em indagar quem teria
adiantado o relégio, quem ordenara o estabelecimento do ressalto ou quem

13
o tolerava.

Cretella JUnior, em sua obra O Estado e a obrigacdo de indenizar,
diz que esse exemplo caracteriza apenas a culpa anénima, equiparando-a a
teoria da culpa administrativa. Trata a falta do servico como teoria auténoma
em que ndo se utiliza como fundamento a culpa anénima, mas somente a falta

do servigo publico.

Varios outros doutrinadores, como se pode verificar em Aguiar Dias
no exemplo acima citado, tratam da culpa andénima quando abordam a
responsabilidade pela falta do servico como elementos de uma mesma teoria.
“A falta do servico, no ensinamento de 'Duéz, pode apresentar-se sob trés

modalidades: inexisténcia do servico, mau funcionamento do servico ou

2 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 566
> DIAS. José de Aguiar. Op. cit., p. 566
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retardamento do servico.

Apesar da evolucdo, também esta teoria nao se mostrava eficaz; a
necessidade da prova da culpa do servico por parte da vitima, que ja precisava

provar o dano, era encargo demasiado imposto ao particular.

Ainda sob a égide da teoria da culpa andénima ou do acidente
- administrativo, passa a jurisprudéncia francesa, em determinadas situacdes, a
adotar uma outra teoria, a do risco, a qual se constitui no fundamento das
teorias realmente objetivas que levam em conta exclusivamente o nexo de

causalidade.

Rivero, comentando casos em que o Conselho de Estado decidiu nao

com base na culpa mas sim no risco, conclui que:

Em todas as hipoteses, estad-se na presenca de uma medida nao culposa,
mas excepcional, que inflige a um particular, no interesse geral, um prejuizo
anormal. O fundamento da responsabilidade reside no atentado a
igualdade de todos perante os encargos publicos, seria injusto que uma sé

- . 15
pessoa pagasse uma decisdao tomada no interesse geral.

Surgem dai teorias que realmente podem ser definidas como teorias
objetivas.
1.4.3. Teoria do Risco Administrativo

Alguns doutrinadores tratam a teoria do risco administrativo como

sindbnimo da teoria do risco integral.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 555.
'S RIVERO, Jean. Op. cit., p. 327.
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Sem embargo desse entendimento, neste topico a teoria do risco
administrativo serda abordada como modalidade da teoria objetiva, entretanto

distinta da outra modalidade, qual seja, a teoria do risco integral.

Assim serd porque se entende que tais teorias sdo distintas, uma vez
que se adotara a do risco administrativo como aquela que admite elidentes de
responsabilidade, o que nao se configura na teoria do risco integral, em que a

responsabilidade do Estado & absoluta.
Hely Lopes Meirelles comenta sobre a teoria do risco administrativo:

Aqui ndo se cogita da culpa da Administragao ou de seus agentes, bastando
que a vitima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por acdo ou
omissao do Poder Publico. Tal teoria, como o nome esta a indicar, baseia-
se no risco que a atividade publica gera para os administrados e na
possibilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade, impondo-
lhes um 6nus nao suportado pelos demais. Para compensar essa
desigualdade individual, criada pela propria Administracao, todos os outros
componentes da coletividade devem concorrer para a reparacao do dano,
através do erario, representado pela Fazenda Publica. 16

O risco e a solidariedade sao apontados como fundamentos da teoria

do risco administrativo.

Esta teoria, como ja foi exposto, abdica da culpa, da comprovacao da
ineficiéncia do servico pablico; basta a comprovacao do nexo de causalidade, ou

seja, a relacao do dano com o funcionamento do servico publico.

O Poder Publico assume os riscos no exercicio de suas atividades de
interesse coletivo. Da atividade publica resultando prejuizos que recaiam

'® MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 555.
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mais sobre uns e menos sobre outros, a coletividade representada pelo
Estado, deve reparar esta injustica, exista ou nao culpa do 6rgao estatal.
Basta que se demonstre o injusto prejuizo, o nexo de causalidade e a

e L. 17
referibilidade ao erério.

Canotilho, comentando a teoria do risco como uma responsabilidade
por atos licitos surgida como um superconceito aglutinador de todas as
hip6teses de responsabilidade objetiva do Estado, afirma que sua origem estaria

no direito romano com o instituto da

aufferre rei privati, base de partida para o caso tipico de acto licito gerador
de indemnizagdo: a expropriacao por utilidade publica. Principio
fundamental da vida em sociedade, a preeminéncia do interesse publico
legitima o sacrificio dos bens particulares a prossecugao do escopo coletivo.
Mas se é a generalidade dos cidadaos que vai beneficiar da medida lesiva do

patrimonio privado, justo é que o dano [...] se reparta igualmente por todos.
18 '

A teoria objetiva do risco administrativo, para Amaldo Marmitt,

adaptou a teoria da responsabilidade civil a evolucdo da Sociedade.

[...] Procura ela ajustar-se a sociedade altamente mecanizada e dinamica, e
corresponder aos anseios da democracia, que requer um sistema de

responsabilidade civil justo e eficiente, pronto para propiciar sem delongas a
' 19

paz social e 0 bem comum.
O risco administrativo, como ja foi dito, ndo imputa ao Estado uma
responsabilizacio absoluta, pois admite algumas hipoteses em que ele pode ser
eximido. S&o as excludentes, hipoteses capazes de afastar a responsabilidade

do Estado, tais como: o caso fortuito, a forca maior, a culpa da vitima ou de

"7 OLIVEIRA, José Carlos de. Responsabilidade Patrimonial do Estado. Sao Pauk=lo: Edipro,
1995, p. 36.

'8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos
licitos. Coimbra: Almedina, 1974, p.242 e 29/30.

'Y MARMITT, Arnoldo. Perdas e Danos. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 268.



terceiro e, ainda, o estado de necessidade.

Deixa-se de comentar aqui, caso a caso, as excludentes de
responsabilizacdo para fazé-lo no Capitulo Ill quando se tratar especificamente
do § 6° do art. 37 da Constituicao Federal, o qual se constitui no preceito legal

orientador da responsabilidade civil do Estado.
1.4.4. Teoria do Risco Integral

Teoria objetiva considerada extrema por nao admitir a figura das

excludentes capazes de elidir a responsabilizacédo do Estado.

Teve em Duguit seu grande preconizador, o qual via que o Estado
deveria funcionar como uma grande seguradora. Bastava a comprovacio do
nexo de causalidade, ainda que o dano se originasse de circunstancias alheias a

vontade do Estado. 2°

Por vezes as teorias do risco integral e do risco administrativo sao

tratadas como expressées sindnimas.

Conforme ensinamento de Hely Lopes Meirelles, a teoria do risco
integral & modalidade da teoria objetiva, apenas nao admitindo as excludentes

1 - - .
Sua posicao sofre critica da doutrina no

" da responsabilidade do Estado. 2
sentido de que o fundamento da responsabilidade é o mesmo, o nexo de

causalidade, s6 residindo a distingdo da viabilidade ou ndo das excludentes.

Weida Zancaner vé na polémica apenas questdo semdntica.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 57.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 556.
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Resumnindo a opinido de vérios publicistas, conclui a autora:

[...] podemos deduzir que nao hé unidade, j& ndo dizemos entre correntes
diversas, mas mesmo entre os autores de uma mesma corrente. Nao héa
como delimitar o contorno das modalidades do risco administrativo, do risco
integral e mesmo do acidente administrativo. Nesse terreno, extremamente

movedico, ha rétulos iguais para designar coisas diferentes, e rétulos

. . e . 22
diferentes para designar coisas iguais.

Na verdade o problema diz respeito mais a terminologia, j& que a
utilizacido das modalidades é exatamente para caracterizar que em uma teoria, a
do risco administrativo, admite-se que a responsabilidade do Estado pode ser

elidida; na outra, a do risco integral, nao.
Sylvia de Pietro também resume:

Portanto, nao é demais repetir que as divergéncias sao mais terminolégicas,
quanto a maneira de designar as teorias, do que de fundo. Todos parecem
concordar que se trata de responsabilidade objetiva, que implica averiguar
se o dano teve como causa o furicionamento de um servico ptblico, sem
interessar se foi regular ou ndo. Todos também parecem concordar em que

algumas circunstancias excluem ou diminuem a responsabilidade do Estado.
23

| 1.4.5. Teoria do Risco Social

O fundamento da teoria & bem simples. Se o Estado tem o dever de cuidar
da harmonia e da estabilidade sociais, e 0 dano provém justamente da
quebra desta harmonia e estabilidade, seria dever do Estado repara-lo. O
que revela nao é mais individuar para reprimir e compensar, mas socializar

. 24
para garantir e compensar.

Z BRUNINI, Weida Zancaner. Op. cit., p. 60.
2 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 359.
24 CASALI BAHIA, Saulo José. Op. cit., p. 93.
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Seria assim o Estado responsavel por danos nao causados
diretamente por atividade desenvolvida por seus servidores. Haveria a

socializacao do dano e a responsabilidade independente do risco.

Aguiar Dias vé conveniéncia em se criar uma lei para reparar danos

. 25 . -
causados, por exemplo, por agentes desconhecidos™ que fujam ou nao
tenham bens para compor a indenizacdo. Para o autor, a idéia de
solidariedade avanca gradativamente em matéria de responsabilidade civil do

Estado. 2°
Outro nao é o entendimento de Fernando Facury:_'

A idéia basica, repetimos, & democratizar cada vez mais o Estado, nao
permitindo que a fracdo de classe dominante “de plantdo” determine regras
econdmicas privilegiadoras de seus integrantes, mas que passe a elaborar

. 2
normas em prol da sociedade. 7

A teoria do risco social é relativamente combatida pela doutrina, pois
a seguridade do dano poderia provocar um relaxamento das pessoas quanto a
prudéncia no agir. Sabendo que o Estado suportaria o dano, nao se

. . "y 28
preocuparia o particular em evita-lo.

Para Casali Bahia, o segurismo representaria a operacionalizacao

eficaz da teoria do risco social.

O Estado, para atender ao reclamo da responsabilizacao integral e
inafastavel, pode, por outro lado, servir-se de seguros.
Fugiria, assim, & possibilidade de sua faléncia ou bancarrota, ja que teria

% Quando se refere a agente, ndo quer o autor se referir a agente publico, mas a qualquer pessoa
que cause dano.

% DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 665.

27 SCAFF, Fernando Facury. Op. cit., p. 93.

2 BAHIA, Casali. Op. cit., p. 97.
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formado fundos na medida da suficiéncia para fazer frente as reclamacoes
que lhe fossem dirigidas.

O Estado cuidaria de criar os chamados seguros obrigatérios, por entidades
de Direito Privado. 2

Quica a longo prazo estara a teoria do risco social integrando a

responsabilidade estatal.

2 BAHIA, Casali. Op. cit., p. 99. ‘ *
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2. EVOLUCAO NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

O Brasil e suas Constituicbes acompanharam quase no mesmo passo

a evolucao das teorias da responsabilidade.

A Constituicao de 1824 consagrava a teoria da irresponsabilidade do
Estado em funcéo da posicao soberana e inviolavel do monarca. O Imperador
nao era considerado um funcionario. A Carta Magna, assim como a
Monarquia, guardavam resquicios do ranco absolutista. O Estado e o Imperadbr

que o representava eram figuras inatingiveis.

A responsabilidade era apenas dos funcionarios e dos ministros, e
estes s6 perante o Estado. O direito de peticio que era assegurado aos
cidadaos visava a responsabilizacao pessoal do funcionario, cabendo a vitima
provar dolo ou culpa dele para ser ressarcida pelo dano sofrido. A teoria

adotada para responsabilizar o funcionario era a teoria subjetiva.

A Carta de 1891 - Republicana, em relacdo a Constituicao anterior
nao apresentou alteragées no tocante a responsabilidade civil do Estado. A
responsabilidade, conforme determinava o art. 82, continuava sendo do

funcionario.

Os funcionarios publicos sao estritamente responsaveis pelos abusos e
omissdes em que incorrem no exercicio de seus cargos, assim como pela
indulgéncia, ou negligéncia em nao responsabilizarem efetivamente seus

30
subalternos.

% BAZHUNI, Marco Antonio. Op. cit., p. 46.



59

A se considerar o imperativo constitucional, a tese continuava sendo a
da irresponsabilidade do Estado no caso de dano por ele causado. Entretanto,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, conforme comentam os doutrinadores

imbuidos de espirito democratico, nao aceitavam a posicao como certa. 31

Desta forma, cbmec;ou—se a reconhecer a possibilidade de
responsabilizar-se o Estado quando o dano resultasse de atos dolosos ou
culposos, visto ser impossivel distinguir Estado e funcionario como

pessimamente indicava o art. 82 da Constituicao Federal de entao.

Aliada a responsabilidade do funcionario expressamente prevista na
Constituicdo, existia também a responsabilidade do Estado, naturalmente

embutida na relacao Estado-funcionario.

Na vigéncia da Constituicao de 1891, entra em vigor o Cédigo Civil

Brasileiro, que em seu art. 15 estabelece:

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

Adotando a teoria subjetiva baseada numa conduta dolosa ou culposa
do agente, o que caracterizaria o ato ilicito - art. 159 do Cédigo Civil 32 _

prescreve o ordenamento civil a responsabilidade do Estado.

Havendo a configuracao dos requisitos previstos na Lei Civil, quais

sejam, que o funcionario estivesse agindo em nome do Estado, que o fizesse de -

3 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 305; DIAS, José de Aguiar. Op. cit., 558.
* Art. 159 do Cadigo Civil: Aquele que por omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito ou causar prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano.
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maneira a causar um dano intencionalmente ou em decorréncia de sua
negligéncia, surgiria para o Estado a obrigacao de indenizar a vitima. Previu
também o art. 159 o direito de regresso que permitia ao Estado se ressarcir, do
quantum pago a vitima, junto ao funcionario causador do dano; a acdo

regressiva tinha por base a teoria subjetiva.

A tentativa de utilizar a teoria que preconiZa\)a a divisao das atividades
do Estado em atos de império e de gestao para afastar a responsabilidade do

Estado quando estivesse agindo pelo jus imperii restou frustrada.

A Constituicao de 1934 trouxe a lume a responsabilidade solidaria
entre funcionario e Estado, e o litisconsércio passivo necessario na

oportunidade da demanda judicial.

Mantendo ainda a teoria subjetiva como fundamento, o ato praticado
pelo funcionario deveria resultar de conduta dolosa ou culposa para que se

configurasse o dever de indenizar.

Foi também mantido o direito de regresso do Estado junto ao
funcionario. A sentenca condenatéria do Estado tinha forca executiva para

exigir o ressarcimento do funcionario.

A Constituicao outorgada em 1937 nenhuma novidade trouxe em -
matéria de responsabilidade civil pois manteve tanto a teoria subjetiva quanto a

solidariedade entre funcionario e Estado.

Foi com a Constituicdo de 1946 que a responsabilidade do Estado
por dano que desse causa através de seus funcionarios rompeu os lacos com o

direito civil, abandonando-se a teoria subjetiva como seu fundamento.
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Dispunha o art. 105:

As pessoas juridicas de direito plblico sao civilmente responsaveis pelos
danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo tnico. Caber-lhes-a agéo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.

Estava adotada a teoria do risco administrativo baseada na teoria
objetiva. O que importava nao era a conduta ter sido dolosa ou culposa, mas
unicamente ter a conduta dado origem ao dano; bastava portanto a

comprovacao de nexo de causalidade.

A acao regressiva contudo continuava imprescindindo do elemento
culpa para que o Estado pudesse ser ressarcido pelo funcionario, pois a conduta

deste deveria ser culposa.

Tanto a Constituicao de 1967 como a Emenda de 1969 mantiveram

a teoria do risco administrativo. Igualmente restou inalterada a acao regressiva.

A Constituicao Federal de 1988 prescreve no § 62 do art. 37:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servico publico responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o causador do
dano.

O Capitulo Il da presente dissertacio tratara deste dispositivo legal
em particular. Os elementos da responsabilidade civil nele previstos sao

fundamentais ao que aqui se propde.
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CAPITULO 1Nl

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E
A ATUAL ORDEM CONSTITUCIONAL

1. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

Manteve o texto constitucional brasileiro vigentea responsabilidade do

Estado calcada na teoria do risco administrativo na modalidade objetiva.
Preceitua o § 6° do art. 37 da Constituicao Federal:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servico publico responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o causador do
dano.

Ainda que por curto espago de tempo, logo ap6s a promulgacao da
Constituicao, parte da doutrina que se dedicou a interpretacao do impositivo
constitucional concluiu que a responsabilidade por ela adotada baseou-se na

. e . 1
teoria do risco integral.

Esse entendimento nao se dava por uma questdao terminologica, ou
seja, porque julgasse como expressbes sindnimas as teorias do risco
administrativo e do risco integral, mas sim porque vislumbraram a possibilidade

de a responsabilidade do Estado ser absoluta, ndao admitindo qualquer elidente.

! MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 556.
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Passados os primeiros impulsos hermenéuticos, a adogao da teoria do
risco administrativo, com a viabilidade de excludentes da responsabilizacao, foi

reconhecida por unanimidade.

Esclarece Hely Lopes Meirelles:

O § 62 do art. 37 da Constituicao Federal seguiu a linha tracada nas
Constituigc'ies anteriores, e, abandonando a privatistica teoria subjetiva da
culpa, orientou-se pela doutrina do Direito Publico e manteve a
responsabilidade civil objetiva da Administracdo, sob a modalidade do
risco administrativo. Nao chegou, porém, aos extremos do risco integral.

E o que se infere do texto constitucional e tem sido admitido reiteradamente

pela jurisprudéncia, com o apoio na methor doutrina. 2

Desprezando o elemento culpa, a teoria objetiva centra-se, como ja
exposto acima, no nexo de causalidade. Comprovado o binémio atividade

administrativa/dano, fica caracterizado para o Estado o dever de indenizar.

O Estado, através de sua atividade administrativa, deve procurar
atender as necessidades da Sociedade. Nesse exercicio pode a qualquer
" momento provocar um dano. Desta forma, o Estado deve assumir o risco da

possibilidade de se configurar tal situacao.

O espectro da origem do dano é muito mais amplo do que o da teoria
subjetiva calcada na culpa ou dolo decorrentes de ato ilicito. Seja o ato material
ou juridico, licito ou ilicito, comissivo ou omissivo, se foi a causa determinante
do dano e desde que comprovada a relacio de causalidade, cumpre ao Fstado

repara-lo.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 558.
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A expansao da atividade administrativa estatal implica em nao se
poder admitir outra teoria que néo a do risco administrativo, pois seria injusto
deixar aos administrados o encargo da comprovacao de méa conduta do Estado

causadora de dano para tentar obter um ressarcimento.

Assumir o risco pela eventualidade da configuracdo de um dano face
a sua atividade administrativa & para o Estado, ou pelo menos deveria ser,

questao inerente & sua propria condicao de Estado.

Quem age terd que assumir as conseqiiéncias de seus atos. Tal
assertiva deve prevalecer para qualquer pessoa, qualquer sujeito de direitos e

obrigacbes, por tratar-se de questao primordial do Direito.

Nao obstante a aceitacdo de que o § 6° do art. 37 da Constituicao
Federal agasalha a teoria do risco administrativo, admitindo as elidentes de
responsabilizacdo, surgiram, tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
questionamentos sobre a modalidade objetiva no sentido de definir se ela se
aplica a qualquer conduta do Estado, tanto comissiva quanto omissiva. 3

Como se vera no proximo tépico, parte dos estudiosos pesquisados
entende que a responsabilidade objetiva abarca somente os atos comissivos,
restando aos omissivos o fundamento da teoria subjetiva; infima parcela,

contudo, acredita que a objetividade abrange ambas as condutas.

3 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 283/4 et al.



65

2. DOS ATOS COMISSIVOS OU OMISSIVOS

A conduta estatal que possa ocasionar dano ao administrado pode ser

decorrente de agdo ou de omissao.

Os atos ditos comissivos sao aqueles que implicam uma ac¢ao, uma
conduta positiva. O agente age e através dessa acao pode ocasionar um dano

ao administrado.

A atividade comissiva do Estado pode se dar através da execucao de
uma obra ou da realizagdo de um servico, ou outra conduta qualquer que a
administracdo tenha que adotar para atender as necessidades da propria

Sociedade.

A terminologia adotada na designacdo de atos omissivos, que a
principio pode parecer contraditéria em razao dos vocabulos empregados ja que
o segundo sugere negacao do primeiro, bem como a caracterizacao desses tipos

de acdo, sao aceitas de forma bastante natural.

A conduta omissiva do Estado, como o préprio nome indica, da-se
pela sua omissao; sdo os atos ditos negativos, nos quais o agente nao age e esta

inércia acaba ocasionando dano ao administrado.

Certamente pela hipertrofia por que vem passando a atividade estatal,
sao exatamente os atos omissivos que figuram com maior indice de causa de

lesao a Sociedade.
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Certa controvérsia resta ainda na doutrina e indiretamente na
jurisprudéncia sobre a aplicagdo ou nao da teoria objetiva aos atos omissivos

praticados pelo Estado que porventura causem danos ao particular. *

Ja no que se refere aos atos comissivos, quer licitos ou ndo, materiais
ou juridicos, nao resta a menor davida, seja na doutrina, seja na jurisprudéncia,
sobre a aplicacao da teoria objetiva, importando apenas o nexo de causalidade

a responsabilizacao do Estado.

Comentando a configuracao do dano em face da acdo do Estado,

leciona Celso Antdnio Bandeira de Melo:

[...] - o Estado gera o dano, produz o evento lesivo - entendemos que é de
aplicar-se a responsabilidade objetiva. A propria nocdo de Estado de
Direito postula esta solugao.

Deveras, ja se referiu que a nogao de Estado de Direito reclama a de Estado
responsavel.  Mencionou-se, outrossim, a verdade cedica de que as
condi¢cbes em que o Poder Publico pode produzir dano sdo muito distintas
das que ocorrem nas relacbes entre particulares. O Estado detém o
monopdlio da forca. O Estado dita os termos de sua presenca na
coletividade, sem que os administrados possam esquivar-se. O Estado frui do
poder de intervir unilateralmente na esfera juridica de terceiros. O Estado
tem o dever de praticar atos, em beneficio de todos, os quais, todavia,
podem .gravar especialmente a algum ou alguns dos membros da
coletividade. Por tudo isto, ndo ha cogitar de culpa, dolo ou infracao ao
Direito quando comportamento estatal comissivo gera, produz, causa dano

., 5
a alguém.

Grande parte da doutrina entende que o § 62 do art. 37 s6 se aplica

aos atos comissivos, restando aos omissivos a teoria subjetiva baseada na culpa.

4 CRETELLA JUNIOR, José. Jurisprudéncia Administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
172/178. .
® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit., p. 445
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Se o ato é omissivo, o Estado nao agiu, e, portanto, nao pode ter dado causa
ao dano. Assim, torna-se improcedente a aplicacao do imperativo constitucional

uma vez que o agente nao deu causa ao prejuizo sofrido pelo administrado.

O entendimento é no sentido de que quando o Estado nao age o que

pode acontecer é a configuracdo de uma condicdo e nao a causa do dano.

E esse o posicionamento do ja citado Celso Antonio Bandeira de
Mello, para quem a responsabilidade por atos omissivos s6 pode se dar como
culpa anénima, sendo portanto modalidade subjetiva, regendo-se a conduta

negativa do Estado pelos principios da culpa civil.
Outra nao é a opiniao de Maria Helena Diniz:

O art. 37, § 62, da Carta Constitucional reporta-se a comportamento
comissivo do Estado, pois s6 uma atuagdo positiva do Estado pode gerar,
causar, produzir um efeito. Logo, para haver responsabilidade objetiva do
- Poder Piblico cumpre que haja um comportamento comissivo, uma vez que
sem ele jamais havera causa [...]. Na hipétese de dano por comportamento
| omissivo, a responsabilidade estatal é subjetiva, por depender de
procedimento doloso ou culposo [...]. Os prejuizos nao sao causados pelo
Estado, mas por acontecimento alheio a ele, ja que omissao é condicao do

6
dano.

A prevalecer esse entendimento, qualquer dano oriundo da omissao
do Estado terd por causa outra situagdao que encontra exatamente na falta da

acao estatal o caminho para o dano.

Hely Lopes Meirelles entende s6 estarem cobertos pela teoria do risco

os atos de acao ou inagao dos servicos pablicos, uma vez que o § 6° do art. 37

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1990, p. 415.
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dispbe: “pelos danos que seus agentes nessa qualidade causarem a terceiro”. Ja
os atos de terceiros ou fatos da natureza que causem dano nao estdao
amparados pela teoria do risco administrativo, situacdes estranhas que sao a

atividade administrativa do Estado.

Leciona o mencionado autor:

Para a indenizacdo destes atos e fatos estranhos a atividade administrativa
observa-se o principio geral da culpa civil, manifestada pela imprudéncia,
negligéncia ou impericia na realizacdo do servico publico que causou ou
ensejou o dano. Dai por que a jurisprudéncia, mui acertadamente, tem
exigido prova da culpa da Administragcao nos casos de depredagao por
multiddes e de enchentes e vendavais que, superando os servigcos publicos

) : . 7
existentes, causam dano aos particulares.

Para os atos omissivos, quando o Estado deixa de agir descumprindo
um dever, a responsabilidade em caso de dano funda-se na modalidade
subjetiva, tendo o prejudicado que provar a conduta negligente para que. seja

viabilizada a indenizacao.

Cumpre porém relembrar que, se existe a necessidade de
comprovacao da culpa, inexiste em relacdo a sua individualizacdo. Nao importa
que o servidor, o agente deixou de agir, nao agiu bem ou o fez tardiamente. A

culpa é andnima: se é culpa do agente, é culpa do Estado.

Sem embargo do entendimento doutrinario de que a teoria objetiva
do risco administrativo s6 se aplica aos atos comissivos, ha noticia, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, de posicionamento contrario, aplicando a

teoria do risco administrativo também aos atos omissivos.

" MEIRELLES,. Hely Lopes. Op. cit., p. 560.
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Yussef Cahali informa:

O Des. Alvaro Lazzarini, contudo, invocando magistério de Toshio Mukai,
contesta a afirmagéo de que o ato comissivo seria causa, enquanto o
omissivo nao o seria |[...].

Funda-se em que as obrigacdes em Direito, comportam causas, podendo
elas ser a lei, o contrato ou o ato ilicito; assim, causa, nas obrigacdes
juridicas, & todo o fendémeno de transcendéncia juridica capaz de produzir
um efeito juridico pelo qual alguém tem o direito de exigir de outrem uma
prestacao (de dar, de fazer ou nao fazer), dai concluir que a omissao pode
ser causa e nao condi¢cao, ou em outros termos, 0 comportamento omissivo
do agente publico, desde que deflagrador primario do dano praticado por
terceiro, é causa e nao simples condicdo do evento danoso, portanto, ha
que se examinar, em cada caso concreto, se o evento danoso teve como
causa a omissao grave do representante do Estado; se teve, a
responsabilidade subjetiva do Estado (por culpa in omittindo) aparece; se
nao teve, isto &, se o dano ocorreu por omissao do funcionario, incapaz de
ser caracterizado como causa daquele, tal omissao nao gerara a
responsabilidade do Estado. 8

Weida Zancaner sobre esta questao entende que

o Estado responde tanto pelas agdes, como pelas omissdes dos agentes
publicos em geral, pois pode a omissao vir a ser causa eficiente do dano. A
Constituicao, a nosso ver, agasalhou a responsabilidade objetiva, tanto nos
atos comissivos, como nos omissivos, parecendo-nos preferivel este
entendimento aquele que pretende apartar da teoria objetiva os
comportamentos omissivos, enquadrando-os na teoria subjetiva e, portanto,
sujeitando-os a comprovagao de culpa para a conseqiiente 1mputa<;ao de

responsabilidade ao Estado. °

Apesar dos comentarios acima se referirem ao art. 107 da Emenda
Constitucional n® 1, de 1967, o qual previa “as pessoas juridicas de direito
pUblico responderao pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade,

causarem a terceiros”, se aplicam ou podem ser aplicados sem qualquer

8 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 285.
® BRUNINI, Weida Zancaner. Op. cit., p. 62.
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constrangimento ou impecilho ao § 6° do art. 37 da atual ConStituigéo Federal.

A aplicagao da teoria das obrigacbes parece bastante procedente.
Nao héa que se negar que o ato ilicito é fonte, causa de obrigacao; logo, é em

decorréncia causa de responsabilizacao também.

Poder-se-ia imaginar que a adocéo da teoria do risco administrativo
também aos atos omissivos se constituiria num encargo demasiado elevado para
o Estado. Estar-se-ia transformando o Estado em uma seguradora, a amparar
qualquer eventual dano sofrido pelo administrado, quem sabe uma prévia da

. . . e . 10
teoria do risco social (responsabilidade sem risco).

Contudo, a ética ha que ser outra. Causa ou condicdo, o fato é que
sem a omissao nao haveria o dano. Por que entao impor ao prejudicado o 6nus
de provar a omissao do Estado, nao sendo suficiente a ja onerosa comprovacao

do nexo de causalidade ? |

Para amenizar a responsabilidade do Estado ja lhe bastam as elidentes
amplamente aceitas na doutrina e jurisprudéncia. N&o ha necessidade de se
criar mais um meio para dificultar a responsabilizacao do Estado, ja que quem

precisa de amparo é o administrado, parte fraca da relacao Estado/Sociedade.

1 Ver Capitulo II, topico 1.4.5.
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3. ELIDENTES DE RESPONSABILIZACAO

No dizer de Rivero “o dano s6 é reparavel se puder ser imputado a

-~ ’ . 4 ” 11
actuacdo de uma pessoa publica determinada”.

A teoria do risco administrativo tem por fundamento o nexo de

causalidade, ou seja, a relacdo entre conduta do agente e dano.

Quando no Capitulo II, tépico 1.4.3, se tratou das teorias da
responsabilidade civil, alertou-se para as excludentes ou elidentes de

responsabilizacado cabiveis na teoria do risco administrativo.

A questdo ndo é abonar a conduta lesiva do Estado, porque conduta

lesiva “néo houve. Neste sentido demonstra Cahali:

Na realidade qualquer que seja o fundamento invocado para
responsabilidade objetiva do Estado (risco administrativo - risco integral -
risco proveito), coloca-se como pressupostd primario da determinacao
daquela responsabilidade a existéncia de um nexo de causalidade entre a
atuacao ou omissao de ente publico, ou de seus agentes, e o prejuizo
reclamado pelo particular.

Trata-se de questao de fato, a ser investigada em cada caso concreto, de
modo que, demonstrado o referido nexo, surge a obrigacdo de indenizar, o

- - 12
que inocorre se ausente sua demonstragao.

Também em relacdo as excludentes ndo ha unanimidade entre os

doutrinadores pesquisados quanto as suas causas. Parte da doutrina considera

" RIVERO, Jean. Op. cit., p. 317.
12 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 44/45.
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como causa de excludentes a culpa da vitima, o caso fortuito, a forca maior, o
. 13 .
estado de necessidade. Outros apontam apenas a forca maior e a culpa da

’ - 14
vitima.

Fato é que:.

Quando o processo causal encontra origem no caso fortuito ou de forca
maior, ou quando a culpa pelo evento deve ser imputada a prépria vitima, o
servico publico deixa de figurar como causa do dano, passando apenas a
disposicao de circunstancia de fato, posto que o vinculo de causa e efeito s6
podera ser localizado nas forcas incontrolaveis da natureza ou na conduta

‘s o 15
temeraria do proprio lesado.

O que se percebe por vezes no tocante as elidentes & que a questao
envolve apenas uma nova divergéncia semantica, principalmente quanto as
categorias caso fortuito e forca maior. Ora a divergéncia passa a ser dos
requisitos a caracterizacdo destas situagOes: ora a desmedida extensdao que
adota uma ou outra categoria transforma qualquer intempérie nurha situacao de

forca maior.

Ira se fazer certa incursao em cada categoria apenas para, mais uma
vez, situar-se no objeto desta monografia. A intencao nao é apresentar solucao
a questdes tao polémicas, como tudo que se refere a responsabilidade civil, mas

somente refletir sobre elas. |

3.1. Culpa da vitima (exclusiva ou concorrente)

'3 CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 44: CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigagio de
Indenizar. S3o0 Paulo: Saraiva, 1980, p.138: RIVERO, Jean. Op. cit., p. 317.
' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 361; MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo
Modemo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 407; BRUNINI, Weida Zancaner. Op. cit.,
- p. 69
'S CAHALI, Yussef Said. Op. cit., p. 53.
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Pode parecer contraditério falar-se em culpa da vitima como
excludente de responsabilidade do Estado, e tal se da exatamente porque,
quando a culpa é da vitima, que por qualquer circunstancia dolosa (intencional)
ou culposa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) provocou o dano que veio a
sofrer, o elemento vinculador da obrigacdo do Estado em ressarcir ndo se
configurou. Nao se vai romper o nexo de causalidade, pois a conduta nao
sendo do Estado, ele nem chega a se concretizar. A prépria vitima provoca o

dano, as vezes até na tentativa de conseguir ressarcimento por parte do Estado.

Uma vez que a responsabilidade é objetiva, provando o particular o
nexo de causalidade, restaria a Adminisfra(;éo Ptblica o dever de indenizar,
salvo se conseguir elidir a configuragdo daquele nexo, provando a culpa
exclusiva da vitima, o que afastard a sua obrigacado. O 6nus da prova agora

cabe ao Estado.

Seria o caso, por exemplo, de uma pessoa alegar danos em seu carro
que haveria caido em um buraco feito pela administracdo municipal em virtude
de reformas na rede de saneamento da cidade. Caberia ao Municipio provar
que apesar da existéﬁcia da obra, um encargo necessario, existia perfeita
sinalizacio e protecao adequada suficientes para evitar a queda, como também
que a vitima intencionalmente terié ignorado a protecdo, numa tentativa, quem
sabe, de proporcionar a si uma indenizacao. Caso esses fatos nao restassem
provados, se configuraria, pela teoria do risco, a obrigacdo do Municipio em

recuperar o dano sofrido pelo acidentado.

Ha também situacbes em que a culpa da vitima nao é exclusiva, mas
concorrente. A circunstancia entao nao é de exclusao de responsabilidade mas
apenas de atenuacao dela. O nexo de causalidade existiria frente a conduta do

agente que provocou o dano, sendo que, para a configuracdo deste, aliou-se
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também a conduta da prépria vitima.

3.2. ESTADO DE NECESSIDADE

Reconhecido o estado de necessidade por alguns doutrinadores como
uma elidente de responsabilidade do Estado, trata-se de um sacrificio do direito,
justificado pelas caracteristicas que o cercam. O direito é sacrificado ante a
justificativa de uma determinada situacdo emergencial. Porém este esforco deve

ser entendido no ambito do direito administrativo e de sua peculiaridade.

A rentncia é do privado em relagdo ao publico, visando o bem-estar
da Sociedade, diferente da situacdo emergencial ou de risco de vida
caracteristicos do tipo penal. Trata-se na verdade de um dano que o

administrado deve suportar em prol da coletividade,’ abrindo mao de seu direito.

Considerando-se bem a questdo, o caso nao deveria ser classificado
como excludente porque o dano, ou a supressao do direito, teria sido previsto e

previamente indenizado. Celso Anténio Bandeira de Mello comenta:

[...] a situagdo & completamente dista dos casos em que a lei autoriza a
desapropriar, destruir previamente certos bens, etc. {...] aqui a norma
legitima um comportamento cujo alcance nao é outro senao sacrificar o

direito de ser atingido |[...}. 16

O estado de necessidade justificaria a conduta tomada pelo agente e o
nexo de causalidade nao restaria configurado pois o dano, via de regra, ja teria

sido parcialmente ressarcido pela prévia indenizacao estipulada.

'* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit. p. 432.
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Cretella JUnior também confere ao estado de necessidade a

caracteristica do sacrificio do direito.

Chocam-se os direitos coletivos com os direitos individuais, o que, conforme
o caso, podera justificar a responsabilidade ou exclusao. A desapropriacao
por necessidade publica [...], bem como a requisicao, obrigam a pessoa
juridica publica & reparagao, a propria lei estabelece as condigdes em que o
" Estado entra na posse dos bens particulares. Epocas anémalas na vida dos
povos justificam o emprego de medidas excepcionais e o exercicio de
poderes discricionérios que recaem sobre o particular, réstringindo—lhe as
&reas dos direitos diante do interesse publico.
Impbe-se, pois, a necessidade publica, prevalecendo sobre os direitos
privados, o que implica a renincia na gama dos interesses individuais em

prol do interesse coletivo. 17

Vé-se que o caso nao identifica realmente as situagbes de dano
ensejadoras da responsabilidade do Estado resultantes da existéncia do nexo de

causalidade, pois este nem chega a se configurar.
3.3. FATO DE TERCEIRO

Os fatos ou atos provocados ou praticados por terceiros também
elidem a responsabilizacdo do Estado porque nao ha nexo de causalidade. O
dano ndo se d& em razdo da conduta do agente, mas sim da conduta de

terceiro, o qual, se identificado, devera ressarcir o prejuizo.

Terceiro & uma pessoa que, estranha a relacao Estado-agente e
administrado (aquele que sofre o dano), através de sua conduta provoca
diretamente o dano ‘ou determina uma conduta ao Estado que o acabe

ocasionando.

17 CRETELLA JUNIOR, José.Op. cit. p. 145.
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Cabe ao Estado provar a culpa de terceiro para que se exclua do

dever de indenizar.
3.4. CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

O conceito de caso fortuito e forca maior sofre toda a sorte de
tratamento. Divergéncias terminolégicas e conceituais voltam a permear o tema
Responsabilidade Civil do Estado, agora quanto a essas elidentes, talvez porque

sua peculiaridade dé margem a essas controvérsias.

Nao obstante, doutrina e jurisprudéncia, quando consideram os dois
termos como expressdes sindnimas, concordam em configurd-las como

elidentes de responsabilizacao do Estado.

Tomando por base a licdo de Arnoldo Medeiros, adotada por grande
parte da doutrina pétria, dois critérios, um subjetivo e outro objetivo, norteiam
sua definicdo. Parte da doutrina cria uma subespécie - a do caso fortuito

externo e interno - como se vera no desenvolvimento deste subtépico.

Ha ainda a posicao absolutamente contraria a conceituacao individual
de caso fortuito e forca maior. A necessidade ou nado de conceituacao distinta

igualmente nao escapa a observacao dos doutrinadores.
Elegeram-se algumas opinides para bem visualizar o problema.
Comenta Aguiar Dias: “Segundo a licdo de Arnoldo Medeiros, a

nocao de caso fortuito ou de forca maior decorre de dois elementos: um

interno, de carater objetivo, ou seja, a inevitabilidade do evento; outro externo
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- - ~ . ” 18
ou subjetivo, a auséncia de culpa”.

Para Dias, realmente, as condicées em que se desenrola o evento é

que sdo marcantes para sua caracterizacdo como caso fortuito.

Caio Mario da Silva Pereira esclarece em sua obra ser o caso fortuito
um acontecimento resultante de forcas da natureza, e a forca maior um
acontecimento decorrente da acdo humana, sendo ambas as situacdes

caracterizadas pela inevitabilidade. 19

Posicio diversa tem Bandeira de Mello, para quem a forca maior se

constitui num acontecimento irresistivel, sendo o caso fortuito resultante de um

- defeito, uma falta técnica. 20

Renan Miguel segue a doutrina que admite as categorias fortuito

interno e externo:

[...] o fortuito interno & aquele emergente de equipamento, por cuja
manutencao se obriga a pessoa que guarda a coisa, cujo acontecimento nao
exime da responsabilidade de reparar os danos.

Ja o fortuito externo elide a responsabilidade, pois relaciona-se a eventos
exteriores que escapam do controle do agente sendo, portanto, estranhos a
sua pessoa. O dano torna-se, assim, inevitavel e irresistivel, nos moldes do

artigo 1.058 do Cédigo Civil. Z* '

Refere-se o autor ao dispositivo do Codigo Civil que preceitua: “o
devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito, ou forca

maior”. Complementando, diz o paragrafo Gnico que “o caso fortuito, ou de

'® DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 687-

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 322/323.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. cit., p. 458.
2! SAAD, Renan Miguel. Op. cit., p. 42
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forca maior, verifica-se no fato necessario cujos efeitos nao era possivel evitar,

ou impedir”. A aplicacdo do conceito de caso fortuito e forca maior conforme

as diretrizes do direito civil, para alguns doutrinadores nao seria suficiente ante

o carater publico com que se da a responsabilidade civil do Estado. %2

Sobre o assunto resume Casali Bahia:

O caso fortuito inteno ocorreria a partir da atividlade da propria
administragdo. Seria um fato imprevisivel, mas atrairia responsabilidade civil
ao Estado. Isto porque deve-se entender que a atividade estatal criou um
risco. Se a administracao se coloca no mundo fisico, guiando um carro,
construindo um edificio, fez surgir, pelo s6 fato da sua atividade, um risco
para os demais [...]. Como se vé, ndo se exige a presenca de culpa. A
teoria & objetiva (risco administrativo).

Por outro lado, haveria casos fortuitos (denominados externos) que nao
adviriam da atividade da administracdo, mas de terceiros ou da natureza.
Neste caso, a administragao nao deveria reparar ao lesado (s6 a teoria do
risco social fard& com que o caso fortuito externo nao sirva como
excludente). » '

A tendéncia de se aplicar a sinonimia prevista pelo Cédigo Civil** as

expressdes caso fortuito e forca maior ndo encontra amparo em Themistocles

Cavalcanti. Argumenta a necessidade da distincao dos “dois institutos no

ambito da responsabilidade civili do Estado”. O autor vé necessidade de

distingui-los porque:

[...] se a forga maior decorre de um fato externo, estranho ao servico, o
caso fortuito provém do seu mau funcionamento, de un\xa causa interna,
inerente ao préprio servico; admite-se, por conseguinte, a exclusao da
responsabilidade no caso de for¢a maior, subsistindo, entretanto, no caso

2 Cadigo Civil: Art. 1058 - O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito, ou

for¢a maior.
Paragrafo unico - O caso fortuito, ou de forga maior, verifica-se no fato necessario,
cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir.

“ CASALI BAHIA, Saulo José. Op. cit., p.71.
24 \er nota 22.
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fortuito, por estar incluido este Ultimo no risco do servico; na forca maior,
nenhuma interferéncia tem a vontade humana, nem préxima nem
remotamente, enquanto que, no caso fortuito, a vontade apareceria na

. . .25
organizacao e no funcionamento do servigo.

Sao apontados como requisitos do caso fortuito e da forga maior a
necessariedade (obrigatoriedade na execucéo do ato ou fato), a inevitabilidade (o
evento danoso ndao pode ser impedido) e a imprevisibilidade (ndo se pode
prever os efeitos do fato). A imprevisibilidade nao é elencada por todos os
doutrinadores como determinante & caracterizagcdao do caso fortuito e da forca

. 26
mailor.

O que elide a responsabilidade do Estado nao é poder prever o
evento e o efeito que este terd, mas sim nao poder evitar a concretizacdo do
dano, porque tendo condi¢des de o evitar e nao o fazendo, esté4 identificada a

omissao que importa em ressarcimento por parte do Estado.

A previsao do fato e dos efeitos que ele tera, em algumas situagoes

pode até acontecer; entretanto, sera impossivel obstar o dano.

Os casos, por exemplo, vinculados as intempéries, dada a fecnologia
que nos cerca, podem ser previstos com relativa, as vezes total, precisao.
Mesmo tendo a chuva ou o evento proporcoes anormais, 0 dano poderia ser até
diminuido em vista das providéncias que poderiam ser tomadas. Porém, evita-lo

por completo ja & uma possibilidade remota demais para nela se acreditar.

A objetividade fundamental a caracterizacdo do caso fortuito ou da

forca maior como elidente de responsabilidade centra-se no quesito inevitavel,

% CAVALCANTI, Themistocles Brand3o. Tratado de Direito Administrativo. 5. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1964, p. 415.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 324; OLIVEIRA, José Carlos de. Op. cit., p. 40/42.
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nao se configurando a obrigacdo de indenizar quando da real impossibilidade

em se obstar o dano.
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4. EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE AS PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PRIVADO

A Constituicao Federal de 1988 no § 6° do art. 37 agraciou o anseio
da doutrina quando estendeu as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servicos publicos a responsabilidade objetiva na configuracdo de um dano

ante a conduta de seus agentes.

Até entdo, ainda que usufruindo de uma posicao privilegiada, as
pessoas juridicas com personalidade de direito privado, mesmo prestando
servico em nome do Estado, quanto a responsabilidade civil se submetiam a

teoria subjetiva, salvo raras excegoes.

O Estado, para atender os anseios da Sociedade, por vezes precisa
distribuir suas tarefas sob pena de inviabilizar suas obrigacbes. A hipertrofia
das funcdes do Estado enseja a delegagao ou concessao de certos servicos a

outras entidades criadas para esse fim.

Toda pessoa juridica nao deixa de ser uma unido de interesses
objetivando a viabilizacdo de um resultado. O mesmo acontece com o Estado,
que se vé com um encargo por vezes pesado demais e passa entdo a dilui-lo
entres outras pessoas juridicas, delegando-lhes o exercicio de determinados

servigos publicos.

Acertadamente se incluiram estas delegatarias ou concessionarias de
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funcbes estatais no ambito da teoria do risco administrativo.

Trata-se, destarte, da evolugao ideolégica do pensamento juridico, ora
esbocado na doutrina, ora esbogado pela propria jurisprudéncia, cujas
tendéncias ja revelavam a necessidade de equiparar a responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico, as das pessoas juridicas de direito
privado autorizatarias, concessionarias ou permissionarias, por ocasiao do
desempenho das atividades delegadas pelo poder publico, no estrito ambito
das delegacdes, para as estritas fungdes objeto<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>