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RESUMO

A presente disserta¢do intenta desenvolver um estudo tedrico acerca da responsabilidade civil
do Estado, delimitada no 4mbito da Administragdo Publica. A moderna no¢do de Estado de
Direito e sua vinculagdo intrinseca com os direitos fundamentais ndo se coaduna com a idéia
de irresponsabilidade estatal pelos danos decorrentes de suas atividades. Consolidado esse
pensamento, a doutrina da responsabilidade civil do Estado que desenvolveu especificidades
peculiares & matéria, sem. se opor aos principios basilares da teoria geral da responsabilidade
civil, evoluiu no sentido de atestar a insuficiéncia da idéia de culpa para reparar o prejuizo
causado ao administrado e consagrar a teoria do risco administrativo que impde a obrigagdo
reparatoria, independentemente da agfio ou omissdo dolosa ou imperita, negligente ou
imprudente do agente estatal ou da propria Administragdo, impedindo que o lesado suporte
sozinho o dano causado por atividade promovida em beneficio de toda a coletividade e, ainda,
fortalecendo o pensamento que ressarcir danos nfio significa apenas a recomposi¢do do
patriménio da vitima isoladamente considerada, implicando também a manutengdo da
harmonia social. Para alcangar os objetivos pretendidos o trabalho divide-se, basicamente, em
trés partes. A primeira aborda as nogdes essenciais do instituto da responsabilidade civil,
- ressaltando-se as doutrinas subjetiva e objetiva e os pressupostos que configuram o dever
ressarcitorio, para que sejam estabelecidos conceitos ¢ apresentadas teorias, que serdo
invocadas na seqiiéncia da pesquisa. A seguir busca-se demonstrar os fundamentos e a origem
~da construgdo tedrica da responsabilidade civil do Estado no cenario internacional,
conferindo-se grande destaque & doutrina e jurisprudéncia francesas, bem como a evolugdo
histérica no ordenamento juridico nacional. Apresenta-se, por fim, a atual sistematica da
responsabilidade civil conforme a estruturagdo da Administragdo Publica brasileira, focando-
se, para tanto, os elementos dispostos no artigo 37, § 6° da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988. Pondera-se que nfio se pretende o confronto entre
Administragio e administrado, mesmo porque ambos possuem objetivos comuns, mas sim,
propde-se encontrar o ponto de equilibrio entre a efetiva prote¢iio do cidaddo lesado e a
extensdo da responsabilidade estatal.

Palavras-chave: teoria geral da responsabilidade civil; Estado de direito; responsabilidade
civil do Estado; responsabilidade civil objetiva; Administra¢do Publica brasileira.
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RESUME

Cette dissertation a pour but développer un étude théorique sur la responsabilité civil d’Etat,
limitée au cadre de 'Administration Publique. La moderne notion d’Etat de Droit et son lien
intrinséque avec les droits de 'homme ne sont pas compatibles a 'idée d'irresponsabilité de
I'administration pour des dommages qu1 découlent de ses activités.

Par raport a cette pensée, la doctrine qui traite de la responsabilité civil de Puissance Publique,
qui a developée les détails spécifiques a ce sujet sans étre contre le principe de base de la
théorie générale de la responsabilité civil, a évoluée dans le sens de montrer que I'idée de
faute n’est pas convenable pour réparer des dommages causés a I’administré, et consacrer la
théorie du dommage administratif, qu’impose I’obligation de réparation indépendente de
I’action ou omission dolosive ou négligence, maladresse ou imprudence de 1’agent de I’Etat
ou de I’ Administration, empéchant qui la victime supporte toute seule le dommage causé par
Pactivité faite en profit de toute vie en société, et encore, fortifiant la pensée sur la quelle
réparer des dommages ne veux pas dire uniquement la reconstitution du patrimoine de la
victime isolément considerée, impliquant aussi le mainutien de I’harmonie sociale. Pour
arriver aux objectifs proposés, ce travail a eté divisé dans trois parties.

La premiére partie étudie les notions essentielles de I’institut de la responsabilité civil, en
mettant en évidence les régimes de responsabilité pour faute et de responsabilité sans faute , et
les hypotheses qui configurent I’obligation de réparation, pour établir concepts et présenter
des théories, qui seront invoquées a la séquence de la recherche. Tout en suite, on essaie de
démontrer les bases et ’origine de la construction théorique de la responsabilité civil d’Etat
au scénario internacional, en donnant grande évidance a la doctrine et jurisprudence
francaises, aussi bien que, aux normes juridiques de la nation. A la fin, on présente I’actuelle
systématique de la responsabilité civil en accord avec la structure de la Administration
Publique Brésilienne, en centrent, quand méme, aux éléments établis dans I’article 37, § 6°, de
la Constitution de la République Fédérale du Brésil, de 1988. On établit qu’on ne veux pas le
conflit entre I’ Administration et I’administré, car ils possédent des objectifs en commun, mais
oui, on propose de trouver le point d’équilibre entre I’effective protection du citoyen
endommagé et I’étandue de la responsabilité civil d’Etat.

Mot-clé: théorie générale de la responsabilité civil; Etat de Droit; responsabilité civil d’Etat;
responsabilité sans faute; Administration Publique Brésilienne.
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1 INTRODUCAO

A analise do instituto da responsabilidade civil possui a finalidade de desenvolver e
aprimorar teorias habeis para promover a repara¢do dos danos causados aos bens e direitos
juridicamente protegidos, tornando possivel a harmonia e o | equilibrio soéiais que,
inevitavelmente, sﬁo abalados pelos prejuizos causados ao individuo e a coletividade.

Ressarcir danos tem sido objeto de preocupagdo dos homens no decorrer de sua
histéria. Os marcos tedricos que refletem essa atitude encohtram—se principalmente no Direito
romano, responsa’wel' pela inser¢do da idéia de culpa, e no processo industrial do século XIX
que demonstrou a insuficiéncia da mesma para‘ proteger as vitimas em situagdes especificas, 0
Que culminou. com a construgdo da doutrina do risco. Se para as pessoas de um modo geral, a
prética de um ato do qual decorra um dano, seja. mediante a qualifica¢do do mesmo como
ilicito no caso da responsabilidade subjetiva, ou que gere riscos no caso da responsabilidade
objetiva, é o bastante para responsabiliza-las, para se atribuir tal obrigagdo ao Estado foi
necessario um processo ainda mais complexo. Isto porque para ‘deﬁnir a idéia de
responsabilidade civil do Estado que, até o século XIX, regia-se pela teoria da
frresponsabilidade e pela idéia de total supremacia estatal, foi imprescindivel a construgio de

outras formulagdes doutrindrias, além das de culpa e risco, para romper com tal paradigma, o



que ocorreu através da consolidagio do Estado de Direito, que lhe atribuiu a condi¢do de
sujeito de direitos e obrigagdes e da submissdo deste aos direitos fundamentais.

Partindo-se de tais consideragdes justifica-se o interesse no desenvolvimento da
presente dissertagdo. E, para que a amplitude do tema ndo prejudicasse a proﬁmdidadé do
estudé, optou-se por delimita-lo no 4mbito da Administragio Publica que, por sua vez, ficou
restrita & analise da responsabilidade civil em sentido estrito dos entes da Administragfio
direta ¢ indireta.

Para a realiza¢do de tal intento, estruturou-se o trabalho em trés partes.

A primeira expde a teoria geral da responsabilidade civib uma vez que ¢
imprescindivelvesclarecer e definir os pontos principais do i.nstituto. para, iposteriormente,
compreender, com fluidez, as especificidades do tema. Destaca-se, para tanto, o conceito de
responsabilidade civil, seus pressupostoé,_sua élassiﬁcag:ﬁo e suas excludentes.

No segundo momento, j4 adentrando nas peculiaridades da responsabilidade civil do
Esfado, examina-se, basicamente, seus fundamentos, inserindo neste contexto as nog¢des de
Estado dé Direito, principio da separag@o de poderes, direitos ﬁlndamentaié, Administragéo
i’ﬁblica e teoria organicista, bem como, sua evolugfio histérica na ordem internacional e no
ordenamento juridico nacional, salientando-se_ a importancia da influéncia da jurisdigdo
administrativa francesa neste processo.

E, no iltimo capitulo desenvolve-se a atual sistematica da responsabilidade civil do
Estado no Brasil, privilegiando a responsabilidade das entidades da Administra¢io Publica
direta - Unido, Estados-Membros, Municipios e Distrito ¥Federal - ¢ indireta - autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista. Apesar de se centrar
no exame do artigo 37, § 6°, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, que
se dirige as pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras de s_eyvic;o

publico, o trabalho nfo analisara a responsabilidade de todas as pessbas juridicas perten¢¢ntes

s



a esta segunda classe, restri¢do- imposta pela dive;rsidade de pessoas enquadriveis neste
conceito, o0 que poderia acarretar prejuizo para o resulfado final da pesquisa, tendo em vista a
amplitude que o tema alcancaria. Desta forma, unindo-se a classiﬁcaéﬁo dé pessoas
responsaveis apresentada pela Constituigdo e a referente' a Administragdo Pablica direta e
indireta, examinar-se-4 o sistema reparatorio atribuido constitucionalmente as pessoas
juridicas de direito publico: entes federativos — Unido, Estados-Membros, Municipios e
Distrito Federal -, autarquias e, possivelmente, fundagdes publicas; e pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigo pﬁBlico: ﬁlndagées publicas, sociedades de economia
mista e empresas publicas. A presenga das funda¢Ses em ambas as espécies, explica-se pelo
fato de poderem ser dotadas tanto de natureza juridica de direito publico quanto de direito
privado, conforme tiver determinado o legislador ao autorizar a sua instituicdo. No que se
refere as sociedades de economia mista e &s empresas publicas, é necessario alertar que as
~mesmas podem prestar servigos publicos ou explorar atividade econémica, implicando em
regime diverso de responsabilidade, que também sera ébordado. Para o desenvolvimento
destes assuntos, aprese;nta—se 0s preceito.s' normativos atuais que regulamentam a
responsabilidade civil do Estado no ordenamento juridico nacional; analisa;se os elementos
constitucionais, ou seja, as pessoas responsaveis, a condicdo de agente ¢ a possivel agéo
regressiva; relaciona-se os elementos constitucionais com dispositivos do Cédigo Civil de
2002 e do Codigo de Defesa do Consumidor; explana-se os pressupostos especificos da
responsabilidade civil do Estado; trata-se da polémica questdo da responsabilidade estatal por
atos omissivos; e ainda, aborda-se as excludentes examinadas sob o angulo especifico da
obrigag#o reparatdria da Admihistra_cﬁo.
Por fim, ressalta-se que se trata de um estudo teorico, desenilolvidb a partir da
andlise doutrindria e de preceitos normativos, com a utilizagdo do método dedutivo e¢ da

técnica de pesquisa bibliografica e documental.



2 CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL
2.1 A teoria geral da obrigacdo de reparar danos’ e a responsabilidade civil do Estado®

Entende-se imprescindivel iniciar-se a presente pesquisa com o estudo da teoria geral
da responsabilidade civil, tendo em vista a importéncia de uma abordagem genériéa do sistema
de reparagdo de danos, com destéque para a sua evolugdio histdrica, conceito, espécies,
‘pressupostos e excludentes para que, entdo, nos capitulos subseqiientes, sejam apresentadas, de
forma continua, as especificidades do tema da responsabilidade civil do Estado.

Destaca-se, desde ja, que inobstante a obrigacdo reparat(')rié estatal ser regularmente

tratada’ como matéria de direito publico, e o reconhecimento inquestionavel de que tal assunto

! Abstraindo-se do conceito de responsabilidade civil (vide item 2.3), alerta-se que, durante o presente trabalho,
quando se fizer referéncia & obrigago/dever de reparar, obrigagio reparatéria, obrigagio ressarcitoria, obrigagéo
indenizatéria, estar-se-4, de fato, apresentando-se expressdes equivalentes ao instituto da responsabilidade civil.

% Esclareca-se que o tema da presente pesquisa ¢ a responsabilidade civil do Estado no 4mbito da Administragio
Publica direta e indireta. Inobstante Estado e Administragdo Pablica possuam conceitos distintos, serdo utilizadas
como sindnimas, com o unico intuito de facilitar a reda¢io e a leitura desta dissertagio, as expressoes
responsabilidade civil do Estado, da Administragio Pablica, do Ente Piblico, da Administragio e do Poder
Piblico. De qualquer forma, destaca-se, desde ja, o conceito de Estado, conforme formulagdo de Dalmo de Abreu
Dallari: “ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territério”
(DALLARI, 1987, p. 100-101), e o conceito de Administragio Publica, consoante disposi¢io de Paulo Marcio
Cruz: “corpo permanente e técnico de servidores publicos, especializados e selecionados, na grande maioria dos
paises desenvolvidos e até em alguns em desenvolvimento, de acordo com critérios de mérito- e capacidade”
(CRUZ, 2001, p. 110). '

3 Ha dificuldade cada vez maior em se definir quais as matérias de direito privado e quais as de direito publico,
principalmente pelo fato de que as que se enquadrariam normalmente na primeira espécie n3o mais se restringirem
~ a um estudo marcado pelo individualismo, préprio do século XIX, bem como em virtude do reconhecimento de
que a preocupacdo com o social deve nortear a regulamentagio e interpretagio de todas as relagdes juridicas,
sejam elas privadas ou publicas. Desta forma, observa-se que mesmo quando se tratar especificamente da



rege-se por principios proprios, mesmo porque hd norma qonstitucional regulamentando-o, a
apresentacio de uma teoria geral da responsabilidade éivil que, inevitavelmente, retira
subsidios do conhecimento produzido pelo Direito civil, mas que ha muito tempo transcende os
limites deste ramo juridico, ndo significa realizar uma andlise privatistica sobre o tema que ora
se propde, mesmo porque tal discussdo mostré—se ‘irrelevante diante da grandiosidade do
mesmo. Amaro Cavalcanti, ao tratar da teoria da responsabilidade civil do Estado? ja em 1904,
teve a lucidez de afirmar:

Por nossa parte, sem desconhecer o intéresse tedrico e pratico que haja em
elucidar a questdio particular de saber se a responsabilidade do Estado deve ser
fundada, exclusiva ou principalmente, no direito publico, ou no direito
privado, ou ainda em leis especiais segundo os casos diferentes; pensamos,
todavia, que ao nosso atual intento, ndo ¢é imprescindivel a discussdo
preliminar déste ponto, — para que, sdmente depois, se possa bem examinar e
apreciar os fundamentos diversos, com que se tem procurado justificar a
aludida responsabilidade. O que por ora nos preocupa de preferéncia, ndo &
averiguar se o ato argiiido cabe com maior justeza cientifica no escopo do
direito publico do que no do direito privado, e vice-versa, — mas se o ato &
suscetivel de gerar uma obrigagdo civil contra o Estado, conforme a idéia da
justiga, fundamento essencial, idéntico, désses dois ramos do direito.*

Assim, nfo se pretende colocar a responsabilidade civil estatal como matéria
integrante do Direito Civil, mas também nfo se pqde negar a int&disciplinariedade que
comporta.

José Joaquim Gomes Canotilho:

A ideia cardeal foi, antes, a de impostar problematicamente um assunto que,
nas fronteiras do direito publico e privado, apresenta as nebulosidades de
todas as zonas de reciprocas interinfluéncias, com delimitagdes oscilantes e
divergentes. A contigiiidade do problema com os dois ramos do direito
constitui logo um preaviso contra os perigos da unilateralidade de qualquer
abordagem. A aprioristica substantivagdo da responsabilidade do poder
publico ou a sua completa submissdo aos cdnones privatisticos conduzem,
inevitavelmente, a uma questionidvel autonomizagdo da responsabilidade
estadual ou a um deliberado esquecimento da sua especificidade
problematica.’ .

responsabilidade civil em uma relagfo dita privada, a preocupagiio com a reparagdo do dano n#o se limitara apenas

a recuperagiio de um patriménio pessoal, mas também ao restabelecimento do equilibrio ¢ da harmonia sociais.
* Ademais, a delimitag@o do publico e do privado torna-se ainda mais complexa quando se busca classificar certos

ramos juridicos como, por exemplo, Direito do Consum1d0r Direito da Crianga ¢ do Adolescente, Direito do

Trabalho, Direito Ambiental e Direito Econémico.

* CAVALCANTI, 1957, p. 168.

> CANOTILHO, 1974, p. 11.



E Yussef Said Cahali:

Em realidade, o conceito de responsabilidade civil é unitario, sendo hoje
contemplado nos ordenamentos juridicos mais tendo em conta a posi¢do da
pessoa que sofreu o dano, do que a do sujeito que o provocou.

[-]

A responsabilidade civil é instituto que, embora historicamente tenha tido sua
origem e desenvolvimento nos ordenamentos privados, pertence hoje a teoria
geral do Direito, pela simples razio de que seu fundamento e finalidade, e os
principiczs que a informam, sdo igualmente aplicaveis a todos os setores do
Direito.

Apos tais justificativas, inicia-se, entdo, o estudo da teoria geral da responsabilidade

civil
2.2 Historico

Para sé desenvolver uma pesquisa e compreender sua importéncia e utilidade atual,

faz-se necessario realizar um estudo sobre sua evolugdo histérica, particularmente, quando o
“tema a ser tratado € o instituto da responsabilidade civil, que experimentou, sobretudo nos
séculos XIX e XX, extraordinarias modificac¢Ges.

A vida em Sociedade requer reflexdes acerca da liberdade e da responsabilidade de
todos que a integram, pois, conforme sustenta Carlos AlBerto Bittar, “o ser humano, porque
dotado de liberdade de escolha e de discernimento, deve responder pof seus atos. A liberdade
e a racionalidade, que compdem sua esséncia, trazem-lhe, em contraponto, a responsabilidade
por suas agdes ou omissoes, no dmbito do Direito, ou seja, a responsabilidade é coroldrio da
liberdade e da racionalidade.””

As lesdes ocorridas em uma comunidade, entdo, afetam o equih’bfio social, razdo pela
qual a reparagéo dos danos possui grande importincia e tem se mostrado objeto de constante

preocupagdo. Jodo Casillo atesta que o interesse pela indenizagdo dos prejuizos causados a

¢ CAHALLI, 1995, p. 26.
7 BITTAR, 1984, p. 26.



pessoa, inclusive com a ﬁxa.lg:ﬁo' do quantum, ¢é identificado em um texto datado de,
éproximadamente, 2050 a.C., a Taboa de Nippur, também conhecide-l. como Lei de Ur-Nammﬁ,
redigida em sumério, do qual foram eﬂcontrados apenas trechos incompletos®.

Wilson Melo da Silva dispde:

E a época, v.g., do Cédigo de Ur-Nammu, recentemente descoberto e revelado
ao mundo pelos pacientes trabalhos de um arquedlogo ilustre, S. N. Kramer, e
pelo qual se ordenava, por um nariz cortado, um pagamento de 2/3 de mina de
prata; pela quebra de um osso, v’a mina de prata; 10 siclos de prata por um
aleijdo de pé.°

Entretanto, é nos primdrdios do Direito Romano que se constata com maior clareza a
origem, ainda que rudimentar, da responsabilidade civil; O termo inicial, entdo, € representado
pela vinganga privada, que equivale a uma resposta imediata a ofensa, reagindo o lesado de
forma direta ao prejuizo provocado, sem qualquer interferéncia de um ente alheio a
controvérsia e, ainda, sem considerar se a lesdo era resultado de um ato culposo do ofensor.'
Ressalta-se que em virtude disto, ou seja, em razo da “justica” ser feita com as proprias méos,
‘esta fase historica corresponde tdo-somente a ﬁm esbogo precario da teoria geral da obrigacdo
de reparar danos. |

Alvino Lima assevera:

A responsabilidade civil no direito romano tem seu ponto de partida na
vinganga privada, forma primitiva, selvagem talvez, mas hurhana, da reacdo
espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos os povos
nas suas origens, para a reparagio do mal pelo mal.!!

Posteriormente, esse mecanismo primitivo de resporisabilidéde foi submetido ao
dominio juridico através da Lei de Talifio, que o regulamentou péssando a permiti-lo ou exclui-
lo, conforme a situag@io. A restricdo tinha o intuito de coibir abusos e proibir a retaliacdo

considerada injustificada. A pena de Talidio, sob a tutela do Poder Publico'?, buscava produzir

ao ofensor prejuizo idéntico ao causado ao lesado, correlacionando a reparagio, nas palavras de

8 CASILLO, 1994, p. 30.

® SILVA, Wilson Melo da., 1974, p.16.
Y DIAS, 1995, p. 17.

1 LIMA, 1999, p. 20.

2 Ibid., p. 20.



Pontes de Miranda, a “mutilacbes simétricas ao delito 13 Desta forma, “o legislador se

apropria da iniciativa particular, intervindo para declarar quando e em que condigdes tem a

rye . . . ~ 14
vitima o direito a retalia¢do.”

Pontes de Miranda afirma:’

Ora, a vinganga em si, nio compunha equilibrio. Dai a critica de AULO-
GELIO, em Noctes Atticae, XX, 1, escritas no século II: Se fere um membro e
ndo ha acdrdo — si membrum supsit, ni cum eo pacit, talio est — ha talidio. Sem
que se revele a atividade de vinganga, ;como se pode dar execugéo justa a lei
de talidgo? Se o que foi ferido no membro quer usar de represdlia, inquiro:
(como se pode equilibrar ofensa e pena? Ai, a primeira dificuldade ¢
inafastavel. jE como, se o atentado foi imprudentemente feito? Porque, afinal,
golpe fortuito e golpe premeditado ndo caem na mesma similitude taliénica.
(Como, para se executar a pena de talido, e se vingar de ato imprudente
reproduzir o0 mesmo ato sem a imprudéncia? Se o ofensor procedeu
voluntariamente, como se ha de ter péso e medida para se saber se a ferida foi
mais larga, ou mais funda? Se excede, ¢ do ato de talido resulta outro, ao
ridiculo junta-se a atrocidade.’

Ultrapassando-se a fase da vinganga privada pura e simples € da Lei de Talido, veio o
periodo da composigdo voluntaria, concedendo-se ao ofendido, se este assim. optasse, a

possibilidade de reparagio do dano sofrido através da “prestacdo da poena, espécie de resgate

216«

da culpa™'®, “isto é, uma soma em dinheiro, ou a entrega de objeto” 7

, € permitindo ao ofensor
a conquisfa do perddo da vitima.'® A utilizagio constante do procedimento tirou-lhe o carater
de voluntario, tornando-o obrigatério e tarifado, o que se consolidou na Lei das XII Tabuas,
que deferrm'nava, para casos concretos, o valor da indenizaggo."

A medida que os circulos sociais se consolidam (tribos, nagSes de tribos,
cidades, Estados), as composi¢Oes voluntarias sdo substituidas pelas
composicdes legais. O interésse do ofendido passa a ser menos relevante que o
da coletividade. A principio, ha a fixagio tarifaria (x para cada delito), no que
se revela o critério empirico, instintivo, da atuagdo da regra juridica. O
ofendido tem de contentar-se com a tarifa e o ofensor tem de pagar o que se
preestabeleceu genéricamente.”

3 MIRANDA, op.cit., p. 16.
! DIAS, op.cit., p. 17.

1 MIRANDA, op. cit., p. 16.
16 DIAS, op.cit., p. 17.

7 LIMA, op.cit., p. 21.

'8 Ibid., p. 21.

¥ Ibid., p. 21. ,

2 MIRANDA, op. cit., p. 16.



Quando a autoridade incorporou a composigdo obrigatoria ¢ tarifada paséou, entdo, a
exercer a justica distributiva, promovendo uma separagio incipiente entre delitos publicos .e
privados. Oé primeiros representavam ofensas mais graves, ja que correspondiam a uma lesdo
direta a0 Poder Publico. E os delitos privados, que apesar de forma imediata atingirem somente
o particular, por refletirem na orderh social, também reqﬁeria.m a atuagdo da autoridade, o que
ocorria através da ora referida comﬁosig:éo. Salienta-se, entretanto, que o Direito romano nio
chegou a desenvolver um tratamento diferenciado para a indenizag8o e para a pena?!

No entanto, o grande marco para a responsabilidade civil no Direto romano foi a Lei
Aquilia®2, do ano 286 a.C._23, resultado de um plebiscito proposto pelo tribuno Aquilio?*. Sua
importancia esta na estruturagdo do instituto, principalmente no qué concerne a insergdo do
elemento volitivo culpa para conﬁgufar a obrigaqéo reparaféria, ainda hoje, regra geral para
determinar o pagamento de indenizagdes a vithﬁas de danos.

O contetdo da Lei Aquilia se distribuia por trés capitulos. O primeiro tratava
da morte a escravos ou animais, das espécies dos que pastam em rebanhos. O
segundo regulava a quitagdo por parte do adstipulator com prejuizo do credor
estipulante. v

[..]

O terceiro e ultimo capitulo da Lei Aquilia ocupava-se do damnum injuria
datum, que tinha alcance mais amplo, compreendendo as lesGes a escravos ou
animais e destrui¢do ou deterioragdo de coisas corporeas.”

E ¢, justamente, no terceiro capitulo da Lei Aquilia, referente ao damnun injuria
datum, que “consistia na destrui¢do ou deterioragdo da coisa alheia por fato ativo que tivesse
226

atingido a coisa corpore et corpori, sem direito ou escusa legal (injuria) ”*®, que se observa o

inicio da edificagdo de um principio geral, ainda que extremamente rudimentar, proveniente,

2 DIAS, op.cit., p. 18
22 Os autores n#o'sio unanimes ao escrever “Lei Aquilia”, razio pela qual se acolherd a grafia adotada por José de .
Aguiar Dias (DIAS, op.cit., p. 18), preservando-se, no entanto, a redagfio dos autores quando se tratar de citagdes. -
% MIRANDA, op. cit., p. 18.

2 PEREIRA, 1998, p. 4.

2 DIAS, op. cit., p.18.

%6 LIMA, op. cit., p. 22.
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principalmente, da aplicacdo freqiiente dos jurisconsultos e dos pretores, para a caracterizagio
da responsabilidade civil.*’
Observa-se, no entanto, que um principio geral ndo foi efetivamente elaborado, de
acordo com Fernando Noronha:
Todavia, a respeito dessa famosa lei [Lei Aquilia), é preciso enfatizar que no
direito romano a responsabilidade por culpa nunca chegou a constituir um
principio geral, ficando a sua aplicag@o restrita a hipéteses limitadas. Isso,
apesar de uma evolugéo de quase oito séculos até o Corpus Juris Civilis,

assinalada por magnificos desenvolvimentos dados pelos pretores, que foram
os verdadeiros criadores desse monumento constituido pelo Direito Romano.?®

Porém, o que ha de ser destacado no texto dessa lei ou no resultado da sua
interpretagio®®, ¢ a introdugio do elemento subjetivo culpa, extraido de “algumas das
passagens famosas, posteriores, com tanta freqiiéncia citadas: ‘In lege Aquilia, levissima culpa

30 (Ulpianus, pr. 44, Ad Legem Aquilia, IX, II); ‘Impunitus est qui sine culpa et dolo malo

venit

casu quodam damnum comittit 31 (Gaius, Institutiones, ur 211) 2 A inﬂuéhcia_da Lei Aquilia

| faz-se sentir na atualidade, eis que o termo responsabilidade aquiliana tornou-se sinbnimo de

responsabilidade subjetiva ou culposa, assim como o tratamento juridico dado a culpa levissima
somente foi alterado com a vigéncia do Cddigo Civil de 2002%,

O Direito francés foi o responsavel pelo aperféiqoament_o das idéias introduzidas pelo

Direito romano, conduzindo, enfim, para a construgdo de um principio geral da

responsabilidade civil e abandonando, conseqiientemente, a necessidade de elencar os casos de

2 1bid., p. 22.

2 NORONHA, 1999, p. 33.

» Alvino Lima observa: “Teria a Lei Aquilia introduzido a culpa como requisito essencial ao direito de
reparagdo do dano causado? Ndo faltam sustentadores para ambas as opinibes; no geral, os expositores da
matéria incluem o elemento culpa como indispensdvel, sem o qual ndo se caracterizaria o delito — in lege Aquilia
et levissima culpa venit. Assim ensinam Girard, Gaston May, E. Cugq, Pirson et Villé, Contardo Ferrini, Ihering,
Leonardo Colombo e outros. Outros, porém, sustentam a opinido oposta, declarando que a culpa ndo era
elemento constitutivo do delito da lei Aquilia; este elemento teria sido introduzido, pouco a pouco, por forga de
interpretagdo, a vista das necessidades sociais. Assim pensam Emilio Betti, Mario Cozzi, que declara ser uma
‘mterpolagao as expressoes in lege Aquilia et levissima culpa venit; Leon e Henri Mazeaud, Frederico Pezella e
outros.” (LIMA, op.cit., p.23-24)

3 Na Lei Aquilia a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar. (GONCALVES, 1995, p.5)

3! Resta entfio sem punigio quem, sem culpa nem dolo mau, comete um dano. (GONGCALVES, op.cit., p. 5)

32 SILVA, Wilson Melo da. Op.cit., p. 19.

* Vide item 2.5.2.1.
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composicdo obrigat(')ria.34 Essa generalidade é observada no Codigo Civil franc€s de 1804, em
seu artigo 1.382%, fazendo com que o fundamento da obriga¢do reparatéria se encaminhasse

"6 o que se consolidou mediante o trabalho da

para a “culpa efetiva e provada
jurisprudéncia®’, influenciando e determinando a legislagio de intimeros outros paises,
inclusive do Brasil, que adotou como regra a responsabilidade baseada na culpa®®.

A partir da Lei Aquilia, pois, ¢ até o século XIX, a constru¢iio da idéia de culpa
solidificou-se, tornando-se a Unica forma aceitavel de gerar uma obrigacdo indenizatéria,
concebgﬁo que se coaduna com a doutrina cristd da culpa (pecado) e do perddo
(peniténcia/punigfo). José de Aguiar Dias afirma que “a culpa representa, em relagdo aé
dominio em que é considerada, situagdo contfdria ao estado de graga, que na linguagemv
teologica, se atri'bui a alma isenta de pecado. 39

‘Durante grande periodo, ento, predominou o entendimento de que a teoria da culpa
era suficiente para regular, de forma adequada, a reparagéo de danos e, portanto, para atender
as finalidades do instituto da résponsabilidade civil. .

Entretanto, a partir‘das modificagdes sociais havidas principalmente apds o processo
industrial de fins do século XVIII, notoriamente denominado de Revolugdo Industrial, marco
histérico fixado em 1750, ficou evidente a impossibilidade do restabelecimento e da
manutengdo do equilibrio social rompido em razdo dos incontaveis e inéditos danos causados
pelas invengdes e maquinas que inauguram e caracterizaram esta fase, através da consideragdo
unica da teoria da culpa. Diante da explosdo demografica, do distanciamento da relagéo entre

empregadores ¢ empregados, do aparelhamento das fabricas que se tornaram ambientes

freqiientemente perigosos, do inicio da convivéncia da Sociedade com a eletricidade,

** DIAS, op.cit., p. 20.

3% Cédigo Civil francés, de 1804, artigo 1382: “Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dommage,
oblzge a celui par la faute duquel il est arrive, d le reparer

3¢ LIMA, op. cit., p. 28.

*” DIAS, op. cit., p. 20.

*® Vide item 2.5.2.1.

** DIAS, op. cit., p. 108.
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radioatividade e veiculos, as peSsoas passaram a conviver com novos € maiores riscos. E o
aumento dos riscos dimihuiu a possibilidade de comprovagdo da culpa do responsavel.
Vislumbra-se a dificuldade de um trabalhador de uma fabrica provar a culpa de seu patrdo em
razéo de um mecanismo que lhe tivesse amputado o brago, fosse em razdo do desfavorecimento
econémico desse empregado, ou pela dificuldade de comprovar a ligagéo causal entre acidente,
méaquina e agdo ou omissdo culposa do empregador.

Os juristas no se mantiveram inertes, dando origem a uma acirrada discussdo sobre as
novas teorias, determinando o desenvolvimento de estudos que redefiniram os principios
basicos da responsabilidade civil, culminando na edificagio da teoria do risco, e
- conseqiientemente, da responsabilidade objetiva, fundamentada, basicamente, na idéia de que
os danos pro{/enjentes de uma determinada atividade geradora de riscos deveriam ser
suportados por aquele que os gerou € ndo por quem oS sofreu®.

Desse modo, procurou-se proteger a vitima, poi»s,I se em tal cenario, somente lhe fosse
permitido invocar a teoria da culpé para obter uma indenizagdo, tendo eéta a dificil ou mesmo
impossivel tarefa de provar negligéncia, imprudéncia ou impericia do lesante, o seu
ressarcimento ficaria restrito a raras situagdes.

O entrechoque, entretanto, cada vez mais crescente de interesses, aumentando
as lesdes de direitos em virtude da densidade progressiva das populagdes e da
diversidade multipla das atividades na exploragiio do solo e das riquezas; a
multiplicagdo indefinida das causas produtoras do dano, advindas das
invengdes criadoras de perigos que se avolumam, ameagando a seguranga
pessoal de cada um de nds; a necessidade imperiosa de proteger a vitima,
assegurando-lhe a reparagdo do dano sofrido, em face da luta entre as
empresas poderosas e as vitimas desprovidas de recursos; as dificuldades, dia
a dia maiores, de se provar a culpa, a vista dos fendmenos ainda ndo bem
conhecidos, como a eletricidade, a radioatividade e outros, ndo podiam deixar
de influenciar no espirito e na consciéncia do jurista. Era imprescindivel, pois,
rebuscar um novo fundamento a responsabilidade extracontratual, que melhor
resolvesse o grave problema da reparagio dos danos, de molde a se evitarem
injustigas que a consciéncia humana repudiavam.*!

0 Vide item 2.5.2.2.
1 LIMA, op. cit., p.113-114.
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Da mesma forma que os doutrinadores*, a jurisprudéncia, mormente a francesa, téve
papel fundamental na revolugdo dos principios da responsabilidade civil, admitindo,
inicialmente, a existéncia da culpa mais facilmente, estabelecendo presun¢des de culpa,
colocando a vitima em posicdo mais confortavel em relagdo & producdo | de provas e,
finalmente, substituindo a idéia de culpa pela teoria do risco.*?

Se anteriormente era inconcebivel responsébilizar alguém que ndo tivesse agido com
culpa, a respo@bilidade civil objetiva tornou inadmissivel a ndo reparagéo do prejuizo sofrido
pelo lesado exposto ao perigo. Transferiu-se, portanto, o foco da questdo: da estrita
preocupagio com o elemento animico do agente passou-se a atribuir maior importincia para a
tarefa d_e se indenizar a vitima.

Embora a rivalidade existente entre os defensores da teoria da culpa e dos que
sustentam a primazia da teoria do risco, € possivel conciliar ambos bs sistemas, aplicando-se o
fundamento cabivel para a indenizagdo de acordo com o evento causador do dano. Alvino Lima
sustenta, inclusive, ao tecer cons.ideragﬁes' sobre o sistema subjetivo e objetivo que ambos
“continuardo a subsistir, como forgas paralelas, convergindo para um mesmo fim, sem que
jamais, talvez, se possam ext_ermi'nar ou se confundir, fundamentadd, neste ou naqi:ele caso, a
imperiosa necessidade de ressarcir o dano, na prote¢do dos direitos lesados.”**

Pondera-se, no entanto, desde ji, a incrivel expansdo da responsabilidade objetiva,
suficiente para se reavaliar a proposi¢do de que a apli;:agéo da teoria do risco restringe-se a

excegdes®.

2 José de Aguiar Dias ap6s examinar individualmente a teoria de Saleilles e Josserand, esclarece: “Ndo se
limitam, porém, a Saleilles e Josserand os autores objetivistas. Sem falar nos autores alemdes e italianos, serd
omissa e defeituosa uma andlise que relegue a imerecido esquecimento as idéias de Gaudemet, Veniamin,
Teissere, Savatier, Bettremieux, Demogue, Geny, Leclerq e Emmanuel Levy. E possivel dizer que suas construgdes
ndo constituem ponto de partida, e que, a este titulo, s6 podemos considerar a obra dos dois grandes precursores
franceses da doutrina do risco. Isso ndo retira o valor da contribuigdo que trouxeram, de modo a deixar
aumentado o subsidio de quem precisa estudar a matéria.” (DIAS, op. cit., p. 65).

* GOMES, 1995, p. 280.

*“ LIMA, op. cit., p. 41.

* Vide itens 2.5.2.1 €2.5.2.2.
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Prosseguindo-se nesta andlise histérica, pode-se apontar a constru¢do de um novo
aspecto da responsabilidade civil que destaca a importincia ou mesmo a obrigatoriedade de um
seguro, garantidor da reparagdo _dos prejuizos. Nesta fase, ainda nfio consolidada, o
desenvolvimento da responsabilidade civil permanece centralizado na protecdo da vitima, pois
se busca a reparagio devida para o ofendido, mesmo diante da insolvéncia do agente.
'Estabelecendo-se um sistema de seguro, tornar-se-ia certa a indenizag8o e, ainda, ter-se-ia o
beneficio de impedir a ruina do sﬁjeito responsabilizado civilmente, uma vez que o valor da
indenizagéo seria diluido na So‘ciedade.

Pode-se, no entanto, refletir acerca de possiveis pontos negativos que adviriam da
adocdo do sistema de seguros, destacando-se, por exemplo, o descuido das pessoas em nio
causarem danos a outrem, pois por estarem ‘;protegidos” i)or um contrato de seguro, ndo teriam
que verdadeiramente desembolsar o quantum indenizatério, ficando este a cargo da empresa
seguradora, além da possivel redug:ﬁo das indenizagdes a verdadeiras tarifas, o que afetaria a
reparacdo integral e; conseqiientemente, inviabilizaria o proprio objetivo da responsabilidade
_civil, que € o retorno ao status quo ante, haja vista que Seguros para promover indenizac¢des
.integrais certamente teriam um custo elevadissimo.

O papel principal passa a ser o de segurador, que é quem, no final, vai
desembolsar a indenizag¢do. O denominado responsavel sé6 nominalmente tera
essa condi¢do: o verdadeiro obrigado passa a ser o segurador. E como o
causador do dano passa a ser mero responsavel nominal, a responsabilidade
deixa de exercer uma sua importante fungio: a de preveng¢do de danos, pela
natural diligéncia a que obrigaria as pessoas. Se quem tem de pagar é a
companhia seguradora, as pessoas serdo menos cuidadosas, multiplicando os
acidentes. Por outro lado, como o seguro de responsabilidade civil, sobretudo
aquele obrigatério, ndo tem condi¢cdes de dosar os prémios de acordo com o
risco representado por cada segurado, considerado nas suas caracteristicas
individuais, os mais cuidadosos acabario pagando para cobrir os danos
causados pelos irresponsaveis. Até o proprio fato de a responsabilidade civil
ficar cada vez mais dependente da possibilidade de o responsavel fazer ou nio
seguro € considerado por muitos como um fator perturbador: a reparagdo
integral dos danos, via indenizagfio securitaria, tem um custo econdmico,
implicando elevagdo dos prémios e valores que podem ser incomportiveis
para muitos.*

“ NORONHA, 1999, p. 39.
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Para Orlando Gomes o argumento de que o sistema de seguros promoveria o
comodismo e a desatengdo dos individuos deve ser desconsiderado diante dos beneficios
| gerados, sendo sempre garantido ao lesado a indenizagdo, “independentemente das
circunstdncias e fatores que possam impedi-la™’.

A responsabilidade civil no Direito brasileiro, de certo modo, reﬂéte a evolugéo
historica apresentada até o momento, inclusive as divergéncias entre as teorias que
fundamentam a pretensdo reparatoria.

Sendo assim, a 17 de dezembro de 1912, foi promulgado N Décretd Legislativo n°
2.681, referente 4 responsabilidade civil das estradas de ferro que, em seu artigo 17%,
consagrou a presungdo de culpa das ferrovias pelos danos causados aos passageiros, tendo se
mostrado extremamente avangado bara esta época. Entretanto, enquanto em 1912 teve-se um
decreto legislativo de forte inclinagdo para a teoria do risco, o Codigo Civil de 1916 acolheu a
teoria da culpa em seu artigo 159*, estabelecendo-a como principio geral para as indenizac;(”)es;
sendo que, no entanto, alguns dos seus dispositivos revelaram “um entendimento coordenado
com a teoria do risco. A responsabilidade pelo fato das coisas, nos arts. 1.519, 1.520,
pardagrafo unico, 1.528 e 1.529, encontra notoria conotagdo objetiva. 30

J4 o Cédigo de Defesa do Coﬁsumidor, Lei n° 8.078/90, possui grandé importancia no
avango da matéria da responsabilidade civil, demonstrando forte preocupagfo em proteger as
vitimas, contribuindo sobremaneira para imprimir um verdadeiro processo de coletivizagdo da

responsabilidade civil®'.

*” GOMES, op. cit, p. 277. _ o

*® Decreto Legislativo n° 2.681, de 17/12/1912, artigo 17: “4s estradas de ferro responderdo pelos desastres que
nas suas linhas sucederem aos vigjantes e de que resulte a morte, ferimento ou lesdo corporea. A culpa serd
sempre presumida, s6 se admitindo em contrdrio alguma das seguintes provas: caso fortuito ou forga maior; 1] —
culpa do viajante, ndo concorrendo culpa da estrada.”

¥ Codigo Civil de 1916, artigo 159: “dquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da culpa e a avaliagdo
da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553.”

%0 PEREIRA, op. cit., p.23. ‘

31 Carlos Alberto Bittar afirma: “A4 corporificagdo do sistema coletivo de responsabilidade que, no Codigo de
Defesa do Consumidor, ganhou foros de autonomia conceitual e operacional, inaugura, assim, nova etapa na
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O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 186”2, manteve a doutrina subjetiva como
fundamento principal da respbnsabilidade civil. Inovou, entretanto, ao apresentar um principio
geral para a responsabilidade objetiva (artigo 927, paragrafo {inico>), além de aumentar o

numero das situagdes reguladas pela teoria do risco.
2.3 Conceito

Antes de conceituar a responsabilidade civil, ressalta-se a adverténcia de Pontes de
Miranda para a necessidade de se examinar o vocédbulo responsabilidade:

Cumpre, porém, que acentuemos o conceito de responsabilidade. A expressdo
“responsabilidade” é suscetivel de virias acep¢des. Uma delas peculiar aos
adeptos da doutrina do livre arbitrio, repugna a ciéncia. Outras, mais restrita,
refere-se a distingdo, alids bem vaga e imprecisa, entre psicologia normal e
patoldgica; € o critério dos psiquiatras e da antropologia criminal. Outra,
finalmente, existe, que é rigorosamente sociolégica, e constitui o objeto das
nossas cogitagdes.> v :

Estabelecer o conceito de responsabilidade civil ndo é um processo simples. Ha
autores, como Alvino Lima* e o proprio Pontes de Miranda®, que preferem descrevé-lo e
~abordé-lo com grande profundidade, sem, no entanto, apresentar uma defini¢do especifica.

José de Aguiar Dias alerta para a relagéo entre a dificuldade de elaborar o conceito e a
tentativa de vincula-lo, j4 no momento da conceituagdo, as nogdes de responsabilidade
subjetiva ou objetiva: ' '

O dissidio que lavra na doutrina, com relagdo ao problema da responsabilidade
civil, alcanga todos os seus aspectos. E comega naturalmente, pela sua
definigdo, a cujo proposito se manifestam divergéncias tio profundas — a

problemdtica do envolvimento de interesses individuais homogéneos, difusos e coletivos, consoante técnica
extraida das denominadas ‘class actions’ do direito norte-americano.” (BITTAR, 1994, p. 629)

52 Cédigo Civil de 2002, artigo 186: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

33 Cédigo Civil de 2002, artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Pardgrafo unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos, de outrem.”

> MIRANDA, op.cit., p. 3.

3 LIMA, op. cit., p. 15-27.

¢ MIRANDA, op. cit., 3-6.
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acusar a luta, fecunda em consegiiéncias, entre a concepgio tradicional da
culpa e a doutrina moderna do risco.”’

De qualquer modo, acredita-se que ao se buscar conceifuar o instituto da
responsabilidade civil deve-se, primordialmente, atentar para o ponto central do tema que ¢ a
existéncia do dano e, pdrtanto, sua respectiva reparagdo, sem que para isto seja necessario
antecipar e tecer conéiderag:ﬁes sobre as peculiaridades das teorias da culpa e do risco’®,

Assim, pode-se conceituar a responsabilidade civil como séndo a obrigagdo de reparar
os danos, através do ressarcimento do prejuizo in natura, ou do pagamento de uma quantia
monetaria equivalente a lesdio causada, cuja finalidade é o festabelecimento do status quo ante,
ou seja, da situagdo fatica anterior, e a restauragio dos equilibrios social, econdmico e juridico
rompidos pelo prejuizo, tendo-se como garantia de adimplemento o patriménio do agente.
Desta forma, o conceito atenta para a violagdo do principio neminem leadere (ndo lesar

outrem), e ndo fica restrito 4 nog#o isolada da culpa ou do risco™.

37 DIAS, op. cit., p. 11.

%% Interessante, no entanto, a observagio de José de Aguiar Dias, que ao analisar a aplicagio da terminologia
“responsabilidade” para a teoria do risco, afirma ser mais apropriado, nesta situacfio, a utilizagdo da expressdo
“reparagdo do dano”: “Filosoficamente, ndo é possivel conceber responsabilidade sem culpa. A obrigagdo civil
decorrente de responsabilidade civil, se, sacrificados a tirania das palavras, quisermos guardar a significagdo
rigorosa do termo, so pode ser entendida como conseqiiéncia da conjugagdo destes elementos: imputabilidade
mais capacidade. E disso que se aproveitam os partiddrios mais ardorosos da doutrina da culpa, esquecidos de
que, na verdade, ja ndo é de responsabilidade civil que se trata, se bem que haja conveniéncia em conservar o
‘nomen juris’, imposto pela semdntica: o problema transbordou desses limites. Trata-se, com efeito, de reparagdo
do dano.” (DIAS, op. cit., p. 12). De forma similar, pondera Orlando Gomes: “Por isso, quando o dano a
integridade fisica ou patrimonial de alguém é causado sem culpa do agente, ndo se pode afirmar que cometeu
delito civil. Se, nestes casos, a obrigagdo de reparar civilmente o dano ndo tem sua causa geradora no ato ilicito,
ndo se deveria falar em responsabilidade, que é uma idéia moral, insepardvel da imputabilidade. Contudo, usa-se
o vocdbulo para significar a obrigagdo de ressarcimento do dano causado sem culpa, acrescentando-se que é
objetiva, para distingui-la da responsabilidade prépria, que é necessariamente subjetiva. Na verdade, porém, o
dever de indenizar o dano produzido sem culpa é antes uma garantia do que propriamente responsabilidade.”
(GOMES, Op. cit., p. 307).

> Salienta-se que, durante o desenvolvimento do presente estudo, utilizar-se-30 como sindnimas as expressoes
reparagio, ressarcimento, indenizagfio. Para fundamentar esta opgio, os ensinamentos de José Joaquim Gomes
Canotilho: “Para reiterada corrente doutrinal, a diferenciagdo entre ressarcimento e indemnizagdo, manifestar-
se-ia ndo s6 através da causa petendi, mas também pelo petitum, na medida em que o ressarcimento consiste
numa reintegragdo total do cidaddo lesado por actos ilicitos, ao passo que a indemnizagdo derivada de actos
licitos é apenas uma compensagdo de sacrificios, absolutamente compativel com uma reducdo quantitativa. S6 a
manutengdo duma ultrapassada concepg¢do do justo prego, alids limitada historicamente ao instituto da .
expropriagdo, e a radical separagdo entre indemnizagdo de direito piblico, englobadora exclusivamente de danos
objectivos, e uma responsabilidade por ilicito, justificativa da extensdo do ressarcimento as lesdes subjectivas,
poderdo explicar a sobrevivéncia de uma distingdo que ndo tem qualquer razoabilidade. "(CANOTILHO, 1974, p.
321).
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2.4 Pressupostos 60

Para que se configure a obrigag@o reparatéria de danos, independentemente da espécie
de responsabilidade civil®, é imprescindivel a observincia de determinados pressupostos:
antijuridicidade, nexo de imputag@io, dano, nexo de causalidade e cabimento no &mbito de

protegdo da norma.

2.4.1 Antijuridicidade

A antijuridicidade representa uma violagio®? derivada de um ato ou fato juridico, ao
direito de outrem nﬁb autorizada pelo ordenamento juridico. De acordo com Fernando
Noronha:

A antijuridicidade ¢ dado de natureza objetiva: ha antijuridicidade quando um
ato ou um fato ofende direitos alheios de modo contrério ao direito,
‘independentemente de qualquer juizo de censura que porventura também
possa estar presente e ser referido a alguém. Este fato antijuridico, primeiro
pressuposto da obrigagdo de indenizar, em regra ser4 um ato humano, culposo
ou ndo, mas também podera ser um fato natural, que ofenda direitos de
outrem, de forma reprovada pelo ordenamento juridico.”

Orlando Gomes, ja apresentando idéias referentes ao nexo de imputaggo®, especifica o
pressuposto ora analisado em antijuridicidade subjetiva (responsabilidade civil fundamentada
na culpa) e antijuridicidade objetiva (responsabilidade civil baseada no risc0).%

Os fatos juridicos ndo se esgotam, porém, nestas duas espécies da
antijuridicidade subjetiva. Ha situagbes consideradas desfavoravelmente pela
lei, resultantes de fatos juridicos “stricto sensu” ou de atos juridicos. Sao,

para exemplificar, um acontecimento natural, como a avulsdo, ou um ato de
"que resulte dano sem culpa do agente. Diz-se, nessas hipdteses, que a

% Tépico elaborado com base nos pressupostos apresentados pela doutrina de Fernando Noronha (NORONHA,
1993, p. 19-23), pois se entende ser este o autor que os apresenta com maior sistematizagfio. Certamente sera
utilizado o conhecimento produzido por outros juristas, no entanto, a estrutura do presente item, que trata de
matéria complexa e repleta de divergéncias, estd efetivamente baseada na organizagdo proposta pelo citado
doutrinador. '
51 Vide item 2.5.

. ® De tal violagio niio necessariamente advirA um dano. E em caso de prejuizo é que havera a obrigagio
reparatdria, uma vez que a lesdo também € um dos pressupostos da responsablhdade civil.
% NORONHA, 1993, p. 19.
® Vide item 2.4.2.
% GOMES, op. cit., p. 254.
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antijuridicidade ¢é objetiva. Tal como procede em relagdo aos atos ilicitos,
determina a lei que o dano seja indenizado. Dai a confusdo sem cabimento
entre tais situagdes e os atos ilicitos. Mas a antijuridicidade objetiva distingue-
se nitidamente da antijuridicidade subjetiva. Para que esta se configure, ¢
necessario que o ato seja imputavel ao agente, isto é, a quem tenha procedido
culposamente. Na antijuridicidade objetiva, a reagdo da ordem juridica ndo
leva em conta o comportamento do agente. Ademais, pode ser provocada por
um fato stricto sensu, enquanto a antijuridicidade subjetiva sempre &
conseqiiéncia de ato voluntdrio.®®

Tem a concordancia de Carlos Alberto Bittar:

Ingressa-se, entio, no dominio da antijuridicidade, ou da desconformidade,
que se distribui em subjetiva ou objetiva, consoante seja imputivel a
consciéncia do agente, diante da origem (pratica de ato ilicito), ou decorra
diretamente do fato (exercicio de atividade perigosa), em vista do resultado
danoso verificado.

Nessas hipéteses, configuram-se desvios do ordenamento juridico, em razdo
de certos comportamentos ou de certas atividades assumidas ou exercitadas
pelos agentes, pessoas fisicas ou juridicas, em suas interagdes no mundo das
relagdes. Sdo fatos que produzem eventos danosos a pessoas ou a valores
protegidos juridicamente, originarios de desvios de conduta, dolosos ou
culposos (atos ilicitos, ou antijuridicos sob o prisma subjetivo), ou de -
exercicio de atividades carregadas de perigo, por natureza ou pelos meios
empregados (atividades perigosas, na linha da antijuridicidade objetiva).”’

E importante, portanto, ndo confundir antijuridicidade com ilicitude, pois de um ato
licito podem advir conseqii€ncias antijuridicas, assim como, ndo sdo sindnimas as nog¢des de

ato ilicito e culpa®®.

2.4.2 Nexo de imputagdo

O fundamento da responsabilidade estd no nexo de imputagﬁo, ou seja, ¢ necessario
identificar a razdo determinante da obrigagdo feparat(’)ria que sera atribuida a alguém. Assim,
quando se tratar da responsabilidade subjetiva o nexo de imputagdo serﬁ uma atuac¢dio ou
omissdo culposa®® enquanto que, no caso da responsabilidade objetiva, o fundamento da

imputag#o sera a nogdo de risco criado™.”!

% Ibid., p.253-254. .

7 BITTAR, 1994, p. 174.

¢ Vide item 2.5.2.1.

% Vide item 2.5.2.1.

 Vide item 2.5.2.2.

7' NORONHA, 1993, p.19-20.
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Quando se investiga 0 nexo de imputagfo torna-se ainda mais evidente a distingdo
entre a antijuridicidade, que ¢ elemento objetivo, identificavel sem a verifica¢do do elemento
animico do agente e a ilicitude relacionada com o nexo de imputagdo determinado pelo

comportamento culposo.

2.4.3 Dano

Dano ¢ a les@o de um bem juridico, patrimonial ou extrapatrimonial. Clovis Bevilaqua
assim ja o definira: “Damno, em sentido amplo, é toda diminuigdo nos bens juridicos da
pessoa. Se recde essa diminui¢do, directamente, sobre o patrimonio, o damno é patrimonial; se
Jfere o lado intimo da personalidade (a vida, a honra, a liberdade), é moral. »72

Sendo a responsabilidade civil a obrigacdo de reparar danos, é desnecessario alertar
para a importéncia do estudo deste pressuposto. Ademais, como dispde o artigo 94473 do
Codigo Civil de 2002, € a extensdo do dano que determina o quantum indenizatdrio, ou seja, a
indenizagdo ndo deve proporcionar um enriquecimento indevido da vitima, assim como nfo
deve ser insuficiente para reparar o dano, devendo corresponder, portanto, exatamente, ao
prejuizo, tarefa extremamente complexa quando se trata de danos morais.

A classificagdo do dano ndo ¢ tema pacifico na doutrina, principalmente no que
concerne a terminologia utilizada para o dano moral. Normalmente, como ressalta Carlos
Alberto Bittar, classificam-se os danos em patrimonial (material) e extrapatrimonial (imaterial
ou moral), sendo que os primeiros afetam “o patriménio, diretamente, ou por via lreﬂexa, e ds
segundos, a personalidade do lesado, em sua veia sentimental ou afetiva, com ou sem
conseqiiéncias patrimoniais (dizendo-se puramente morais os despidos, totalmente, de efeitos

no plano material — como, por exemplo, o sofrimento, a dor, a humilhagdo, a tristeza — e que

2 BEVILAQUA, 1917, p.218.
7 Cédigo Civil de 2002, artigo 944: “4 indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano”
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muitas discussdes provocaram quanto a sua reparabilidade). 0 autor propde outra possivel
classifica¢do para o dano:

Nesse sentido, como assinalamos alhures, a) sdo patrimoniais os prejuizos de
ordem econdmica causados por violagdes a bens materiais ou imateriais de seu
acervo; b) pessoais, os danos relativos ao proprio ente em si, ou em suas
manifesta¢des sociais, como, por exemplo, as lesdes ao corpo, ou a parte do
corpo (componentes fisicos), ou ao psiquismo (componentes intrinsecos da
personalidade), como a liberdade, a imagem, a intimidade; c) morais, os
relativos a atributos valorativos, ou virtudes, da pessoa como ente social, ou
seja, integrada a sociedade, vale dizer, dos elementos que a individualizam
como ser, de que se destacam a honra, a reputagdo, e as manifesta¢Ses do
intelecto.”

Antdnio Lindbergh C. Montenegro examina as criticas a expressdo dano moral,
geralmente seguidas por propostas de denominagBes alternativas como dano imaterial,
extrapatrimonial ou nfo-patrimonial, e as explica: “6 que o dano, sem ser patrimonial, pode
ndo ser simplesmente moral, como a dor fisica que se experimenta em conseqiiéncia de uma
ferida™™.

Fernando Noronha argumenta que “seria mais correto designd-lo de dano
extrapatrimonial, para deixar claro que soé terd esta natureza o dano sem reflexos no
patriménio do lesado. E que dav ofensa a reputagdo de um' comeréianfe, por exemplo, pddem
resultar néo sé danos patrimoniais (redugdo da clientela), como também extrapatrimoniais (o
desgosto sofrido).””’

E embora Ant6nio Lindbergh C. Montenegro opte pela denominagio dano imaterial ou
ideal, este autor reconhece que “a expressdo dano moral estd enraizada com tamanha
envergadura na literatura juridica que seria utopia querer erradicar, hoje, o seu uso da
linguagem forense. »78

Com base nesse mesmo fundamento, utilizar-se-4 no presente estudo a expressdo dano

moral para designar os prejuizos provenientes da violagdo dos direitos da pérsonalidade.

™ BITTAR, 1994, p. 570.

” BITTAR, 1993, p. 28-29.
 MONTENEGRO, 1984, p. 22.
"7 NORONHA, 1993, p. 20.

® MONTENEGRO, op. cit., p. 22.
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No que respeita ao ressarcimento do dano, sistemas distintos determinam o mecanismo
“das indeniZagﬁes dos danos patrimonial € moral uma vez qué, tecnicamente, apehas ha de se
falar em reparac;ﬁo no primeiro caso.

O ressarcimento integral somente ocorre quando se trata de danos patrimoniaiso, pois
neste caso o retorno a situagdio fatica anterior_ ao prejuizo é possivel, atrailésvda reparagdo in
natura da lesdo ou, entdo, do pagamento de uma indenizagdo correspondente aos danos
provocados. A reparagdo do dano patrimonial, portanto, deve ser integral. Para isto, deve-se
delirﬁitar, inicialmente, o prejuizo “mediante o confronto entre o patriménio realmente
existente apés'o dano e o que possivelmenté,existiria, se o dano ndo se tivesse produzido: o

dano ¢é expresso pela diferenca negativa encontrada nessa operdagdo 79

, € que representa a
idéia do interesse (id quo interest)®®. Partindo-se de tais consideragdes, ¢ conforme
determinagfio do ordenamento juridico, o ressarcimento deve corresponder ao que efetivamente
se perdeu e também ao que se deixou de lucrar, ou seja, a reparagio deve abranger o dano
emergente € o lucro cessante, consoante o artigo 1.059%, do Cédigo Civil de 1916, e artigo
402%, do Cédigo Civil de 2002.

- O damnum emergens ou dano emergente é a efetiva diminui¢io do patrim6nio do
ofendido, “seja porque se depreciou o ativo, seja porque aumentou o passivo, sendo, pois,
imprescindivel que o lesado tenha experimentado um real prejuizo, visto que ndo sdo passiveis
de indenizag¢do danos eventuais ou potenciais, a ndo ser que sejam conseéiiéncz'a necessdria,
certa, inevitdvel e previsivel da acdo.”® O lucrum cessans ou lucro cessante refere-se a uma
privagdio de alta expectativa de ganho pelo lesado que terié} ocorrido se ndo tivesse acontecido o

dano.

7 DIAS, op.cit., p. 718.

% 1bid., p. 718. :

8 Cédigo Civil de 1916, artigo 1059. “Salvo as excegdes previstas neste Codigo, de modo expresso, as perdas e

danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

82 Cédigo Civil de 2002, artigo 402. “Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas
~ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

83 DINIZ, 2002, p. 63.
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O dano moral sempre foi alvo de inimeras discussGes, apesar de o proprio Clovis
Bevilaqua em seu conceito de dano, apresentado acima, ja ter feito referéncia expfessa a0
mesmo.

Pontes de Miranda atesta 6 absurdo que seria a ndo ressarcibilidade do dano moral:

Hemos de afirmar a ressarcibilidade do dano nédo-patrimonial, a despeito de
haver opinides que reputam repugnantes a razio, ou ao sentimento, ressarcir-
se em dinheiro o que consistiu em dano a honra, ou a integridade fisica. Nada
obsta a que se transfira ao lesado, com algum dano ndo-patrimonial, a
propriedade de bem patrimonial, para que se cubra com utilidade econdmica o
que se lesou na dimensdo moral ( = ndo-patrimonial). Se se nega a
estimabilidade patrimonial do dano ndo-patrimonial cai-se no absurdo da nio-
indenizabilidade do dano ndo-patrimonial, portanto, deixar-se-ia irressarcivel
o que precisaria ser indenizado. Mais contra a razio ou o sentimento seria ter-
se como irressarcivel o que tdo fundo feriu o ser humano, que ha de considerar
o interésse moral e intelectual acima do intéresse econdmico, porque se trata
de ser humano. A reparagio pecuniaria ¢ um dos caminhos; se ndo se tomou
ésse caminho, pré-elimina-se a tutela dos interésses mais relevantes.®

O que se observou, no entanto, durante muito tempo, foi o entendimento de que o dano
purémente moral, ou seja, o prejuizo sem qualquer repercussdo material, ndo poderia - ser
- indenizado. Julgava-se imoral discutir os sentimentos intimos e atribuir-lhes um valor.
Ademais, ponderavam os defensores da ndo indenizac;ﬁb do dano mofal, que era dificil
identificar a existéncia da lesdo, além da indeterminagio do numero de pessoas ofendidas, da
efemeridade do mesmo e do ilimitado poder concedido ao juiz para avaliar o montante
compensador do dano moral.* José de Aguiar Dias sintetiza os argumentos contrarios a esse
tipo de indenizagdo:

Os argumentos dos adversarios do ressarcimento do dano moral podem ser
metodicamente resumidos a este esquema: a) falta de efeito penoso duravel; b)
incerteza do direito violado; c) dificuldades em descobrir a existéncia do dano
moral; d) indeterminagdo do nimero das pessoas lesadas; €) impossibilidade
de rigorosa avaliagdo em dinheiro; f) imoralidade da compensago da dor com
o dinheiro; g) extensdo do arbitrio concedido ao juiz.*

Essas alegagdes, entretanto, foram questionadas. Doutrinadores e julgadores

defendiam a indenizagéo por danos morais, 0 que se concretizou, primeiramente, nos casos de -

% MIRANDA, op. cit., p. 219-220.
% RODRIGUES, 1993, p. 209.
% DIAS, op. cit., p. 737.
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morte de menor de idade. Porém, as decisées judiciais ndo admitiam, propriamente, a
concessdo de indenizagio por danos morais, pois, apesar de se tratar de criangas de tenra idade
que, portanto, ndo exerciam atividade laborativa, fundamentavam-se em uma expectativa futura
de ajuda financeira do menor de idade a fafnﬂia, 0 que caracte;izaria uma indenizagio por dano
patrimonial. De qualquer niodo, adveio a Sumula n° 491, do Supremo Tribunal Federal que
déterminou: “F indenizdavel o acidente que cause a morte de ﬁlho menor, ainda que ndo exerg¢a
trabalho remunerado”.
Destaca-se, ainda, que os defensores do ressarcimento dos danos morais encontravam
o fundamento que o justificava no proprio Cddigo Civil de 1916, que enumera diversas
hipoteses de prejuizos de cariter extrapatrimonial, como no caso do artigo 1543%, que
determinava o pagamento do valor de afei¢do além do prego ordinario ho caso de
impossibilidade de entrega da coisa esbulhada, e do artigo 1547%%, que impunha uma reparagdo
em dinheiro no caso de injdria ou caliinia, mesmo que a vitima néo tivesse conseguido provar
- prejuizo patrimonial. E se neste mesmo capitulo dos artigos indicados (Da liquidagdo das
obriga¢des resultantes de atos ilicitos) o legislador cuidou “da reparagdo de danos
patrimoniais e de danos meramente morais, ndo hd razdo para se excluir éstes ultimos da
abrangéncia do art. 1.553, que encerra esse capitulo do Cédigo Civil, e que proclama: ‘Nos
~ casos ndo previstos neste capitulo, se fixard por arbitramento a indenizagdo.’ De modo que se
pode concluir que no caso de danos morais, ndo especificamente mencionados na lei, o juiz

ordenard gue se deve fixar por arbitramento a indeniza¢do. "

87 Cédigo Civil de 1916, artigo 1543: “Para se restituir o equivalente, quando ndo exista a propria coisa (art.
1.541), estimar-se-d ela pelo seu prego ordindrio e pelo de afei¢do, contanto que este ndo se avantaje aquele.”

88 Codigo Civil de 1916, artigo 1547: “A indenizagdo por injiria ou calvinia consistird na reparagéo do dano que
delas resulte ao ofendido.” :

¥ RODRIGUES, op. cit., p. 219.
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Com a Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 1988, as divergéncias
concernentes a indeniza¢fio do dano moral e os argumentos contrérios a ela foram afastados,
pois esta Carta Magna os admitiu expressamente no seu artigo 5°, incisos V*° e X°'.

O novo Cédigo Civil ao definir, em seu artigo 186>, os atos ilicitos, refere-se
expressamente ao dano exclusivamente moral. Entretanto, consoante afirmagio de José de
Aguiar Dias, o legislador tratou do dano moral em local inadequado, eis que ndo deveria ter
sido apresentado juntamente com o dispositivo que trata do ato ilicito, gerador da
responsabilidade civil subjetiva, ja que também ¢ possivel indenizar-se o dano moral causado
por uma atividade geradora de riscos, ou seja, a partir dos fundamentos da responsabilidade
objetiva.

Outro defeito de concepgdo se mostra no art. 186. Levado pelo louvavel
desejo de assegurar a reparabilidade do dano moral, pondo fim a uma
polémica que cobra for¢as tdo-somente na teimosia, o Projeto introduziu na
definigdio do ato ilicito a referéncia ao dano extrapatrimonial. Este deve ser
reparado por vérias razdes de direito e até de logica, bastando que se aponte 0
absurdo da contradi¢do que resulta do fato de se reparar o dano patrimonial e
ndo o dano moral: para essa teoria, 0 dano material ¢ mais importante, € mais
digno de reparagio, que o dano moral, quando este atinge bens muito mais
preciosos. Todavia, ndo € o ato ilicito, eventual produtor do dano, que explica
e justifica essa reparagdo. E a sua repercussdo, o seu efeito. O dano esta no
sacrificio de bens da vida e ndo admite distingdo entre as suas espécies. De
qualquer modo, o dano moral deve ser encarado na sua natureza e¢ nio na sua
4 93

origem.

Esse texto comprova que o Cédigo Civil de 2002, que, além de ndo ter inovado no

referente 4 reparagdo dos danos morais, indenizagdo ja consagrada na Constituigdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988, e confirmada no artigo 6°, inciso VI®*, do Cédigo de

% Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 1988, artigo 5°, V: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou & imagem.”

*! Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil, de 1988, artigo 5°, X: “sdo invioldveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito & indeniza¢@o pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.”

%2 Cédigo Civil de 2002, artigo 186: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,comete ato ilicito.” '

% DIAS, op. cit., p. 31.

* Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo, 6°, VI: “Sdo direitos bdsicos do consumidor: |...] VI — a efetiva
prevengdo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos”.
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3

Defesa do Consumidor, referiu-se 4 matéria em local equivocado, além de se omitir
corﬁpletamente em relagfio & determinagdio do quantum indenizatério.

E certo qué algumas diretrizes ja foram estabelecidas pela doutrina e pela
jurisprudéncia para a compensagdo dos danos morais, expressdo que _corresponde melhor &
idéia da indenizagdo de prejuizos dessa natureza, pois a efetiva reparagfio é impossivel de ser
alcangada. Enquanto ndio ha uma legislac;ﬁo especifica que defina parametros que quantifiquem
o valor correspondente & violagdo dos direitos da personalidade, desenvolvem-se critérios que
véfn sendo apresentados e utilizados nas decisdes judiciais, como, por exemplo, a gravidade,
extensdo, duragdo e repercussdo do fgto violador; a intengdo do agente, nos casos de
responsabilidade subjetiva; a condigdo econdmica do ofensor’’; que a indenizagdo seja apta a
impedir a reincidéncia, ressaltando-se, no entanto, que a efetiva deterniinaqﬁo do valor da

indenizago fica ao prudente arbitrio do magistrado.”® *7

% Importante nfo se falar em situagdo financeira do ofendido, pois com isso poder-se-ia estar afirmando que a dor
do menos favorecido é menor do que daquele que goza de boa situagio econémica. E mesmo que se deva
considerar que a indenizagio por danos morais ndo deve gerar um enriquecimento indevido a vitima, sugere-se
que para se conciliar ambas as afirmagdes, deve ser atribuido hierarquia aos critérios utilizados para a fixagdo do
quantum tessarcitorio, sendo que, primeiramente, deve se analisar o fato violador (extensdo, duragfo,
repercussido), passando para a intengdio do agente (se for o caso), para a condigdio econémica do ofensor, visando
inibir a recidiva, e por fim, com menos influéncia sobre o valor resultante, o estudo da posi¢do financeira do
ofendido € o ndo enriquecimento deste.
% Ressalta-se que grande fonte de inspiragio para o desenvolvimento desses critérios foi a Lei n. 4.117/62, que
instituiu o Cédigo Brasileiro de Telecomunicages, que em seu artigo 84 dispds: “Na estimagdo do dano moral, o
Juiz terd em conta, notadamente, a posi¢do social ou politica do ofendido, a situagdo econémica do ofensor, a
intensidade do dnimo de ofender, a gravidade e a repercussdo da ofensa.” E da mesma forma, a Lei 5.250/67, que
tratou da liberdade de manifestagdo do pensamento e de informagdes, que determinou em seu artigo 53: “No
arbitramento da indenizagdo em reparagd@o do dano moral, o juiz terd em conta, notadamente:I- a intensidade do
sofrimento, a gravidade, a natureza e repercussdo da ofensa e a posicdo social e politica do ofendido; Il - a
" intensidade do dolo ou o grau da culpa do responsadvel, sua situagdo econdmica e sua condenagdo anterior em
agdo criminal ou civel fundada em abuso no exercicio da liberdade de manifestacdo do pensamento e informagdo;
Il — a retratagdo espontdnea e cabal, antes da propositura da agdo penal ou civel, a publicagdo ou transmisséo
da resposta ou pedido de retificagdo, nos prazos previstos na Lei e independentemente de intervengdo judicial, e a:
extensdo da reparagdo por esse meio obtida pelo ofendido.”
%7 Alerta-se, ainda, para o trimite do projeto de lei, de autoria do Senador Ant6nio Carlos Valadares, numerado no
Senado Federal por SF PLS 150/1999 e na Cimara dos Deputados por CD PL n°® 7124/2002, que dispde sobre
danos morais apresentando valores para a indenizagdo em seu artigo 7°: “Art. 7° Ao apreciar o pedido, o juiz
considerard o teor do bem juridico tutelado, os reflexos pessoais e sociais da agdo ou omissdo, a possibilidade de
superagdo fisica ou psicoldgica, assim como a extensdo e duragéo dos efeitos da ofensa. §1° Se julgar procedente
o pedido, o juiz fixaré a indeniza¢do a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes niveis: I- ofensa
de natureza leve: até R$ 20.000,00 (vinte mil reais); I — ofensa de natureza média: de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) a R$ 90.000,00 (noventa mil reais); Il — ofensa de natureza grave: de R$ 90.000, 00 (noventa mil reais ) a
R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais). §2° Na fixagdo do valor da indenizagdo, o juiz levard em conta, ainda, a
situagdo social, politica e econémica das pessoas envolvidas, as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
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2.4.4 Nexo de causalidade
' A responsabilidade civil somente se configura quando for possivel estabelecer um
liame de causalidade entre o fato ou ato lesivo e a ag¢fio que o produziu, sendo ela entendida

98

como sua causa. E necessaria, portanto, uma relagdo de causa e efeito.” A aparente

simplicidade desta assertiva, no entanto, esconde a complexidade da matéria, observada
principalmente na dificuldade de se determinar a causa real ou eficiente do dano quando se esta
diante de uma cadeia de diferentes eventos, sendo todos, de certa forma, aptos a produzir o
prejuizo. A busca de solugdes para o tema suscitou o desenvolvimento da teoria da
equivaléncia das condigf)les, da teoria da causalidade adequada, e da teoria da causalidade
imediata.

Para a feoria da equivaléncia das condigdes, também denominada teoria da conditio
sine qua non, desenvolvida originariamente pelo jurista alem3o Von Buri para o Direito penal e
posteriormente adotadé pela doutrina civilista®, toda e qualquer circunstincia que tenha
.contn'buido para produzir o dano € considerada causa, ¢ a sua equivaléncia significa justamente
que suprimir uma delas, implica a néo verificagdo do dano ou o ndo acontecimento da forma
que efetivamente ocorreu.'®

Nesta teoria prevalece a idéia de que “toda condi¢do que contribui para o resultado
constitui causa, de forma que ele ndo se teria produzido se a condi¢do ndo houvesse ocorrido
(conditio sine qua non). A causa, pbrtanto insere-se em cada uma das condigOes, jd que sem o

concurso de todas o resultado ndo se teria verificado.”"®" Assim, ndo é preciso que “o dano

seja conseqiiéncia necessdria e imediata do fato que concorreu para sua produgdo.(..) Pode

moral, a intensidade do sofrimento ou humilhacdo, o grau de dolo ou culpa, a existéncia de retratagdo
espontdnea, o esfor¢o efetivo para minimizar a ofensa ou lesdo e o perddo, tdcito ou expresso. § 3° A capacidade
financeira do causador do dano, por si s6, ndo autoriza a fixagdo da indenizagd@o em valor que propicie o
enriquecimento sem causa, ou desproporcional, da vitima ou de terceiro interessado. § 4° Na reincidéncia, ou
diante da indiferenca do dfensor, o juiz podera elevar ao triplo o valor da indenizagdo.

2 GOMES, op. cit., p. 273-274.

% PEREIRA, op. cit., p. 78.

1% GONCALVES, op. cit., p. 385.

19" PEREIRA, op. cit. p. 78.
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ndo ser a cadsa imediata, mas se for condig¢do sine qua non para a produgdo do dano, equivale
a qualquer outra, mesmo mais proxima, para o efeito de ser considerada causa do dano. w02 g
um erﬁendimento, entretanto, que leva muitas vezes a resultados absurdos que valorizam liames
de causalidade negativos e irrelevantes (como por exemplo, na hipotese dé um homicidio,
seriam responsabilizados o fabricante da arma e o comerciante que a vendeu, sob o argumento
de que sem a colaboragéo destes o evento néio se produziria). E, como aﬁrrha Wilson Melo da
Silva: “a teoria da equivaléncia dds condigdes pela .nenhuma restricdo a ampla regra do
estabelecimento da relacdo de causa e efeito entre condigdes ‘necessariamente dependentes
umas das outras, embora légica, pode conduzir a resultados aberrantes dentro do direito.””

A teoria da causalidade adequada, desenvolvida pela doutrina francesa e inspirada na
criagdo do filésofo alemdo Von Kries no final do século XIX'™ extrai dentre os antecedentes
do dano qual deles possui regularmente as condi¢des de produzi-lo, eliminando-se os fatos
rhenos relevantes e indiferentes a efetivagéio do dano, salientando, portanto, “na multiplicidade
de fatores causais, aquele que normalmente pode ser o centro do nexo de causalidade,
eliminando os demais » 195 Esta andlise ¢ feita a partir da inevitabilidade e da probabilidade do
evento. Assim sendo; se a relagﬁb de causa e efeito sempre existe em deterﬁﬁnados casos,
fazendo com que qualquer pessoa medianamente discreta evite o prejuizo, estara concretizada a
causa adequada para a produgdo do dano. No entanto, se ele somente ocorreu, no caso
examinado, por for¢a de uma circunstincia acidental, nfo havera obrigacdo reparatéria.

Por fim, a teoria da causalidade imediata considera‘ a causa direta e necessaria, sem
que se possa atribuir o resultado danoso a um outro fato. De acordo com Wilson Melo da Silva:

Aqui € que surge, com particular relevo e mais forte colorido a subteoria da
necessariedade da causa que, [...], tem nas expresses “danos imediatos” €

12 GOMES, op. cit., p. 334
' SILVA, Wilson Melo da., op. cit., p. 116.
T PEREIRA, op. cit. p. 78.

1 1bid., p. 79.
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“danos diretos”, ndo expressdes de conteudos varios, mas expressdes, por bem
dizer, sinénimas e reforgativas, ambas, apenas da idéia de necessidade.'%

A doﬁtrina tem entendido, majoritariamente, como ressalta Orlando Gomes, que o
Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 1060'” que corresponde no Cédigo Civil de 2002, ao
artigo 403'%, ao tratar das perdaé e danos, referindo-se, portanto, a responsabilidade civil
negocial, adotou a teoria da causalidade imediata, solugio que se estende para a

responsablhdade civil em sentido estr1t01°9, bastando nfo o examinar com absoluta

literalidade'"’

. No entanto, ha quem divirja deste posicionamento, como o autor Antunes Yarela
que afirma ter o Estatuto Civil de 1916, adotado a teoria da causalidade ;dequada, contra a q1\1a1
ndo depde o fato do artigo 1060 ter limitado os lucrds cessantes aos danos provocados por
efeito direto e imediato da inexecugdo, ja que com estas expressdes o intento do legislador foi o
de excluir “da indenizagdo os lucros (cessantes) apenas hipotéticos e os lucros (cessantes) que
0 cred;)f poderia obter por outros meios, que ndo o objeto ‘da prestag¢do inexecutada. »1 g
conclui que “essa idéia geral cabé, evidentemente, dentro do pensamento da causalidade
adequada »H2 - qevendo, portanto, a relagiio de causalidade ser investigada “segundo o curso
normal das coisas e a experiéncia comum da vida. w113

Nesse sentido, afirma Caio Mario da Silva Pereira que “o que em verdade importa,

depois desta incursdo pelas doutrinas expostas, é estabelecer, em face do direito positivo, que

houve uma violagdo de direito alheio e um dano, e que existe um nexo causal, ainda que

1% SILVA, Wilson Melo da., op. cit., p. 131. ~

197 Codigo Civil de 1916, artigo 1060. “Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeitos dela direto e imediato.”

198 Cédigo Civil de 2002, artigo 403. “Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as pera’as e danos s6

incluem os pre]uzzos efetivos e os lucros cessantes por efettos dela dzreto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual.

19 Vide item 2.5.1.

19 GOMES, op. cit., p. 275.

I VARELA, 1977, p. 254.

2 1bid., p. 254.

' 1bid., p. 252.
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presumido, entre uma e outro. Ao juiz cumpre decidir com base nas provas que ao demandante

~ incumbe produzir. ”'**
Como visto, trata-se de assunto extremamente complexo, ndo havendo, de fato; teoria
consolidada que poésa ser adotada sem reservas, razio pela qual importante tarefa & atribuida
aos magistrados que, diante do caso concreto, téra”lo que extrair das provas produzidas a causa

real para a produgdo do dano, identificando o liame de causalidade e, por conseguinte,

determinando quem estara obrigado a reparar os prejuizos provocados.

2.4.5 Cabimento no ambito de prdtega”lo da norma
Este pressuposto comi)leta o estudo da composicdo da responsabilidade civil e,
principalmente, diante da complexidade do nexo de causalidade analisado écima, possui
* fundamental importéncia. Isto porque, além da antijuridicidade, do nexo _de imputagéo, do danb
¢ do nexo de causalidade ¢ necessario, para que se imponha a obrigagdo ressarcitoria, que o

»115

prejuizo “tenha cabimento no dmbito ou escopo da norma violada” >, ou seja, “a ag¢do de

reparagdo deve ser reservada das pessoas que a norma violada visa proteger e deve ter por

objeto apenas os danos visados pela norma”**®.

2.5 Classificacio -

A responsabilidade civil possui, entfio, o objetivo primordial da reparagdo dos danos.
Para melhor. sistematizar tal instituto e, conseqiientemente, atingir suas finalidades com maior
plenitude, desenvolveu-se uma classificagdo, em que se apresentam trés grupos, cada um deles

subdividido em duas espécies: 1) responsabilidade civil em sentido estrito ou simplesmente

11 pEREIRA, op. cit., p. 82.
''* NORONHA, 1993, p. 22.
"¢ Ibid., p. 22.
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responsabilidade civil e responsabilidade negocial''’; 2) responsabilidade civil subjetiva e
responsabilidade civil objetiva; 3) responsabilidade civil direta, por ato préprio e
responsabilidade civil indireta, complexa, por ato de terceiro, e pelo fato das coisas e dos
animais. Ressalta-se que os grupos s@o paralelos ¢ se combinam, podendo-se, por exemplo,
falar-se em responsabilidade civil subjetiva direta em sentido estrito, responsabilidade civil
objetivé negocial indireta, responsabilidade civil subjetiva negocial direta e ‘assim
sucessivaménte.

A importancia do desenvolvimento do ‘presente topico esta no fato de o tema da
presente disser_tagﬁo delimitar-se, juétamente, no estudo da responsabilidade civil em sentido
estrito objetiva do Estado, fundamentagdo consolidada apds longa constru¢do doutrindria,
jurisprudencial e principalmente constitucional, ¢ que sera analisada nos capitulos
subseqlientes. Dar-se-4 €nfase a andlise da responsabilidade civil subjetiva e objetiva,
apresentando-se, no que tange aos demais grupos, apenas breves consideragdes, em razio da
.importéncia que poésui para o estudo da fesponsabilidade civil e para a melhor continﬁidade da

pesquisa que ora se propde.

2.5.1 Responsabilidade civil em sentido estrito ou simplesmente responsabilidade civil e
responsabilidade negocial

Primeiramente, faz-se necessario observar que a doutrina de forma majoritaria trata
dessas espécies como responsabilidade civil contratutal e responsabilidade civil extracbntratgal,
inobstante a impropriedade das expressdes, como bem pondera Orlando Gomes, embora nio
defenda sua substitliigéo em razdo do seu uso estar consagrado:

A responsabilidade por infragdo de dever oriundo de vinculo obrigacional
denomina-se impropriamente responsabilidade contratual. Pelo nome, tem-se
a falsa idéia de que refere tdo-somente ao inadimplemento culposo de
obrigagdo assumida contratualmente. Compreende, no entanto, todos os casos

7 Ibid., p. 14.
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de inexecugdo voluntiria, seja qual for a fonte da obrigagdo. Configura-se,
igualmente, quando a obrigacdo deriva de declaragdo unilateral de vontade ou
de situagdes legais que se regulam como se fossem contratuais. (...) Na
responsabilidade extracontratual, a obrigagdo de indenizar surge como
contetido imediato de obrigagdo imposta pela lei. E nesse momento que se
forma a relagdo juridica entre o autor e a vitima do dano.

Nio obstante sua impropriedade, a expressdo responsabilidade contratual ndo
deve ser substituida, porque consagrada. Explica-se sua circulagdo por ser o
contrato a principal fonte das obrigagdes. E no exame da inexecugdo de
obrigagdo proveniente de contrato que, realmente, a matéria desperta maior
interesse. !'® : ' '

Pontes de Miranda propde a utilizagfio das expressdes responsabilidade extranegocial e

1119

negocial' ’, 0 que solucionaria a controvérsia referente & insuficiéncia do termo. contratual.

Entretanto, se esta substituigdo inclui os negécios juridicos unilaterais até entdo nfo
. mencionados na terminologia da responsabilidade contratual, Fernando Noronha, aponta para
outra dificuldade:

Por outro lado, a expresséo “responsabilidade extracontratual” poderia sugerir,
erradamente, que o inadimplemento desses negdcios juridicos unilaterais se
regeria por principios diversos dos aplicaveis aos negécios juridicos bilaterais,
ou contratos: a verdade é que, em matéria de responsabilidade pelo
inadimplemento, tanto os negocios juridicos unilaterais como os bilaterais, ou
contratos, estdo sujeitos a regime juridico idéntico — e que € diverso do
aplicavel aquelas obrigagdes que aqui = incluimos na expressdo
responsabilidade civil, em sentido estrito.'” -

De qualquer maneira, utilizar-se-4 a -expressdo responsabilidade civil em sentido
estrito, ou tdo somente responsabilidade civil, em referéncia a obrigagﬁo'repaiatéria decorrente
da violagdo do dever geral de ndo lesar outrem, independentemente da 'existéncia de prévio
negdcio juridico, 01‘1> mesfno quando de sua existéncia, a violagdo do direito nfo corresponda a

1121

uma violagdo negocial ©'. Para as obriga¢des reparatorias provenientes da violagdo de uma

18 GOMES, op. cit., p. 153/154.

9 MIRANDA, op. cit., p.76.

120 NORONHA, 1993, p. 14.

121 Sendo essas expressdes propostas na doutrina de Fernando Noronha, prudente reproduzir seu texto na integra:
“A expressdo responsabilidade civil, em sentido estrito, tem vindo a especializar-se,. tanto entre nés como noutros
paises, para designar a segunda categoria de obrigacdes acima indicadas, ou seja, aquelas que visam a
reparagdo de danos causados a pessoas que ndo estavam ligadas por negdcio juridico, ou, quando estivessem
ligadas, em que os danos também pudessem ser considerados como resultado da violagdo de deveres gerais de
respeito pela pessoa e bens alheios — ndo sendo, portanto, concretamente encarados como violag@o especifica
- daquele negécio juridico. Numa formula concisa, poderiamos dizer que a responsabilidade civil, stricto sensu, é a
obrigacdo resultante da violagdo do dever geral de neminem leadere (ndo lesar ninguém). A sua finalidade, é
tutelar o interesse de cada pessoa na preservagdo da sua esfera juridica, através da reparagdo dos danos por
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obrigacdo negocial preexistente, ou seja, proveniente de inadimplemento absoluto ou relativo
no cumprimento de um vinculo obrigacional, serd utilizada a terminologia responsabilidade
negocial. Ressalta-se que essas expressdes justificam-se, airida, pelo fato da responsabilidade
negocial seguir basicamente as regfas da responsabilidade civil em sentido estrito, excetuando,
apenas, em certas peculiaridades. E essas particularidades, cm dgternﬁnados momentos,
principalmente nos casos de | résponsabilidade profissional, mesmo | havendo uma relagio
contratual anterior, ndio serdo aplicadas, pois as regras para uma possivel indenizat;ﬁo serdo as
que sdo utilizadas para a responsabilidade civil em Vsentido estrito, uma vez que se mostraria,
por exemplo, inadmissivel a existéncia de clﬁusula penal para pré-fixar o valor indenizatério no
caso de morte de paciente, mesmo se tratando de uma rela¢do contratual entre médico e
paciente, e ainda quando se tratasse de intervengdes com finalidade meramente estética.

Desse modo, e;(plica-se a delimitagdo da presente pesquisa no estudo da
-responéabilidade civil do Estado, ndo estando incluido no tema, portanto, o éstudo da

.

responsabilidade negocial da Administragdio Publica.

2.5.2 Responsabilidade civil subjetiva e respohsabilidade civil objetiva
Abordar-se-4 neste topico 0 estudo da responsabilidade civil subjetiva e objetiva,

iniciando-se com o exame da obrigagdo reparatéria fundamentada na noggo de culpa.

2.5.2.1 Responsabilidade civil subjetiva
O Cédigo Civil francés de 1804 tornou-se o ordenamento padrio para as codifica¢des

novecentistas, sendo a partir dos seus artigos 1382'22 ¢ 1383'2 que se passou a inserir, nas

outrem causados. Entendida assim, a.responsabilidade civil apresenta-se como o direito geral da reparagdo de
danos, perante o qual a obrigagdo de reparar danos oriundos de obrigagdes negociais é mero direito especial”.
(NORONHA, 1993, p. 13-14).

122 Cédigo Civil Francés, de 1804, artigo 1382: “Tout fait quelconque de I’homme, qui cause & autrui un
dommage, oblige a celui par la faute duquel il est arrivé, d le réparer”. :
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legislagdes modernas, um principio genérico fundamentado na teoria da culpa, para a reparagéo
vdos danos, enunciados com o0s quais se consagrou a obrigagdo ressarcitoria de prejuizos
resultantes de um ato ilicito. | |

E importante sublinhar que a responsabilidade civil subjetiva tem como sindnima a
expressdo responsabilidade aquiliana, fazendo-se quanto a isto, entretanto, necessario uma
observacéo. Esta terminologia, proveniente da Lei Aquilia que foi a responsavel, seja através de
seu texto, seja pela atuagdo dos seus intérpretes,‘ pela inser¢do do elemento culpa como
requisito para o ressarcimento dos danos, diversas vezes, € apresentada como sinénimo para a
responsabilidade civil extracontratual'®, o que durante longo periodq Vestava correto. No
entanto, com o desenvolvimento da teoria do risco, a responsabilidade extracontratual passou a
reger-se tanto pela doutrina da culpa quanto pela do risco, ndo mais se limitando a indenizag¢des
baseadas na sistematica da responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade civil subjetiva ou ,aquiliana' também pode ser denominada
responsabilidade civil culposa ou por atos ilicitos, justamente porque o fato gerador é um
ilicito, ato que, por sua vez, possui a culpa como elemento animico caracterizador. Havers,
pois, ato ilicito quando se partindo do pressuposto da antijuridicidade, ou seja, de uma violagéo
ao direito d¢ alguém ndo autorizada peio ordenamento juridico, houver cuipa como elemento
animico, sendo que para a configuracio desta é necessario a caracterizagio da imﬁautébilidade.
Assim, pode-se afirmar que a imputabilidade € elemento da ’culpa, e esta € o componente
subjetivo do ato ilicito, que para se configurar necessita, ainda, da caracteriza¢do da

, y
antijuridicidade’ 2

Alvino Lima explica a relagfo entre ato ilicito e culpa:

123 Cédigo Civil Francés, de 1804, artigo 1383: “Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement
par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence”.

124 Assim designada pelas doutrinas classicas, mas que no presente trabalho ¢ denominada responsabilidade civil
em sentido estrito ou apenas responsabilidade civil.

125 Todos estes elementos serdo methor explicitados ainda neste item.
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O ato ilicito, como denominagdo genérica, compreendendo o delito e o quase-
delito da antiga doutrina, ¢ um todo, do qual a culpa é apenas um dos

elementos; o ato ilicito é um fenémeno complexo, fonte geradora de
obrigagdes, que surge, uma vez reunidos os seus elementos constitutivos.'?

Este mesmo autor afirma, ainda, que “ndo é a culpa a causa geradora da obrigagdo

de ressarcir, mas o ato ilicito, que é constituido de vdrios elementos, entre os quais a

»127

culpa”™’, assim como dispde que a culpa, “como elemento do ato ilicito, ndo se pode

o . ~ . ‘ 128 129
confundir com a violagdo do direito de outrem, nem com o dano”"*°.

Pontes de Miranda esclarece esta complexa relagéo: -

A culpa consiste na ligagdo, no nexo causal, psicofisico, entre o fato externo,
contrario a direito, ou ndo, e o sujeito. Supde-se, como essencial, a voluntas, o
ter-se querido, ou o ter-se procedido sem o cuidado necessario, para que o fato
ndo se desse. A contrariedade a direito, o ir contra o conteiido da regra
juridica, ndo é elemento da culpa. E elemento da ilicitude do ato:
contrariedade a direito mais culpa igual a ilicito.”° (grifou-se)

Ha doutrinadores que inserem o dano como elemento do ato ilicito, conforme afirma
Orlando Gomes:

Outrossim, para que o ilicito civil se caracterize, é mister que do ato resulte
prejuizo para alguém. Se de uma agfio contraria ao direito ndo resulta dano, o
deluo civil ndo se verifica, consoante o entendimento dos autores que se
inspiram no Direito romano. Contra essa concepg¢do insurgem-se os
partidarios da doutrina que expresse determinada conduta, independentemente
de qualquer conseqiiéncia prejudicial a outrem. Por outro lado, ainda que se
considere a produgdo do dano elemento essencial a caracterizagdo do ato
ilicito, ndo se deve confundir fato ilicito com fato danoso. Ha fatos que
causam prejuizos a outrem, mas nio sio ilicitos.™!

No entanto, tal assertiva apesar de comum nfio é correta, pois 0 prejuizo é pressuposto
da responsabilidade civil, sendo possivel, conseqiientemente, a pratica de um ato ilicito sem
que dele se origine uma lesdo. Sendo assim, um motorista que dirige em velocidade proibida

esta praticando um ato ilicito, mesmo que ndo provoque dano a ninguém.

126 . IMA, op. cit., p. 53-54.

127 1bid,, p. 54.

128 [hid., p. 55. ,

'?* Esta relagiio do dano como pressuposto do ato ilicito, que Alvino Lima (Ibid., p. 55), adequadamente, afirma
ndo existir de forma obrigatdria, sera analisada com o cuidado necessario a seguir neste mesmo tépico.

B30 MIRANDA, op. cit., p. 48.

I GOMES, op. cit., p. 256.
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José de Aguiar Dias dispde que o ato ilicito “pode ou ndo produzir efeito material, 0
- dano. A responsabilidade civil s6 esse resultado interessa, vale dizer, sé com a repercussdo do
ato ilicito no patriménio de outrem é que se concretiza a responsabilidade civil e entra a
Jfuncionar o seu mecanismo. 132 pontes de Miranda defende o mesmo ponto de vista: “Nao se
identifiquem o delito (ato ilicito) e a reparabilidade. Pode haver delito, ou melhor, ato ilicito,
sem dano, e pois sem que se possa reclamar a repara¢do »133
Ato ilicito, portanto, une os conceitos de antijuridicidade, culpa e imputabilidade. A
antijuridicidade ja foi analisada acima'**. Passa-se, entdo, ao estudo dos elementos culpa e
 imputabilidade.
Culpa em sentido amplo abrange o dolo e a culpa em sentido estrito. Configura-se o

135 ou seja, ocorre

dolo quando hi o pleno conhecimento do mal e a intengo de pratica-lo
quando o ato é realizado com a finalidade de causar o dano. E a culpé em sentido estrito
verifica-se quando o dano causado a 'vitima € decorréncia do comportamento negligente,
imprudente ou imperito do agente.
Da culpa em sentido estrito, destaca-se que a negligéncia relaciona-se com o descuido,
o ofensor age com desatengdo ou omite-selde certa atividade, causando o dano. A imprudéncia
revela-se quando o lesante age com excesso de confianga, sem cautela ou de forma precipitada
‘provocando o dano sem o ter querido. E a impericia € a falta de habilidade -atrelada
pﬁncipalmehte a culpa profissional revelada pela inaptidéo a préﬁca de determinado ato.
Negligéncia se relaciona, principalmente, com desidia; imprudéncia é conceito
ligado, antes que a qualquer outro, ao de temeridade; impericia é,
originariamente, a falta de habilidade.
%u]preciso, entretanto, observar que essas espécies se enﬁelagam, e dai
verificar-se a negligéncia revestida de imprevisdo, a imprudéncia do desprezo

pela diligéncia e pelas regras de habilidade, a impericia tragada de
negligéncia.'*

132 DIAS, op. cit., p. 108/109.

133 MIRANDA, op. cit., p. 85.
134 Vide item 2.4.1.

133 MONTEIRO, 1990, p. 392.
136 DIAS, op. cit., p. 120-121.
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Néo ha tratamento diferenciado para as conseqiiéncias do ato ilicito seja ele culposo
ou dolosb, pois se considerando que a finalidade da responsabilidade civil € a restauragio da
situa¢do original do bem lesado, a indenizagdo deve | corresponder a extensdo do dano
independentemente da intengdo ou ndo de o causar. O ordenamento civil atende, portanto, ao
prin;:ipio da unidade da culpam, diversamente do disposto no artigo 18, paragrafo tinico'*%, do
Codigo Penal, no qual se estabel'ece- o principio da excepcionalidade do crime culposo,
exigindo previsiio legal para punir a conduta culposa, evidenciando, portanto, a preocupagéo
em distinguir o dolo da culpa.

E apesar da ndo interferéncia no dmbito civil da distingdo entre dolo e culpa, a
doutrina cléssica apresehta a teoria da triparticio da culpa em grave, leve e levissima. A culpa
grave ¢ a falta imprépria a0 comum dos homens, ¢ a imprudéncia, impericia ou negligéncia
grosseira. Este conceito deu origem ao principio da culpa lata dolo aequiparatur, ou seja, a
culpa gravle se equipara ao dolo. E nas palavras de Orlando Gomes: “fdo grosseira é a sua
negligéncia, tdo inconsiderado seu procedimento, tdo insensata sua conduta, que chega a ser
equiparada a de quem age com animus injuriandi. "139A culpa leve ¢ a falta pfovocada por um
homem que tiver atuado com prudéncia e diligéncia média. E ha culpablevissima140 qﬁando €
“minimo o desvio de comportamento”*'. No que tange a culpa levissima, com base na critica

efetuada por alguns doutrinadores'” que julgavam injusta a responsabilidade civil proveniente

137 PEREIRA, op. cit., p. 71.

13 Cédigo Penal, artigo 18, paragrafo Gnico: “Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
Dprevisto como crime, sendo quando o pratica dolosamente. ”

3% GOMES, op. cit., p. 267.

140 Recorda-se que a origem da culpa levissima encontra-se na Lei Aquilia, estando determinado em seu texto, ou,
entdo, possivelmente, resultando da sua interpretagio, consolidando, por conseguinte, a maxima In lege Aquilia et
levissima culpa venit. (Vide item 2.2)

4! GOMES, op. cit., p. 267.

142 Silvio Rodrigues afirma: “Tal solugdo, que é da lei, ndo me parece justa, principalmente nos casos de culpa
extremamente leve. Em tais hipoteses, quando o dano adveio de negligéncia ou imprudéncia do agente, portanto
de culpa, mas de culpa levissima, como a em que incorre mesmo a pessoa extremamente prudente e cautelosa,
devia o legislador recomendar ao juiz que usasse de benignidade no fixar a indenizagdo. Alids, tenho para comigo
que em muitos casos de culpa levissima a sentenga absolutoria se funda na inexisténcia de culpa, embora seja
inegavel a existéncia daquela.” (RODRIGUES, op. cit., p. 163)

FERNANDO NORONHA analisa o problema e propde: “Se a equiparacdo da culpa grave ao dolo é plenamente,
Justificada, jé ndo parece ser fundada a responsabilidade com base em culpa levissima. Pelo menos em principio,
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desse grau de culpa, pois exigiria um cuidado extraordinario do ageﬁte, deu-se-lhe novo
tratamento no Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 944, paragrafo tmico’*

H4, no entanto, exce¢des & consideragdo de que na Otica civil ndo ha influéncia dos
graus de culpa pois, por exemplo, nos casos de indenizagdo por dénos morais, o juiz deve ater-
se ao elemento volitivo do agente, e ha situagdes em que a legislagdo ou a jurisprudéncia
determinam a restriéﬁo da obrigagéio dé reparar a caracterizagdo do dolo ou culpa grave do
ofebnsorl‘”, como ocorre no caso de denincia infundada de crime e de responsabilidade
decorrente de contrato de transporte aéreo. )

Para identificar o erro de conduta e distinguir os diferentes graus de culpa, foram
desenvolvidos dois critérios — apreciagdo da culpa in concreto e apreciacdo da culpa in
abstracto™.

No critério da culpa in concreto, o reconhecimento da culpa varia de acordo com o
exame de cada conduta e das peculiaridades do agente. Considera-se o complexo individual do
lesante, ou seja, sua idade, sexo, grau de instrugdo, situa¢do econdmica, e, ainda, outros
aspectos da personalidade. Na apreciagdo da culpa in abstrato realiza-se uma comparagdo ao
homem médio, regular, denominado doutrinariamente como bonus pater fan;ilias,‘ homo

146, ou seja, abstrai-se as

economicus, homem diligente, ou ainda, homem normal tedrico
caracteristicas pessoais do agente, atendendo-se as circunstincias externas que determinaram o

evento danoso.

quem procede com normal diligéncia ndo deve ser responsabilizado por danos causados a outrem - a nio ser que
o caso seja um daqueles que caiba na responsabilidade objetiva, mas entdo ndo se justificard falar-se'em ‘culpa’.
Ninguém é obrigado a pautar a sua conduta comum de acordo com excepcionais padrdes de diligéncia, que s6
pessoas excepcionalmente cuidadosas teriam. Ndo se justifica atribuir relevincia a negligéncias minimas,
insignificantes, que escapariam a um homem normal, bom cidaddo. Por isso, hoje ndo é verdadeira aquela
sentenca in_lege Aquilia et culpa levissima venit. A culpa s6 passa a ser relevante no grau que os antigos
chamavam de culpa leve - e que hoje poderemos chamar de mera culpa, ou culpa simples, para distingui-la da
culpa grave, equiparada nos efeitos ao dolo.” (NORONHA, 1993, p. 25.)

143 Codigo Civil de 2002, artigo 944, paragrafo Unico: “Se houver excessiva despropor¢do entre a gravzdade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a mdemzagao

"4 A gradagio da culpa ser4 analisada em outro paragrafo préximo, ainda neste tépico.

13 1 IMA, op. cit., p. 57.

"¢ Ibid., p. 63.
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Na apreciagio da culpa in abstracto ndo se tomam em consideragdo as
disposigcdes especiais da pessoa ou seu grau de compreensdo das coisas, seus
meios ou possibilidades pessoais, mas compara-se a conduta do autor do ato 4
do homem abstratamente diligente, prudente e circunspecto, ndo se tendo em
conta, particularmente, a sua educagio, instrugéo ou aptiddes pessoais. Mas
este tipo abstrato de comparagio é o homem normal, que vive entre nés, que
age sempre, em determinadas circunstincias, de um modo uniforme, ¢ o homo
economicus.'”’ |

O ordenamento juridico brasileiro rejeita a | analise dé culpa in coﬁcr_eto, salvo
excegdes legais expressas como € o caso de responsabilidade negocial do comodatario (artigo
582, do Codigo Civil de 2002148) e do depositario (artigo 629, do Céddigo Civil'*), o que,
entretanto, ndo implica a total desconsideracéo de alguns elementos concretos, como por
exemplo, usos e costumes de uma determinada regidio e classe social.

E verdade que a aceitagiio desse critério [abstrato] ndo importa no completo
desprezo das circunstincias de tempo, meio, classe social, usos, costumes e
habitos sociais, levando-se em consideragdo, por conseguinte, alguns
elementos concretos. Rigorosamente, porém, a apreciagdio in concrefo da
culpa deve levar em conta apenas as circunstincias internas do agente, isto &,
do seu estado de espirito, do seu carater e dos seus habitos. As de tempo e
meio sdo externas, ndo entrando, pois, no coeficiente pessoal do agente.'®

A despeito da sua adog8o, o critério in abstracto nfo esta isento de criticas. Pontes de

! .
Miranda, apds afirmar que “o critério para verificagdo da conduta dos individuos é assaz

113! esclarece:

abstrato, pois que é do homem norma
O homem normal seria 0 bom pai de familia. Mas a velha expressdo diz bem
pouco. O uso comum, a boa diligéncia, diriam mais. Primeiro, porque € o uso
— e ndo a mentalidade do pai de familia (conceito assaz vago) — que realmente
decide da culpa. Ndo é uso deixar-se a porta da casa objeto de luxo. Nem
remeter-se dinheiro em carta fechada sem nenhuma declaragdo. O uso varia. O
patrio de hoje ndo pode tratar os operarios como os tratava nos séculos
passados. Além de variar com o tempo, o uso varia com as profissdes, as
classes, os povos.'*

7 1bid., p. 63-64. ,

148 Codigo Civil de 2002, artigo 582: “O comodatdrio é obrigado a conservar, como se sua prépria fora, a coisa
emprestada, ndo podendo usd-la sendo de acordo com o contrato ou a natureza dela, sob pena de responder por
perdas e danos. O comodatdrio constituido em mora, além de por ela responder, pagard, até restitui-la, o aluguel
da coisa que for arbitrado pelo comodante.” '
19 Codigo Civil de 2002, artigo 629: “O depositdrio e obrigado a ter na guarda e conservagdo da coisa
depositada o cuidado e a diligéncia que costuma com o que lhe pertence, bem como a restitui-la, com todos os
[frutos e acrescidos, quando o exija o depositante.”

13 GOMES, op. cit., p. 326.

31 MIRANDA, op. cit., p. 117.

32 Ibid., p. 118.
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Mas, Alvino Lima aponta as razdes em favor da ado¢do do mecanismo:

Em geral, os escritores defendem a apreciagéio da culpa in abstracto. Temos
uma obrigagdo legal de agir com prudéncia e diligéncia em todos os atos de
nossas atividades; seria impossivel fixar os principios ou regras desta conduta,
ou determina-los para cada individuo particularmente, pois um tal sistema
subjetivo de responsabilidade, além de insustentivel e deficiente, traria
dificuldades praticas insuperaveis.'*

Este mesmo autor assevera, no entanto, posteriormente, que tal principio ndo pode ser
aplicado de forma absoluta, sendo inevitdvel a utilizacio de alguns elementos concretos,
“colocando-se o tipo de comparagdo nas mesmas condi¢bes em que se encontra o autor do ato

.

ilicito, ou se]a em face de uma realidade concreta”.">*

Tais consideragdes sdo 1mportantes, ainda, para a andlise do caso em que a conduta
culposa € atribuida a alguém que se apresenta para a sociedade como grande profissional de
uma determinada 4rea, dizendo possuir elevada capacitagdo. Neste caso, a agdo deste
profissional devera ser examinada também a partir do critério in abstrato, porém o para?mietro,
n’o’c'aso, ndo serd mais o bonus pater familia, mas sim um novo critério abstrato em que a
réferéncia corresponda justamente a um profissional que retina caracteristicas semelhantes. !>

Observada tal gradagéo, segue-se para o estudo relativo 2 prova da culpa, que com
base na doutrina classica € de responsabilidade da vitima, coﬁforme expressa o brocardo latino:
“onus probandi incumbit ei qui dicit non qui negavt”15 ® Desta forma, regra geral, a vvitima, para
obter a reparagdo do dano que lhe foi causado, deve provar a culpa do lesante.

No intuito de dar maior prote¢do ao ofendido, porém, a legislagdo e a jurisprudéncia
desenvolveram presungdes de culpa, classificadas em presungdo juris tantum ou relativa e juris

157

et de jure ou absoluta™’, podendo esta ser considerada um grande passo para a consagragdo da

33 LIMA, op. cit., p. 57.

4 Tbid., p. 60.

133 NORONHA, 1993, p. 25.

15 PEREIRA, op.cit., p. 74.

157 Muitos autores, denire eles Orlando Gomes (GOMES, op. cit., P 341) entendem as presung¢des de culpa
também como momento da evolugfio da obrigagio reparatéria, que teve inicio pela admissdo da existéncia de culpa
mais facilmente, reconhecendo as presung¢des de culpa, e atingindo, por fim, a substitui¢do da culpa pelo risco na
. determinagfo da responsabilidade.
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teoria do risco, ou talvez um grande apego a teoria da culpa, em ndo se querer admitir a
existéncia de uma responsabilidade civil independente de culpa, j& que os efeitos da presungfo
absoluta de culpa sdo os mesmos da teoria ébjetiva.

A presungio jur_is fantum cria uma posigdo privilegiada para vitima que nfio mais
possui o 6nus da prova, passando-o para o agente, que devera denionstrar a auséncia de sua
culpa no ato .lesivo, élém de'povder demonstrar, obviamente, situagdes caracterizadas como
excludentes de responsabilidade, como a prova da culpa exclusiva da vitima, do caso fortuito
oude forg:é maior’ .

A presungo juris et de jure impde a existéncia da culpa de forma absoluta, ndo
admitindo a produgdo de prbva em contrario, 0 que confere a vitima maior vantagem, pois o
agente somente se exime de reparar o dano se demonstrar a auséncia do nexo causal entre a sua
conduta e o prejuizo provocado, ou seja, deve comprovar uma das dirimentes de causalidade’.
Assim, embora se fale em presuncdo de culpa, trata-se, de fato_, da concretizagio dé. teoﬁa do

risco.

Na verdade, porém, as presungdes absolutas de culpa s3o a consagragdo da
teoria da responsabilidade objetiva, da responsabilidade sem culpa. Dizer o
contrario é procurar mascarar com um nome, apenas, aquilo que a realidade
desmente. E para comprova-lo basta indagar quais sdo os efeitos juridicos de
uma responsabilidade sem culpa e de uma responsabilidade fundada na
presuncdo juris et de jure. Ambas levam o agente do fato danoso a reparacio,
sem a prova da causa do evento, sem a discussdo possivel sobre a auséncia de
culpa, que podera até ndo existir, ou podera mesmo se achar provado ndo
existir, sem que dai resulte beneficio ao autor do ato danoso. A culpa
presumida, sem permitir a prova em contrario, é, sem divida alguma, uma
simples ficgdo de culpa.'®

E, para finalizar este estudo tedrico sobre culpa, e logo, também referente ao ato
ilicito, faz-se necessdrio tecer algumas considera¢les sobre o elemento imputabilidade, que

Orlando Gomes assim define: “A imputabilidade é a idoneidade psiquica do agente para

158 Vide item 2.6.
139 vide item 2.6.1.
1% LIMA, op. cit., p. 83.
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querer e entender a sintese, a capacidade de discernimento. Somente as pessoas nessas

condigdes podem ser consideradas culpadas. »161
A imputabilidade e, por conseguinte, a idéia de culpa, correspondem a nogio de
capacidade, da consciéncia do ato, de livre arbitrio, de discernimento. Deste modo, um ato
ilicito somente pode ser praticado por alguém capaz. Assim, “ndo é de considerar-se ato
culposo e, por via de consegiiéncia, ato ilicito, aquele praticado pelo inimputavel. S6 o ato
imputdvel a alguém (elemento subjetivo) enseja qualificagdo de ato ilicito. ”*** Entretanto, essa
idéia nfio permite concluir que o ato praticado pelo incapaz nfio gera a obrigagdo de indenizar,
pois isto significaria deixar a vitima sem qualquer protecdo, e certamente ndo ¢ esta a finalidade
da criag@o da figura da inimputabilidade. Neste caso, portanto, dependendo do regime adotado,
a obrigagfo recaira sobre o incapaz ou seus responsaveis, de forma solidaria ou subsidiaria,
pois apesar da inimputabilidade, deve indenizar por razdes de eqiiidade. O Cédigo Civil de
2002 trouxe nova sistemdtica a este tema'®, determinando a responsabilidade subsidiria e
mitigada dos incapazes.
Isso ndo significa, porém, que a lei, considerando injusto o abandono da
vitima em certas circunstincias, nem porque o agente seja inidéneo
psiquicamente, deixe de lhe impor a obrigag¢do de reparar o dano que causou.
Mas, do fato de estatuir essa obriga¢fio, fundada em razdes de eqiiidade, ndo
se pode inferir que haja culpa no fato do agente. Nem sempre o dever de
indenizar resulta da pratica do ato culposo. Uma coisa é admiti-lo
independentemente de culpa, outra, for¢ar o conceito desta para configura-lo

em casos nos quais o desvio do comportamento normal nio pode ser
moralmente imputado a quem o cometeu.'®

' GOMES, op. cit., p. 270.

12 MONTENEGRO, op. cit, p. 34.

163 Cédigo Civil de 2002, artigo 928: “O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsdveis ndo tiverem obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes. Pardgrafo unico. A
indenizacdo prevista neste artigo, que deverd ser eqiiitativa, ndo terd lugar se privar do necessdrio o incapaz ou
as pessoas que dele dependem.” ’

1% GOMES, op. cit., p. 270.
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Pontes de Miranda alerta para necessidade de precisdo da terminologia, j4 que o dano
causado por incapaz é resultado de um ato-fato ilicito'®, e defende a responsabilidade civil dos
inimputaveis:

As vézes, apresentam-se casos em que a incapacidade para responder por atos
ilicitos cria situagdes chocantes; e.g., o louco de muitos haveres quebra a
vitrina do droguista pobre, ou o menor, absolutamente incapaz, rico, fere a
alguém, que ndo tem recursos para o tratamento € o sustento, seu e da familia,
nos dias ou meses em que ndo trabalha. O direito romano nio atendeu ao
problema; ao direito prussiano deve-se o primeiro passo. De comego, a técnica
legislativa mal conhecia aquilo mesmo que criava, exceto quanto ao principio
inspirador. A reparacio ter-se-ia de fundar em razbes de eqiiidade.

[..] ' -
Seria acdo de reparagao sem culpa, agéo de eqiiidade, responsabilidade pelo
ato-fato ilicito.'®

Deste modo, sintetiza-se:

Ato ilicito = antijuridicidade (violago ao direito de outrem contréria ao ordenamento
juridico/elemento objetivo)v + culpa (componente animico/elemento subjetivo, sendo a
imputabilidade do agente sua condig¢@o necessaria).

Apresentadas tais consideragdes tedricas, entende-se que as mesmas devem ser
aplicadas em um estudo especifico do ordenamento civil brasileiro'®’

O Cédigo Civil de 1916'%%, sob influéncia do Cédigo Civil francés, acolheu a teoria da

culpa como regra para a responsabilidade civil, estando o principio genérico prescrito em seu

15 MIRANDA, op. cit., p. 174

166 Ibid., p. 167. -

170 legxslador brasileiro, tanto no Estatuto Civil de 1916, quanto no regime de 2002, optou por definir o ato
ilicito e ndo a culpa.

1% Faz-se importante destacar que o Cédigo Civil de 1916 equlvocadamente ndo tratou os atos ilicitos como atos
juridicos, uma vez que em seu artigo 81 dispds que ato juridico € “todo o ato licito, que tenha por fim imediato,
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”, ndo considerando, portanto, os atos juridicos
como todo ato apto a gerar efeitos juridicos, conforme ji recomendava a boa doutrina. Caio Mério da Silva Pereira
supera essa dificuldade e apresenta a seguinte classificagfo: “Assim, parece melhor classificar os fatos juridicos
da seguinte maneira: de inicio devem ser separados os fatos juridicos em sentido estrito, isto é os fatos que ndo
envolvem qualquer ato humano por advirem de forgas alheias ao homem, dos atos humanos, a que se poderia dar
o nome de atos juridicos, ou atos jurigenos, como fazem alguns escritores, para lembrar que se trata de atos
capazes de criar relagdes na orbita do direito. Estes podem ser ilicitos, se desconformes com a lei, ou licitos, se
com ela se afinarem. Dentre os atos licitos dever-se-ia separar os inspirados num propdsito negocial, ou seja na
deliberagdo de alcangar um efeito juridico — e teriamos o negécio juridico, dos atos meramente licitos, onde o
efeito juridico alcangado ndo é perseguido pelo agente. No sistema do Codigo Civil é a classificag@o
anteriormente apontada a que prevalece. O legislador distingue o ato ilicito do ato juridico, tendo em vista o
elemento liceidade de que aquele, como seu nome revela, carece. E ndo distingue, na maneira de os disciplinar, o
negdcio juridico do ato meramente licito.” (PEREIRA, op. cit., p. 28).
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artigo 159'°, Titulo II Que trata dos atos ilicitos, predbnﬁnando, assim, a responsabilidade
subjetiva. Somente erh casos especificos previstos na lei ou consolidédos pela jurisprudéncia
era possivel recorrer a responsabilidade objetiva.

Deste artigo, destaca-se, inicialmente, a expressio “ag¢do ou omissdo voluntdria,
negligéncia, ou imprudé_ncia”, que pode ser vista sob dois aspéctos. Para doutrinadores, como
Anténio Lindbergh C. Montenegro'” e José de Aguiar Dias'”}, a agio ou omissio voluntaria
corresponderia ao dolo, enquanto negligéncia ou imprudéncia remeteriam a culpa em sentido

172 hd0 se deve confundir voluntariedade com dolo,

estrito. Ja para Caio Mario da Silva Pereira
visto que 'aquéla indica a liberdade do ato. E h4, ainda, a posigdo de Alvino Lima'™ que
distingue a voluntariedade como condi¢Bio para o ato (liberdade na sua pratica) e quanto as
conseqii€ncias obtidas.

Ademais o mesmo dispositivo mostra-se inexato quando dispde “violar direito, ou

causar prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano” (grifou-se), uma vez que deveria ter

registrado que a obrigag@o reparatdria deve ser atribuida a quem violar o direito, referindo-se,

O Codigo Civil de 2002 concede novo tratamento a essas questdes dispondo em seu artigo 185 (“Aos aros
Juridicos licitos, que ndo sejam negdcios juridicos, aplicam-se, no que couber, as disposi¢Bes do Titulo
anterior.”), sobre os atos juridicos licitos, € em seu artigo 186 dos atos ilicitos, além de-apresentar um titulo
_ proprio para a matéria pertinente a responsabilidade civil (artigos 927 a 954). Conclui-se, entio, que o Estatuto
Civil de 2002 apresentou uma divisdo dos capitulos mais adequada 3 classificagio dos fatos juridicos em sentido
amplo. .
19 Cédigo Civil de 1916, artigo 159: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem fica obrigado a reparar o dano. A verificag@o da culpa e a avaliagdo
da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553.”
170 Anténio Lindbergh C. Montenegro afirma: “4 primeira parte da transcrita norma juridica ‘agdo ou omisséo
voluntdria’ denuncia a presenga do dolo, ao passo que a culpa propriamente dita, a culpa stricto sensu é
representada pela negligéncia e imprudéncia.” (MONTENEGRO, op. cit., p. 33)
17! José de Aguiar Dias: “Nem mesmo a classificacdo dos atos ilicitos em dolosos ou culposos apresenta interesse
para o civilista brasileiro, que so cogita do género ato ilicito, que é o fato, ndo autorizado pelo direito, causador
de dano a outrem, embora se vislumbrem, no texto citado dispositivo, as duas espécies: dolo (a¢do ou omisséo
voluntdria) e culpa (negligéncia ou imprudéncia).” (DIAS, op. cit., p. 121)
172 Caio Mério da Silva Pereira: “4 conduta contraveniente pode em termos genéricos, ser voluntdria ou
involuntdria. Cumpre, todavia, assinalar que se ndo insere, no contexto de ‘voluniariedade’ o propésito ou a
consciéncia do resultado danoso, ou segja, a deliberagd@o ou consciéncia do procedimento, que se alia a
previsibilidade. ” (PEREIRA, op. cit., p. 70) .
' Alvino Lima: “4 voluntariedade do ilicito na agdo pode ser in re ou in causa; o primeiro caso se verifica
quando o agente quer o resultado do seu ato. Ninguém diria que o louco praticaria o ato doloso desejando obter
resultado de um ato consciente. Na voluntariedade in causa o agente n@o quer as conseqiiéncias do seu ato, mas
podia ou devia prevé-las; no primeiro caso ha o dolo, no segundo a culpa, que é defeito de diligéncia. A
voluntariedade é, pois, e sempre, condigdo do ato; voluntariedade quanto as conseqiiéncias obtidas, no primeiro
caso; voluntariedade quanto ao ato em si mesmo, causador do dano, previsto ou previsivel no segundo caso.”
(LIMA, op. cit., p. 66-67)
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portanto, ao pressuposto antijuridicidade, ¢ causar prejuizo a oufrem, pois a responsabilidade
civil nfo se configura na auséncia de dano.

Analisando-se ainda o sistema civil de 1916, depreende-se que néo se estabeleceu
qualquer distingfio entre um dano causado com dolo ou um prejuizo decorrente de agio que
exigiria do bonus pater familia um cuidado extremado, ou seja, conduta marcada pela culpa
levissima. E um ponto de vista que dificilmente encontrava defensores, consoante alerta Pontes
de Miranda: “Ndo hd defender-se o conceito da culpa levz’ssimd, a culpa que existiria mesmo

que se observada a diligéncia de homem normal "™

, € adverte José de Aguiar Dias: “Ora, ao
homem prudente e diligente, ao bom pai de familia, admite-se que erre, porque é condigdo do
homem a fabilidade. "'

No C_()digb Civil de 2002, o principio geral permanece sendo o da reéponsabilidade
civil subjetiva, conforme se observa no disposto no artigo 186'™. Este prece_ito admite
expressamente 0 danQ moral, o que nfio ocorria, a0 menos diretamente, no Cédigo Civil de
1916. No entanto, o novo Cédigo ndo inova, ja que esta matéria ja havia sido garantida

177 critérios para auxiliar a

constitucionalmente em 1988, ¢ o estatuto ndo traz, como Visto
quantificagfo da indenizagéo por tais prejuizos.

Prosseguindo no estudo do artigo 186 do Cédigo Civil de 2002, ressalta-se, que as
bbservag:ﬁes feitas para a expréssﬁo “ag¢do ou omissdo voluntdria, negiigéncia ou imprudéncia”
sdo perfeitamente aplicaveis ao novo sistema civil, restando ponderar sobre a sentenga “e
causar dano a outrem”. O dano nfo ¢ requisito para a configura¢do do ato ilicito, mas para a

caracterizagdo da responsabilidade civil, vislumbrando-se, desta forma, um equivoco do

legislador:

174 MIRANDA, op. cit., p. 52.

' DIAS, op. cit., p. 114.

176 Cédigo Civil, 2002, artigo 186. “Aquele que; por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

"7 Vide item 2.4.3.
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Comecemos pelo art. 186 que, modificando a razoével redagio do artigo 159
do Cédigo atual, estabelece:

‘Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito’. ‘

O texto se me afigura realmente decepcionante. Se o que se pretendia era
tratar separadamente do ato ilicito e da reparagio do dano, ao contrario do art.
159, que trata da obrigagdo de reparar baseada na culpa, houve um visivel
excesso na definicio daquele, em cujos elementos integrantes ndo figura o
dano, requisito, sim, da obriga¢do de reparar. O ato ilicito pode ndo causar
dano.'™ '

Entretanto, se por um lado errou o legislador do Coédigo Civil de 2002 no que
concerne & definigdo do ato ilicito, inovou de forma positiva ao tratar, em seu artigo 944”9, da
culpa levissima, permitindo a redugdo eqiiitativa da indenizagdio quando estiver evidenciada a
despropor¢io entre a gravidade da culpa e o dano'®

E ainda no que tange as disposi¢des do Cddigo Civil de 2002, observa-se que apesar

~da manutengdo do sistema de reparagdo de danos com base na culpa, consignou-se, no

paragrafo unico do artigo 927'%!, a responsabilidade objetiva, o que ndo ocorria no Codigo de

1916, havendo, ainda, uma amplia¢@o da incidéncia da teoria do risco, que devera ser aplicada

nos casos especificados em lei (o que ja vem ocorrendo hd muitos anos, e, portanto, de certa

forma, o mérito nio pode ser atribuido ao novo Cédigo Civil), e quando a atividade
desenvolvida pelo agente do dano criar regularmente riscos para os direitos de.outrem.’®

O Cédigo Civil de 2002, também inova quando trata de forma explicita em seu artigo

187'® do abuso de direito'**. Todavia, retrocede ao equipara-lo ao ato ilicito. Se, por um lado,

78 DIAS, op. cit., p. 30.

179 Cédigo Civil de 2002, artigo 944. “A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo nico. Se houver
excessiva despropor;ﬁo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a
indenizagdo.”

180 Advirta-se que o artigo 944, paragrafo tinico, do Cédigo Civil de 2002 d1re01ona-se exclusivamente, para tratar
das mdemzagoes devidas em raziio de danos provocados por culpa levissima do agente. E uma excegdo ao
principio da reparagio integral que, no entanto, permanece sendo a regra.

181 Cédigo Civil de 2002, artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repard-lo. Paragrafo unico. Havera obrigagio de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos espemﬁcados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pe]o autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.”

182 Vide item 2.5.2.2. :
'8 Cédigo Civil de 2002, artigo 187: “Também comete ato ilicito o titular de um dzrezto que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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com o citado dispositivo consolidou—sé a teoria do abuso de direito, por outro o mesmo foi de
encontro a doutrina éue o entende como instituto autdnomo, aplicavel a outros ramos dq
Direito diversos da responsabilidade civil, € que defende a utilizagdo de um critéfio objetivo
para caracteriza-lo, refutando, portanto, a investigacéo do elemento animico do agente.

Dessa maneira, ha um reconhecimento do abuso de direito, sendo que o pratica quem
exceder os limites impostos pelo fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
Entrétanto, o preceito legal ndo afasta a investigagdo da subjetividade do agente, pois equipara
0 abuso de direito a0 ato ilicito.

Ihteressante observar os comentérios apresentados por Alvino Lima, acerca da matéria
no anteprojeto do Cédigo das Obrigagdes:

Chegariamos assim 4 negagio do abuso de direito, como conceito ou doutrina
autdnoma, dentro do sistema do Codigo Civil brasileiro; entretanto, além do
ato doloso ou culposo, o abuso do direito pode surgir no exercicio anormal do
direito, desviando-se o titular do direito da finalidade ou destinagdo
econdmica ¢ social do mesmo direito, sem que tenha agido com dolo ou culpa
no sentido cléssico, isto é, violagdo de uma obrigagdo legal preexistente..

[-..]

O anteprojeto do Cédigo das Obrigagdes, apresentado pelos ilustres juristas,
Ministros Philadelpho Azevedo, Orozimbo Nonato ¢ Hahnemann Guimaries,
regulou a matéria do abuso do direito, nos arts. 152 e 156, colocados no
capitulo da responsabilidade civil.

Antes de tudo € de se louvar atitude assumida pelos ilustres juristas
consagrando em preceitos genéricos e diretos, a teoria do abuso do direito,
segundo o critério finalista, ao invés de se conservarem fiéis 4 concep¢do
subjetivistas, nos estreitos moldes do ato emulativo.

Julgamos, entretanto, procedente a critica de Robert Goldschmidt, quanto
colocagiio dos preceitos no capitulo da responsabilidade civil.

Bastaria a forma genérica dos referidos artigos para que, desde logo, se
verificasse ndo se tratar apenas de fixar responsabilidade; trata-se de
dispositivos que abrangem o exercicio de todos os direitos em geral; preceitos
basilares de uma legislagio moderna, que nfio pode deixar de atender aos
principios da boa-fé e das finalidades econdmicas e sociais de cada instituigéo.
Além destas consideragdes, a colocag@o dos preceitos referidos no capitulo da
responsabilidade parece filiar o sistema do anteprojeto 4 doutrina dos irmios
Mazeaud e outros, ja exposta. Ora, os termos em que sdo vazados os artigos
repelem tal similitude, uma vez que o anteprojeto se filia ao critério finalista
da teoria do abuso de direito, a0 passo que aquela doutrina reduz o abuso de
direito a um simples conceito mais amplo da culpa.'®

18 Diante da complexidade do assunto e da indireta relagio com o tema da presente dissertagdo, apresentar-se-a
apenas breves consideragdes sobre o abuso de direito. .
185 LIMA, op. cit., p. 252-253.



48

Vé-se que o anteprojeto, da mesma maneira que o Codigo Civil de 2002, incidia no
equivoco de tratar do abuso de direito. juntamente com a responsabilidade civil, entretanto,
mostrou-se mais avan¢ado ao adotar o critério finalistico, dispensandd a analise de culpa.

Deste modo, observa-se que o avango da teoria do abuso dev direito poderia ter sido
maior se o 1égislador do estatuto vigente ndo o tivesse equiparado ao ato ilicito. Embora se -
tenha utilizado, pelo menos em uma primeira andlise, o critério objetivo para caracteriza-lo,
estipulando Jlimites para o exe;cicio de um direito, tais como a finalidade econdmica ou social,
boa-fé e bons costumes, o éue ocorreu, &e fato, foi um retroceéso. O principio ndo foi tratado
como geral e autbnomo, mas sim vinculado ao ato ilicito, o qﬁe exige para o conﬁgﬁrar, a pfové
do elemento animico do agente causador do prejuizo.

Para se concluir o presente estudo, apresenta-se, simplificadamente, os pressupostos
para a caracterizagdo da responsabilidade pivil subjetiva:

Responsabilidade subjetiva = [ato ilicito] + [dano] + [nexo causal] + [cabimento no
ambito de protegﬁo da norma}.

Em que:

Ato ilicito = (ahtijuridicidade) + (nexo de imputagdo/culpa — imputabilidade)

2.5. 2.2 Responsabilidéde civil objetiva

A vida modetfna, principalmente apds a Revolugdo Industrial, impds a4 humanidade
uma nova série de fatores de ordem material, social e moral que determinaram a elaboragdo da
doutrina da responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria de risco. Na consolidagdo desse
novo sistema foram preponderantes construgdes doutrinarias e jurisprudenciais que
evidenciavam a insuficiéncia da teoria da culpa, e tinham como foco a prote¢o da vitima e ndo
mais a avaliagdo da intengdo do agente. Alvino Lhna, grande defensor da teoria do risco, '.

afirma;
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Dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa nfio era possivel
resolver um sem-niimero de casos, que a civilizagdo moderna criara ou
agravara; imprescindivel se tornara, para a solugdo do problema da
responsabilidade extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa
psicologica, do intimo do agente, ou da possibilidade de previsdo ou de
diligéncia, para colocar a questio sob um aspecto até entdo ndo encarado
devidamente, isto é sob o ponto de vista exclusivo da reparagdo do dano. O
fim por atingir é exterior, objetivo, de simples reparagdo, ¢ ndo interior e
subjetivo, como na imposi¢do da pena.

[...] .

O crescente nimero de vitimas sofrendo as conseqiiéncias das atividades do
homem, dia a dia mais intensas, no afi de conquistar proventos; o
desequilibrio flagrante entre os “criadores de risco” poderosos e as suas
vitimas; os principios de eqiiidade que se revoltavam contra esta fatalidade
juridica de se impor a vitima inocente, nio criadora do fato, o peso excessivo
do dano muitas vezes decorrente da atividade exclusiva do agente, vieram-se
unir aos demais fatores, fazendo explodir intenso, demolidor, o0 movimento
das novas idéias, que fundamentam a responsabilidade extracontratual tio-
somente na relagio de causalidade entre o dano e o fato gerador.'®

A responsabilidade objetiva prescinde da andlise da culpa' fundamentando-se,
basicamenté, no entendimento de que aquele que cria um risco deve suportar-lhe as
éonseqiiéncias. E, pois, suficiente que se observe um nexo de causalidade entre a atividade
Acri'adora do risco e o dano, sem que seja hecessério investigar se o agente praticou um ato
ilicito. O ofensor quando tiver que indenizar com base na responsabilidade objetiva, ndo podera
alegar ter agido sem culpa, tomado todos os cuidados devidos. E a sua defesa consistira em
provar que o dano inexisté ou em .‘d_emonstrar o rompimento do nexo causal mediante a
comprovagdo de caso fortuito ou de for¢a maior, culpa exclﬁsiva da vitima ou féto de
terceiro'®’.

No desenvolvimento e consolidagdo da résponsabilidade objetiva; muitas foram as
modalidades de teoria do risco construidas para refutar a teoria da culpa, destacando-se as
teorias do risco integral, do risco proveiio, do risco profissional, e do risco criado.'®®

A teoria do risco integral representa a posi¢éo mais radical e extremada contra a teoria

da culpa, o que, de certo modo, ¢ compreensivel ante a necessidade da imposigéo inicial da

186 1 IMA, op. cit., p. 115-116.
187 Vide item 2.6.1. '
188 PEREIRA, op. cit., p. 281.
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idéia do risco. Ela sustenta ser suficiente verificar a existéncia do dano, vinculado a qualquer
fato, para assegurar & vitima uma indenizagdo, sem se admitir qualquer possibilidade de
exclusdo da responsabilidade.

No primeiro plano, e forte em concepgio filoséfica mais ampla, emerge a
idéia de que a responsabilidade civil ndo deve assentar em um conceito
positivo. Abolindo a idéia de culpa, proclama-se que qualquer fato, culposo ou
ndo culposo, deve impor ao agente a reparagio desde que cause um dano.
Trata-se de uma tese puramente negativista. N3o cogita de indagar como ou
porque ocorreu o dano. E suficiente apurar se houve o dano, vinculado a um
fato qualquer, para assegurar 3 vitima uma indenizagio.'”

Na teoria do risco profissional o dever de indenizar surge quando o dano ¢ decorrente
do trabalho do lesado, sujeitando, portahto, o empregador a ressarcir os acidentes ocorridos
com seus empregados, independentemente de culpa.'*

Como, no entanto, o0 movimento doutrinario em prol da tese objetiva tinha se
. inspirado sobretudo na necessidade de se amenizar a ftriste situacdo dos

operarios, as vitimas prediletas dos danos na nova era de industrializagéo,

acreditou-se que, com a lei de 1898, que acolheu a tese da responsabilidade

objetiva (Lei dos Acidentes do Trabalho), ter-se-ia levado o resfriamento a

fervura do entusiasmo de seus adeptos.

Ledo engano!

Eram de 4mbito bem mais alargado as pretensdes dos que se batiam pela tese

da responsabilidade sem culpa. E, por isso mesmo, com redobrado esforgo a

disputa continuou.

E agora se afanavam todos aqueles que lutavam pela tese da responsabilidade

objetiva em lhe emprestar razodveis fundamentos doutrinirios nesses ou

naqueles setores, uma vez que, embora ndo de maneira tranqiiila, ja se lograra

para ela o fundamento legal dentro do Cédigo. '

Para uns tal fundamento doutrinario poderia encontrar-se no risco-proveito.

Ubi emolumentum, ibi onus. Onde as vantagens a contrapartida dos riscos.'”’

Assim, a teoria do risco proveito pode ser sintetizada pela expressdo latina ubi
emolumentum ibi onus, e possui como suporte doutrinario a idéia de que os criadores do_risco,
sdo justamente os que percebem os proveitos da atividade, devendo estes, portanto, suportar os
encargos que lhe séo inerentes. Entretanto, a dificuldade da aplicagdo pratica desta teoria reside

justamente na indeterminagdo da palavra proveito e, em razdo disto, poder-se-ia estar trocando

1% Thid., p. 281.
1% 1bid., p. 281.
1 SILVA, Wilson Melo da., op. cit., p.55.
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a necessidade de comprovagéo da culpa pela do proveito, o que certamente ndo beneficiaria as-
vitimas.
A esse respeito, assevera Wilson Melo da Silva:

De maneira ampla, envolvendo toda e qualquer espécie de vantagem ou, de
maneira estrita, implicando apenas ganhos de natureza econdmica? Que se
poderia, afinal, ter por ‘proveito’, sabido como é que, de uma abstengido ou
mesmo de fatos negativamente econdmicos em si, pode-se usufruir, ndo raro,
algumas vantagens? E ao demais, ali onde ndo se pudesse demonstrar o lucro
ou o proveito, ndo se haveria de falar, & luz de tal ensinamento, em obrigagio
de reparar pelos danos eventuais.'”

Além disso, pondera Caio Méfio da Silva Pereira'® que a interpretagio da teoria do
risco proveito d4 margens a entendimentos extremos, tendo em vista que em sentido émplo a
palavra significa qualquef atividade, pois dificilmente alguém realiza ato totalmente
desinteressado. Em sentido estrito, podem os seus opositores argumentar que somente seriam
responsabilizados aqueles que compusessem a classe dos empresarios, sendo insuficiente, por
.exemplo, para -responsabilizar. 0s pais pelos atos de seus filhos menores de idade, e o
_ proprietério de veiculo que condﬁzia a vitima de forma gratuita.

Para que essas dificuldades fossem solucionadas, os defensores da responsabilidade
objetiva optaram pela supressdo do qualificativo “proveito”, “e o fundamento doutrindrio da
teoria da responsabilidade civil passou.do risco-proveito ao do risco simplesmente, ou, com
mais generalidade, éo do risco criado. ”'**

Fernando Noronha identifica trés subgrupos para esta teoria do risco e ressalva que,
mesmo que ndo incluindo todos os casos existehtes, persistem trés espécies: risco de .empresa,

risco administrativo'®” e risco-perigo.

[...] de um lado, estdo os fatos praticados e os atos acontecidos no exercicio ou
por ocasidio do exercicio de atividades organizadas para a produgio e
distribuig@o de bens e servigos; de outro lado, os fatos e os atos relacionados

92 Ibid., p. 55.

13 PEREIRA, op. cit., p. 282.

194 SILVA, Wilson Melo da., op. cit., p. 56. :

' O risco administrativo est4 intrinsecamente relacionada com o tema da presente pesquisa, razéio pela qual ser4
retomado no item 3.3.4. ) ‘
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com atividades de administragdo publica; por dltimo, os fatos € os atos
relacionados com o exercicio de atividades perigosas .
Cada um desses grupos tem 5a sua base um risco: risco de empresa, risco
administrativo e rlsco-perlgo
Caio Mario da Silva Pereira afirma que adotou a teoria do risco criado ou
simplesmente teoria do risco, ao elaborar o Projeto de Codigo das Obrigagdes de 1965, no que
foi seguido pelo Projeto de Cddigo Civil de 1975, que em seu art. 929, paragrafo unico,
“esposou a doutrina do risco criado, a dizer que independentemente da culpa, e dos casos
especificados em lei, haverd obrigagdo de reparar o dano ‘quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem’. """ 1%8E esta ¢, justamente, a redagfio do paragrafo unico, do artigo 927", do Codigo
Civil de 2002.

200

Conforme ja analisado™, o Direito brasileiro, tanto no Cédigo Civil de 1916 quanto

no de 2002 contempla a responsébilidade subjetiva como regra, ou seja, fundamentada na
culpa. Entretanto, enquanto no regime do Coédigo Civil de 1916, somente era possivel a

aplicagdo da responsabilidade objetiva em casos especificos previstos na lei ou por criagédo

jurisprudencial®, no novo Cédigo ha um principio geral’® estabelecido no paragrafo unico do

artigo 927°%, que trata expressamente da teoria do risco”®

19 NORONHA, 1993, p.30.

197 PEREIRA, op. cit., p. 284.

19 Interessante ressaltar que em uma proposta de redagfio anterior pecava-se ao exigir por um lado atividade

geradora de grande risco e por outro admitia-se a possibilidade de defesa através da comprovagdo do emprego de

medidas preventivas adequadas para evitar o dano. Eis a pretendida redagfo do paragrafo tinico, do artigo 933,

~ paragrafo inico: “Pardgrafo unico. Todavia haverd a obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,

nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por

sua natureza, grande risco para os direitos de outrem, salvo se comprovado o emprego de medidas preventivas

tecnicamente adequadas” Felizmente, o texto que prevaleceu nio incidiu em tais erros, consolidando efetivamente

a responsabilidade civil objetiva.

19 Cédigo Civil de 2002, artigo 927, paragrafo Gnico: “Haverd obrigagdo de reparar 0 dano independentemente

de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano

implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

2% Vide item 2.5.2.1.

' E que j4 somavam um numero consideravel, conforme elenco apresentado por José de Aguiar Dias:
“Indicamos, porém, aqui sumariamente, os dispositivos que consideramos enquadrados no sistema objetivo:

Constituido Federal, art. 37, §6° lei de acidentes do trabalho (Decreto n® 24.637, de 1934, Decreto-Lei n° 7.036,

de 10 de novembro de 1944; Lei n° 6.367, de 19 de outubro de 1976; arts. 96 e segs. Do Cédigo Brasileiro do Ar;

Decreto-Lei n® 483, de 8 de junho de 1938;Decreto-Lei n° 32, de 10 de novembro de 1966, com as alteragdes do

Decreto-Lei n° 234, de 28 de fevereiro de 1967;da Lei n° 5.710, de 7 de outubro de 1971; da Lei n°6.298, de 15 d
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Fernando Noronha assevera que a responsabilidade objetiva resulta de atos ou fatos
meramente antijuridicos e ainda de atos justificados, quando destes originar-se danos a pessoas
. . Y - x 205
diversas daquelas que deram origem a intervengio’®”. Este autor define os atos ou fatos
meramente antijuridicos como sendo “os atos humanos e os fatos da natureza objetivamente
»206
ofensivos de direitos alheios, mas sem que se possa censurar ninguém pela sua ocorréncia
e os atos justificados como “as intervengdes ndo autorizadas na esfera alheia, mas licitas
devido a presenca de causas de exclusdo da ilicitude [...]. Quando destas intervengdes
resultem danos para outra pessoa, que ndo seja a causadora da situagdo que autoriza a
intervengdo haverd obrigagdo de repard-los.”®" Os maiores exemplos de atos justificados sdo
a legitima defesa, o estado de necessidade, o exercicio regular de direito ¢ o estrito
. ‘ 208
cumprimento do dever legal™.

Isso demonstra a presenca do pressuposto antijuridicidade na caracterizagdo da

responsabilidade objetiva uma vez que, havendo a violagio no Direito de alguém ndo

dezembro de 1975, da Lei n°6.350, de 7 de julho de 1976, da Lei n° 6.833, de 30 de setembro de 1980; da Lei n°
6.997, de 7 de julho de 1982 e da Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986; os arts. 1.519, e 1.520, pardgrafo
tinico, e 1.529 do Codigo Civil; os arts. 16, n° V11, e 34 n° XV, do Cédigo de Minas, hoje substituido pelo Cédigo
de mineragdo, (Decreto-Lei n° 277, de 28 de fevereiro de 1967), Cédigo do Consumidor, Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990.” (DIAS, op. cit., p. 83).

22 E realmente tém-se a expectativa de que o paragrafo unico, como um verdadeiro principio, corresponda,
portanto, a um mandado de otimizagfio (vide nota 204).

203 Codigo Civil de 2002, artigo 927, paragrafo anico: “Haverd obrigagdo de reparar o dano, mdependentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” - 7

% Da analise do paragrafo tinico do artigo 927 surgem alguns questionamentos, sendo que as respostas podem
indicar, ou ndo, para uma inovagéo no Cédigo Civil de 2002. Sendo assim, indaga-se se o magistrado podera
examinar o caso submetido a sua apreciacfo, decidindo pela aplicacdo da responsabilidade objetiva quando tiver
concluido que a atividade desenvolvida pelo causador do dano é geradora de riscos para os direitos de outrem.
Com isto, vislumbrar-se-ia a concessdo de poder para o julgador decidir, no caso concreto, conforme o seu
prudente arbitrio, e identificar-se-ia no citado dispositivo um verdadeiro principio com todas as caracteristicas que
the sdo inerentes. Ou entiio, questiona-se se sera necessaria uma construgdo jurisprudencial que determinara quais
as atividades que regularmente sdo causadoras de riscos, ndo se permitindo a aplicagio particularizada da
reparacfo com base na teoria do risco. Se o magistrado puder em cada situagio especifica optar ou ndo pela teoria
do risco, pode-se afirmar que se trata de uma inovagio do Cédigo Civil de 2002, que, entiio, tera consagrado,
amplamente, a objetivizagio da responsabilidade civil. No entanto, se for necessaria jurisprudéncia consolidada
que ateste sobre o risco de determinada atividade, o citado Codigo apenas estara mantendo o que h4 muito ja vem
pautando o sistema da responsabilidade objetiva, que ja era aplicada nos casos expressos em lei, e para as
situagdes em que a jurisprudéncia ja firmou posicionamento majoritario.

25 NORONHA, 1993, p. 16.

206 Thid., p. 43.

7 Thid., p. 43.

?%® Vide item 2.6.3.
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autorizada pelo ordenamento, ou seja, existindo contrariedade ao Direito nas conseqiiéncias,
no serd precisé analisar se trata-se de um ato licito ou de um ato ilicito, para que haja ‘a
obrigagéo de reparar o dano.

Désse modo, quando, por exemplo, atuando-se em legitima defesa lesa-se terceiro,
caracterizar-se-a a responsabilidade do causador do prejuizo perante o ofendido. Trata-se de um
atov antijuridfco, pois as conseqﬁéncias dele advindas (os danos) néo estdo em consonincia com
o ordenamento juridico. Assim, quando alguém age em legitima defesa ou em estado de
necessidade e provoca prejuizos apenas em quein provocou a atuagfo, o sistema legislativo
determina a licitude da conduta e permite os danos, por serem conéeqﬁéncias juridic‘as da
atuagdo do lesante. Entretanto, quando ¢ na esfera de pessoas diversas daquelas que deram
origem a pratica do ato justificado que ocorre o prejuizo, 6bserva-sé um resultado (dano)
antijuridico, gerando a obrigacio indenizatoria.”*

Salienta-se, ainda, que a obrigago reparatéria decorrente de atos justificados?'® ndo se
adequa a regular nog¢do de risco. No ehtanto, por acarretar a obrigagdo ressarcitéria daquele

que, indepéndentemente de culpa, tiver lesado terceiro, classifica-se a responsabilidade civil

como sendo objetiva.

29 Codigo Civil de 1916, artigo 160: “Ndo constituem atos ilicitos: (...) Il — a deteriora¢do ou destrui¢do da coisa
alheia, a fim de remover perigo iminente (arts. 1.519 e 1.520). Pardgrafo unico. Neste ultimo caso, o ato serd
legitimo, somente quando as circunstdncias o tornarem absolutamente necessdrio, ndo excedendo os limites do
indispensavel para a remogdo do perigo.”

Cadigo Civil de 1916, artigo 1519: “Se o dono da coisa, no caso do art. 160, II, ndo for culpado do perigo;
assistir-lhe-d direito & indenizagdo do prejuizo, que sofreu.” '

Codigo Civil de 1916, artigo 1520: “Se o perigo ocorrer por culpa de tercezro contra este ficard com a¢do
regresszva no caso do art. 160, 11, o autor do dano, para haver a importdncia, que tiver ressarcido ao dono da
coisa”

Cédigo Civil de 2002, artigo 188: “Ndo constituem atos ilicitos: I — os atos praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesdo a
pessoa, a fim de remover perigo iminente. Pardgrafo inico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo somente
quando as circunstdncias o tornarem absolutamente necessdrio, ndo excedendo os limites do indispensdvel para a
remogdo do perigo.”

Codigo Civil de 2002, artigo 929: “Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo
forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito & indenizagdo do prejuizo que sofreram.”

Codigo Civil de 2002, artigo 930: “No caso do inciso 1l do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro,
contra este terd o autor do dano agdo regressiva para haver a importdncia que tiver ressarcido ao lesado.
Pardgrafo inico. A mesma agdo competird contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, mczso
0"

#1° Vide item 2.6.3.
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Por fim, do mesmo modo 'que se apresentou ao se tratar da responsabilidade

fundamentada na teoria da culpa®!

, esquematiza-se 0s pressupostos para a caracterizacdo da
respbnsabilidade civil objetiva:
Responsabilidade objetiva = (antijuridicidade) + (nexo de imputagio/risco € atos

justificados que violem direitos de terceiros) + (dano) + (nexo causal) + (cabimento no ambito

de prote¢do da norma).

2.5.3 Responsabilidade civil direté, por ato proprio € responsabilidade civil indireta, complexa
ou por ato de terceiro, por fato das coisas e dos animais
A regra para determinar a obriga¢fio de reparar danos € a responsabilizagdo direta,
também denominada responsabilidade porvato proprio tendo em vista que o proprio agente', com
base em sua culpa ou nos riscos gerados por sua atividade, deve responder pelos danos que
tiver provocado na esfera dos direitos de outrem.
Ha situagdes, no entanto, em que o responsavel pelo agente direto, ou seja, por quem
. provocou efetivamente o dano, também dever4 assumir a 'obrigaéﬁo de indenizar. Trata-se,
entdo, de uma responsabilidade indireta, estando abrangido neste conceito, além da
'responsabilidade pelo ato de terceiro, a responsabilidade por fato de animais € a
responsabilidade pelo fatp de coisas inanimadas. Ha caisos, portanto, em que o obrigado a
indenizar nfo é o ofensor direto, como por exemplo, a responsabilidade civil dos pais pelos atos
de seus filhos menores de idade, a do erhpregaddr pelos atos de seus empregados, do tutor e do
curador pelos atos de seus pupilos ou curatelados, e dos proprietarios de hotéis pelos atos de

seus hospedes e dos donos de estabelecimento de ensino pelas agdes de seus educandos®'%. Do

21 vide item 2.5.2.1. .

212 Codigo Civil de 2002, artigo 932: “Sdo também responsdveis pela reparagdo civil: I — os pais, pelos filhos
menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; Il — o tutor e o curador, pelos pupilos e
curatelados, que se acharem nas mesmas condi¢des, Il — o empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele; IV — os donos de hotéis,
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mesmo modo, responde o proprietario de animal pelos danos por este provocado213 e o

habitante de prédio em razdo de prejuizos decorrentes da queda de coisas provindas de seu
edificio®™

O Cobdigo Civil de 2002 estabelece nova sisteméticé para a responsabilidade civil por
ato de terceiro pondo fim a discussdo se em tais situagdes estar-se-ia diante de uma
responsabilidade subjetiva com presungéo de culpa ou da responsabilidade objetiva, pois dispde
em seu artigo 933°", que a rgspohsabilidade das pessoas indicadas no artigo 9322'® independe

de culpa.?!’
2.6 Excludentes de responsabilidade

H4a determinados evéntos e situag:ées, denominados excludentes de responsabilidade,
que afastam o dever de reparar os danos acontecidos. Inserem-se nesta categoria: as
excludentes de causalidade, que sdo o caso fortuito ou de for¢a maior, o fato de terceiro ¢ a
culpa exclusiva da vitima; a dirimente fundamehtada em uma eXonerag:ﬁo convencional do
dever de re’pérar o dano que € o caso da clausula de nfio indenizar; e as excludentes fundadas
em disposigao legai que sdo a legitima defesa, o estado de necessidade; o exercicio regular de
um direito, e o estrito cumprimento do dever legal, desde que, adiante-se, nio ocasionem danos

a terceiros.

hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos seus
hospedes, moradores e educandos.”

B Cédigo Civil de 2002, artigo 936: “O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado se ndo
provar culpa da vitima ou for¢a maior.’

214 Codigo Civil de 2002, artigo 938: “Aquele que habitar predto ou parte dele responde pelo dano proveniente
das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.”

213 Cédigo Civil de 2002, artigo 933: “As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que
ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos pratzcados pelos terceiros ali referidos.”

216 Vide nota 212.

217 Apesar da 1mportanc1a desta matéria, nfio cabe estender-se sobre o assunto neste trabalho. De qualquer forma,
no decorrer da pesquisa (vide itens 3.3.2 e 4.3) serd retomado o estudo da responsabilidade por ato de terceiro,
apresentando os possiveis pontos de aproximacio e colisio com a obrigagfo reparatéria estatal.
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2.6.1 Excludentes de causalidade

As excludentes de causalidade sdo o caso fortuito ou de forg¢a maior, o fato de terceiro
e a culpa exclusiva da vitima.

2.6.1.1 Caso fortuito ou de for¢a maior

Parte da doutrina esforga-se em estabelecef diferencas éntre o caso fortuito e a for¢a
maior?'®, no entanto, ndo foi este o entendimento adotado no Cédigo Civil de 1916, que tratou:
sobre o assunto em seu artigo 1058, paragrafo tnico®'’, e também no Cédigo Civil de 2002, que

em seu artigo 393, paragrafo unico®*’, repetiu a redagfio anterior.

Conceitualmente o caso fortuito e a forga maior se distinguem. O primeiro,
segundo a definicdo de Huc, é o “accidente produzido por for¢a physica pelas

partes”. A segunda é o “facto de terceiro, que creou para a inexecuc;ﬁo da
obrigagdo um obstaculo que a boa vontade do devedor ndo pode vencer.”
[-.]

Nesses € em outros casos, ¢ indiferente indagar se a impossibilidade de o
devedor cumprir a obrigac¢io procede de forga maior ou de caso fortuito. Por
isso, 0 Codigo Civil reuniu os dois factos na mesma defini¢do: o caso fortuito
ou de forga maior é o facto necessario, cujos effeitos, nio era possivel evitar-
ou impedir.*!

Portanto, mesmo que doutrinariamente se vislumbre a possibilidade de diferenciar a
natureza € o conceito do caso fortuito e da forga maior, reservando a cada uma das expressdes
um sentido detenninado; no Direito nacional esta distingdo inexiste. Ambos tém inclusive o
mesmo efeito liberatério da obrigagdo de indenizar em decorréncia da exclusdo do nexo de

222

causalidade. Ademais, como se trata separadamente do fato de terceiro™, a intengdo de

estabelecer diferencgas entre o caso fortuito e a for¢a maior torna-se desnecessaria.

2% Amoldo Medeiros da Fonseca, ao refletir sobre a distingdo entre as citadas expressdes, aponta como seus
defensores “Entre nos mesmos, acceitaram-na CLOVIS BEVILAQUA, JOAO LUIZ ALVES, BENTO DE FARIA E
JX. CARVALHO DE MENDONCA, posto gue estes dois ultimos tambem reconhecessem ser ella puramente
nominal e estar a synomynia praticamente estabelecida.” (FONSECA, 1932, p. 50)

219 Cédigo Civil de 1916, artigo 1058, paragrafo tnico: “o caso fortuito, ou de forca maior, verifica-se no fato
necessdrio, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou zmpedzr

220 Codlgo Civil de 2002, artigo 393, paragrafo tinico: “o caso fortuito ou de for¢a maior, verifica-se no fato
necessdrio, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir”.

21 BEVILAQUA, op. cit., p.217.

22 Vide item 2.6.1.2.
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' Arnoldo Medeiros da Fonseca atesta que, tradicionalmente, o conceito de caso fortuito

e forga maior determina-se pela imprevisibilidade ou inevitabilidade do evento®, formando a

partir destas caracteristicas a corrente objetiva, adotada pelo Codigo Civil, mas ressalta que ha

uma corrente subjetiva

que repele este conceito classico e exige a inteira auséncia de culpa®.

Ao formular a sua propria defini¢do de caso fortuito e for¢a maior, este autor adota um critério

misto resultante da conjungio entre o conceito cldssico e o conceito elaborado pela doutrina

subjetiva, justamente pela necessidade de co-existéncia dos elementos objetivos e subjetivos®.

Da propria nogéo do caso fortuito decorrem os dois elementos indispensaveis
a sua caracterizagdo: — um interno, de ordem objectiva, a que ja aludimos — a
inevitabilidade, ou impossibilidade de impedir ou resistir ao acontecimento,
objectivamente considerado, tendo em vista as possibilidades humanas,
attendidas em toda a sua generalidade, sem nenhuma consideragdo pelas

‘condigdes pessoaes do individuo cuja responsabilidade estd em causa; outro

externo, de ordem subjetiva — a ausencia de culpa.

O caso fortuito ndo pode jamais provir de acto culposo do obrigado, pois a
propria natureza inevitavel do acontecimento que o caracteriza, exclue essa
hypothese. Sémente pode resultar de uma causa extranha a vontade do
devedor, irresistivel, o que ja indica ausencia de culpa. Si o evento decorre de
um acto culposo do obrigado nio era inevitavel; logo, ndo havera fortuito.
Poderia assim parecer a ausencia de culpa um requisito ja comprehendido na
exigencia da inevitabilidade do facto e della necessariamente decorrente.
Todavia, a verdade é que o obrigado, sem que o caso fortuito provenha de
culpa sua (o que seria inadmissivel), podera ter culposamente concorrido para
expOr-se aos seus effeitos, ou aggravar-lhe as consequencias. E si tal succeder,
si o devedor si houver exposto culposamente aos effeitos do evento
irresistivel, nesse caso, pela concorrencia de culpa de sua parte, o fortuito ndo
¢ levado em conta, do ponto de vista juridico.

[...]

Para que exista, portanto, caso fortuito, do ponto de vista juridico, € essencial
também a auséncia de culpa do obrigado.”

O posicionamento que aponta para a necessidade dos elementos objetivo e subjetivo a

fim de caracterizar o caso fortuito ou a forga maior, é aceito por um expressivo niumero de

juristas pétrios, tais como Maria Helena Diniz

27 Carlos Roberto Gongalves??® e Rui Stoco®.

223 FONSECA, op.cit., p.92.
224 Ibid., p. 86.

2 1bid., p. 98

228 Tbid., p. 95-96.

27 Maria Helena Diniz afirma: “Deveras, o caso fortuito e a for¢ca maior se caracterizam pela presenca de dois

requisitos: o objetivo, que s

e configura na inevitabilidade do evento, e o subjetivo, que é a auséncia de culpa na

producdo do acontecimento.” (DINIZ, op. cit., p. 101)
%28 Carlos Roberto Gongalves dispde: “Na licdo da doutrina, exige-se, pois, para a configuragdo do caso fortuito,
ou de for¢ca maior, a presenga dos seguintes requisitos: a) o fato deve ser necessdrio, ndo determinado por culpa
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E impresciﬁdivel, entretanto, que se atente para.a disting&o entré exclusdo de culpa e
dirimente de causalidade, enquadrando-se o caso fortuito ou de forca maior nesta ultima
hipétese. A investigagdo da culpa € indiferente para os caraéterizar j4 que incidem diretamente
sobre o nexo causal, rompendo-o € afastando a responsabilidade. Além disso, somente por se
tratar de excludente de cauéalidade ¢ que se torna possivel excluir a obrigagdo ressarcitoria
quando se estiver diante de situagdo regulada pela teoria objetiva. Como’ lembra Fernando
Noronha:

Temos como discutivel a afirmagdo muito corrente, de que a ocorréncia de
caso fortuito ou de forga maior exclui a culpa. E possivel demonstrar, no
ambito da responsabilidade subjetiva, a inexisténcia de culpa, sem apelar para
o caso fortuito ou de for¢a maior e, por outro lado, pode haver uma atuagio
culposa e, ndo obstante, ndo haver responsabilidade, por o dano ocorrido ter
por causa um caso fortuito ou de forga maior, por defini¢io independente
daquela atuag#o.

Ha que reconhecer, porém, o peso enorme da tradigdo que associa a auséncia
de culpa ao caso fortuito ou de forga maior. A vinculagdo estd no proprio
Mestre Arnoldo Medeiros da Fonseca, que na sua obra clédssica, publicada em
1? edi¢do no ano de 1932, dizia serem indispensaveis dois elementos para
caracterizagdo da nog¢do de caso fortuito ou de for¢a maior, um interno e de
ordem objetiva, o outro externo e subjetivo: o primeiro seria a inevitabilidade,
ou impossibilidade de impedir ou resistir ao acontecimento, o segundo seria da
auséncia de culpa.”® ' :

-ApOs esfe estudo doutrinario éxamina-se, entdo as caracteristicas que identificam o
caso fortuito ¢ a for¢a maior. O Codigo Civil de 2002 preceitua, no artigo 393, parégrafb
ﬁnic0231, que o caso fortuito ¢ a forga maior acontecem quando se verifica um fato necessario,
cujos efeitos sdo inevitaveis é impossiveis de impedir. Extrai-se deste enuﬁciado, que sdo
caracteristicas do 'caso fortuito e da forca maior a necessariedade, a inevitabilidade, a

>

imprevisibilidade.

do devedor, pois, se hd culpa, ndo hd caso fortuito; e reciprocamente, se hd caso fortuito, ndo pode haver culpa e
Jortuito, ndio pode haver culpa, na medida em que um exclui o outro. Como dizem os franceses, culpa e fortuito ce
sont des choses qui hurlent de se trouver ensemble; b) o fato deve ser superveniente e inevitdvel; c) o fato deve ser
irresistivel, fora do alcance humano.” (GONCALVES, op. cit., p. 523).

229 Rui Stoco ressalta: “Assim, um fato poderd, ou ndo, ser classificado como de for¢a maior e isentard, ou ndo, de
responsabilidade, conforme se possa caracterizar, ou ndo, por for¢a do critério misto, quer dizer, pelo
pressuposto da inevitabilidade e da auséncia de culpa do agente.” (STOCO, 1994, p. 57).

20 NORONHA, 1993, p. 45. ,

21 Codigo Civil de 2002, artigo 393, paragrafo tnico: “o caso fortuito ou de forga maior, verifica-se no fato
necessdrio, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir”.
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A necessariedade impde que o dano seja o tnico resultado possivel de determinado
fato ou ato jur'ic'iico, “pois ndo é qualquer acontecimento, por mais grave e ponderdvel, que
libera o devedor, porém aquele que leva obrigatoriamente ao ato danoso. 22 A inevitabilidade
- ¢ definida como a impossibilidadev de impedir o eveénto nos seus efeitos®’.

J4 a analise da imprevisibilidade sofre divergéncias doutrindrias. Caio Mério da Silva
Pereira refuta-a como requisito necessario a caracterizagfo do caso fortuito e da forga maior,
pois afirma que a imprevisibilidade somente deve ser considerada quando determinar a
inevitabilidade, uma vez que ¢ possivel que o evento, fmesmo que previsivel, dispare “como
for¢a indomavel e irresistivel 234 No entanto, José de Aguiar Dias admite esta caracteristica,
afirmando que, para tanto, nfio se deve cogitar da imprevisibilidade absoluta, caso em que
dificilmente se poderia identificar a ocorréncia do caso fortuito, mas sim, deve-se reportar ao
cufso normal dos acontecimentos, bem como considerar que € da analise da improbabilidade
que resulta a imprevisibilidade.?**

Outros aspectds podem ser atribuidos ao caso fortuito e a forca maior, como a
irresistibilidade®® e a externidade. A primeira, certamente, aproxima-se das caracteristicas de
necessariedade e inevitabi}idade, bois ¢ observada nas sitﬁagﬁes em que ndo € possivel impedir
o evento. Ja a externidade demanda um estudo mais detalhado.

A externidade foi investigada com profundidade por Agbstinho Alvim®*’ que ao
defender a distingio entre o caso fortuito e a forga maior”® afirma que aquele é um

impedimento relacionado com a pessoa do devedor, com a coisa, ou com a sua empresa,

enquanto a forga maior é um acontecimento externo, que na doutrina inglesa é denominada act

22 PEREIRA, p. cit., p. 304.
233 Ibid., p. 304.
B4 Ibid., p. 304.
23 DIAS, op. cit., p. 691.
6 GONGALVES, op. cit., 523.
57 ALVIM, 1980, p.330.
238 Ressalta-se que a mesma nio foi adotada na presente pesquisa.
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of God™®. Com esta distin¢do, o autor estabeléceu diversidade de tratamento ao devedor: se a
obrigagdo indenizatoria for baseada na teoria da culpa, o caso fortuito interno ou propriamente
dito sera suficiente para exonera-lo. Se fundamentada no risco, no entanto, sera necesséria a
ocorréncia da forca maior. E, independentemente de se adotar a distingdo realizada pelo autor
éntre ‘caso fortuito interno e caso fortuito externo ou forga maior, € inquestiondvel sua
contribuigdo para o estudo das excludentes de causalidade. Ele desenvolveu estudos relativos a
éxtemidade que tém influenciado sobremaneira a jurisprudéncia dos Tribunais patrios, uma véz
que, predomihantemente, eles ndo admitem como escusa os fatos que tenham relaéﬁo direta ou
indireta cofn a coisa, com a atividade ou a pessoa do devedor. Isto porque se entende Que se 0
fato ocorrido insere-se na Orbita do agente, ndo é mais possivel falar em imprevisibilidade,
inevitabilidade, ou mesmb irresistibilidade. Assim, freqiientemente, tem-se decidido que
defeitos mecéanicos em veiculos, como estouro de pneus, rompimento da quebra de diregéo, €
desmaios nfio afastam a responsabilidade do agente.

Alerta-se, por fim, que o conceito e a caracterizag@io do éaso fortuito ou forca maior
ndo deve ser inflexivel, bem como nfo se deve taxar determinados acontecimentos como tais,
sobressaindo, portanto, a necessidade da anélise rdo contexto em que se deu o evento.

Ao contrario do que se tem por vezes affirmado, ndo ha acontecimentos que
possam, a priori, ser sempre considerados casos fortuitos; tudo depende das
condigdes de facto em que se verifique o evento. O que hoje ¢ caso fortuito,
amanhi deixara de sel-o, em virtude do progresso da sciencia ou da maior
previdencia humana. Um mesmo acontecimento, diversamento do que
sustentou Exner, podera constituir ou ndo caso fortuito, conforme a hypothese
a que se applique, variando as condi¢des objectivas do caso.

[..]

Para nds, equivocam-se aquelles que pretendem existir uma categoria de
acontecimentos por si mesmos constitutivos de forca maior. A concepgéo que
acceitamos recusa-se a admitir esse criterio aprioristico, exigindo, em cada
caso, o exame dos factos.”* ’

2.6.1.2. Fato de terceiro

% CASTRO, 1997, p. 16.
40 FONSECA, op. cit. p. 98-99.
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José de Aguiar Dias define terceiro “como qualquer pessoa além da vitima e do
responsdvel ”**!. Nio se adequam ao conceito de terceiro, quando se exaniina as excludentes de
responsabilidade, as pessoas que ndo sdo estranhas a relagdo, como filhos, tutelados e
prepostos. Desta maneira, quando o dano for resultado da conduta destes, seus responsaveis nédo
estardo isentos de responsabilidade.

0 fato de térceiro ou causa estranha, sendo esta a terminologia indicada por Jos¢ de
Aguiar Dias, inspirado no Codigo Civil francés, como a mais adequada, por entender que € uma
impropriedade denominar, por exemplo, a intervengio do animal de fato de terceiro®®, sera
causa de isengdo de responsabilidade quando for suprimido por completo, o liame causal entre
0 prejuizo e a conduta do agente, ou seja, somente se configurard quando o terceiro for o
causador exclusivo do dano, e, por coriseguinte; a conduta deste for a determinante inica do
resultado danoso, ndo tendo contribuido em nada o suposto autor direto do dano. Exemplo
~ tipico de fato de terceiro ¢ apresentado por Maria Helena Diniz: “ped_estre qtropelado pelo
motorista de tdxi em razdo de caminhdo desgovernado, que lan¢a o automével sobre o
transeunte. "

Tal excludente de responsabilidade somente sera admitida quando se revestir dos
requisitos do caso fortuito ou de forga maior***, devendo, portanto, ser irresistivel, inevitavel,
imprevisivel, necessario e exferno. Este entendimento ¢ reforgado, conforme explicita, José de

2% nfio mencionar de forma especial o fato de

Aguiar Dias*’, pelo fato de o Cédigo Civil
_ terceiro, limitando-se a tratar do caso fortuito ou de for¢a maior.

2.6.1.3 Culpa exclusiva da vitima

1 DIAS, op. cit., p.680.

22 1hid., p. 684.

243 DINIZ, op. cit., p.100.

24 RODRIGUES, op. cit., p. 189.

243 DIAS, op. cit., p. 680-681. .

2% Ysto a0 analisar o Cédigo Civil de 1916, sendo, no entanto, perfeitamente aplicavel ao Estatuto de 2002.
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A ocorréncia de culpa exclusiva da vitima témbe’m implica na extin¢do da relagdo de
causa e efeito entre o ato do agente € o préjul’_zo experimentado pelo ofendido, pois o dano €
provocado unicamente pelo comportamento do préprio lesado.

Desta forma, quando a vitima, com o intuito de éuicidar-se, atira-se contra veiculo
conduzido por motorista cauteloso e prudente, vindo a sofrer lesdes ou a falecer, ndo ha que se
falar em reﬁaracéo de danos. Do mesmo modo, ndo ha obrigacdo indenizatéria quando o

ofendido embriagado atravessa, em local impréprio, via de alta velocidade.

2.6.2 Excludente de responsabilidade baseada em exoneragfo convencional: clausula de néo
indenizar

Silvio Rodrigues, apés atestar que a clausula de ndo indenizar € rhatéria controvertida,
aponta a existéncia de posigdes radicais que se extremam entre a proibi¢do total da mesma, para
se coibir o estimulo a desidia, 4 negligéncia, e & impericia, e a aceitagdo ampla fulcrada no
principio da autonomia da vontade®*’. Este mesmo autor conceitua a cldusula de nfio indenizar
como sendo “aquela estipulagdo através da qual uma das partes contratantes declara, com a
_concorddncia da outra, que ndo serd responsdvel pelovda'no por esta experimentado, resultante
da inexecucdo ou da execugdo inadequada de um contrato, dano este que, sem a cld;jsula,
deizeria ser ressarcido pelo esﬁpulante. 248 - |

Desse conceito depreende-se que a responsabilidade cibvil,‘ quando existente uma
clausula de ndo indenizar, é excluida ndo pela auséncia do nexo de causalidade, fnas em virtude
da prépria convengdo que exonera o dever de reparar o dano, € que transfere os riscos para a
vitima.‘ Para que possa ser utilizada € necessario que atenda as seguintes limitagdes: ser

admitida unicamente no 4mbito da responsabilidade negocial; ndo eximir o devedor de dolo €

culpa grave; ser imprescindivel a bilateralidade do consentimento; haver uma vantagem

247 RODRIGUES, op. cit., p.197.
¥ 1bid,, p.197.
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correspondente em benéficvio do outro contratante que ndo estipulou a cldusula; ndo deve
contrariar a ordem publica, os bons costumes, assim como ndo deve colidir com preceito
cogente de lei.”*

Deve-se estar atento, também, para a existéncia de clausulas ilicitas, sendo estas, como
ressalta José de Aguiar Dias, além das que impbrtem em transferéncia de obrigagdes essenciais
do contratante ¢ exoneragdo de responsabilidade pelo dqlo ou culpa grave, todas “as que
interesse a prote¢do da vida, da integridade fisica e da saude do contratante.” 20 Faz-se
necesséario, ainda, observar o artigo 51, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n°
~ 8.078/90, que determina a nulidade de pleno direito das clausulas contratuais que
- impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer

natureza dos produtos e servigos ou impliquem rentincia ou disposigio de direitos® 1252

2.6.3 Excludentes de responSabilidade fundadas em disposigéo legal
| Classificam-se como dirimentes de résponsabilidade fundada em disposi¢do legal,
" desde que ndo afefem interesses de terceiros, o estado de necessidade, a legitima defesa real, o
exercicio regular de direito € o estrito cumprimento do dever legal.
2.6.3.1 Estado de necessidade
O estado de necessidade é abordado no Cddigo Civil de 1916, nos artigos 160, inciso

Il e pargrafo tnico’™, 1519°* e 1520’ E no Cédigo Civil de 2002, os dispositivos

24 RODRIGUES, op. cit., p.198-200.

29 DIAS, op. cit., p.672.

L Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 51: “Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: I — impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza e servigos que impliquem a remuncia ou
disposi¢do de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a
indenizagdio poderd ser limitada, em situagdes justificaveis.”

2 Optou-se por uma breve analise, inobstante a complexidade da matéria, tendo em vista a nio aplicagio da
clausula de no indenizar aos casos de responsabilidade civil do Estado, tema da presente dissertagfio. _
23 Codigo Civil de 1916, artigo 160: “Ndo constituem atos ilicitos: [...] Il - a deteriora¢do ou destrui¢do da coisa
alheia, a fim de remover perigo iminente (arts. 1.519 e 1.520). Pardgrafo unico. Neste iltimo caso, o ato serd
legitimo, somente quando as circunstdncias o tornarem absolutamente necessdrio, ndo excedendo os limites do
indispensdvel para a remogdo do perigo.”
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cor’respondenteé ao estado de necessidade sdo os artigos 188, inciso II e barégrafo {inico™®
929%%7 ¢ 93025, A matéria ndo sofreu gr_andes modificagGes, destacando-se, porém, a extensdo
do estado.de necessidade aos casos em que tiver havido lesfio a pessoa, e nio mais apenas nos
casos de deterioragdo ou destrui¢do da coisa, conforme estava enunciado, anteriormente, no
sistema de 1916. Alias, este entendimento ja vinha sendo adotado pela jurisbrudéncia,
independentemente de texto legal expresso.
Diversamente do Codigo Penal que em seﬁ artigo 23, inciso I**°, determina que ndo ha
crime quando o autor agir em estado de necessidade, excluindo, ‘cqnseqﬁentemente, a
responsabilidade penal, o Direito civil nfio afasta a obrigagdo reparatéria do causador do dano
~ que, mesmo tendo atuado com intuito altruista devera indenizar o dono da coisa destruida e a
péssoa lesada, restando apenas o direito & agdo regressiva contra o terceiro' que provocou o
 perigo e induziu-o a tal conduta.

Dessa forma, quando o motorista, para ndo atropelar uma crianga que estd
.a.travessando a via, atira o veiculo contra um muro, derrubando-o, devera responder pela
totalidade do dano causado a terceiro, podendo posteriormente exercer 6 seu direito de aforar
agdo regressiva contra o responsavel pelo menor de idade, ou ainda, se para salvar alguém de
um incéndio provoca danos & propriedade de outrem, devera também ser responsabiliiado

pelos prejuizos ocasionados.

%4 Cédigo Civil de 1916, artigo 1519: “Se o dono da coisa, no caso do art. 160, I, ndo for culpado do perigo,
assistir-lhe-d direito a indenizagdo do prejuizo, que sofreu.”

2% Cédigo Civil de 1916, artigo 1520: “Se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este ficard com agdo
regresszva no caso do art. 160, II, o autor do dano, para haver a importdncia, que tiver ressarcido ao dono da
coisa”

26 Codigo Civil de 2002, artigo 188: “Ndo constituem atos ilicitos: [...) Il - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa
alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. Pardgrafo vinico. No caso do inciso 1I, o ato serd
legitimo somente quando as circunstdncias o tornarem absolutamente necessdrio, ndo excedendo os limites do
indispensadvel para a remogdo do perigo.’

27 Codigo Civil de 2002, artigo 929: “Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188,
ndo forem culpados do perigo, assistir-lhe-a direito & indenizagdo do prejuizo que sofreram.”

258 Cédigo Civil de 2002, artigo 930: “No caso do inciso 1 do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro,
contra este terd o autor do dano agdo regressiva para haver a importdncia que tiver ressarcido ao lesado.
Pardgrafo unico.” ‘

9 Cédigo Penal, artigo 23, I: “Ndo hd crime quando o agente pratica o ato: I — em estado de necessidade.”
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Carlos Roberto Gongalves afirma que o tratamento legal dado ao estado de
necessidade € injusto, podendo, inclusive, desencorajar pessoas a adotarem medidas heceésérias
a remogdo do perigo iminente, e conclui .que deveria ser permitidb ao juiz estabelecer uma
indenizagéo moderéda, ndo -correspondendo, necessariamente, ao Valorl totalA do prejuizo
sofrido. 2%

Conclui-se, portanto, que o estado de necessidade representara uma excludente: de
responsabilidade quando n#o tiver atingido interesses de terceiros, pois se isto tiver ocorrido, a
obrigacdo reparatoria persis’tiré, gerando tﬁd—somente o direito a ag¢do regressiva contra quem
provocou o perigo iminente. Isto porque mesmo que impulsionado pela tentativa de proteger o
seu bem, a sua vida, de evitar um mal maior, ou mesmo conduzido por um espirito altruista de
salvar outra pessoa, 0 mesmo sera o autor do dano, resultante de uma violagéo antijuridica (ndio
permitida pelo ordenamento juridico), devendo reparar o prejuizo causado.

2.6.3.2. Legitima defesa real

O Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 160, I**’, ¢ o Estatuto Civil de 2002, que no
artigo 188, 17%%, manteve a mesma redagfio, dispdem que os atos praticédos em legitima defesa
ndo constituem atos ilicitos.

O conceito de legitima defesa no Direito civil, indicador dos pressupostos para sua
caracterizagio, _coincidev com o utilizado no Direito Penal, €Xpresso 1o artigo 25 _db Cédigo
Penal?®. Deste modo, somente se configura a legitima defesa real quando o dano provocado

tiver origem em uma agressdo ou ameaga por parte de outrem, ndo podendo partir do agente a

2 GONCALVES, op. cit., p.499.

261 Codigo Civil de 1916, artigo 160: “Ndo constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido.”

62 Codigo Civil de 2002, artigo 188: “Ndo constituem atos ilicitos: 1 - os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido.”

263 Codigo Penal, artigo 25: “Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessdrios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”
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provocagio; quando a agressdo e a ameaca da lesdo for atual ou iminente; e ainda, quando os
meios utilizados para a defesa e a reagdo nfio forem desproporcionais a agressio.

Entretanto, a isen¢do do agente que pratica o fato danoso em legitima defesa, somente
se consolida quando for a prépria vitima a provocadora da repulsa, pois, qﬁando o terce.ifo for
prejudicado por erro de execucdo’®® (aberratio ictus), previsto no Codigo Penal no seu artigo

7326, ou pela legitima defesa putativa®®’

fundada em erro do pseudo-agredido, téré pleno
direito a reparagéo.

2.6.3.3 Exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal

A escusativa de responsabilidade civil daquele que age no exercicio regular de direito
e em estrito cumprimento de dever legal tem fundamento no principio de qué quem usa o seu
direito ndo causa pfejuizo a outrem. E essencial que o agente tenha praticado o fato no 4mbito
da razoabilidade, nos limites do seu direito, uma vez que fora dele a conduta gera a obrigagéo
de reparar. Da mesma maneira, se o dano tiver ocorrido na esfera de terceiro, assim como
‘ocorre no estado de necessidade e na legitima defesa, o mesmo tera direito a reparagéo.

No estrito cumprimento de dever legal o agente geralmente ¢ um servidor p1'1blico268

conseqiientemente, a vitima deve buscar o ressarcimento de seus danos, balizando-se na

264 PEREIRA, op. cit., p.296.
2% Damasio Evangelista de Jesus conceitua o erro na execugdo: “Aberratio ictus significa aberragdo no ataque ou
desvio do golpe. Ocorre quando o sujeito, pretendendo atingir uma pessoa, vem a ofender a outra. Hd
disparidade entre a relagdo de causalidade prevista pelo agente e o nexo causal realmente produzido. Ele
pretende que em conseqiiéncia de seu comportamento se produza um resultado contra Anténio; realiza a conduta
e causa o evento contra Pedro. Tratando-se de erro acidental, a aberratio ictus ndo exclui a tipicidade do fato.”
- (JESUS, 1994, p. 276)
%6 Cédigo Penal, artigo 73: “Quando, por acidente ou erro no uso dos meios de execugdo, o agente, ao invés de
atingir a pessoa que pretendia ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse praticado o crime contra
aquela, atendendo-se ao disposto no §3° do art. 20. No caso de ser também atingida a pessoa que o agente
pretendta ofender, aplica-se a regra do art. 70 deste Codigo”,

%" Damasio Evangelista de Jesus afirma: “Hd legitima defesa putativa quando o agente, por erro de tipo ou de
proibic@o plenamente justificado pelas circunstdncias, supbe encontrar-se em face de agressdo injusta (arts. 20,
f1° 1° parte, e 21). Na legitima defesa putativa, o agente supde a existéncia da agressdo ou sua iry'usti¢a
(respectivamente, erro sobre a situagdo de fato ou sobre a injustica da agressao i e., sobre a antijuridicidade).”
(JESUS, op. cit., p. 344).

68 Vide item 4.6.
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responsabilidade objetiva. dd Estado, | disposta no artigo 37, § 6%, da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Com isto, o agente direto somente podera ser obrigado
a rebarar o dano regressivamente quandb tiver agido com dolo ou culpa, o que certamente nio
oéorreré quando o mesmo tiver agido no estrito cumprimento do seu dever legal. Sdo exemplos
desta excludente de responsabilidade a dire¢fio de viatura policial Fem velocidade supérior a
permitida quando Aempreendida em raziio de persegui¢do a detentos fugitivos e a prisdo em
flagrante realizada por policial. 270

E, sdo exemplos tipicos de exercicio regular de direito a prisdo em flagrante realizada
por um particular, o direito de reten¢do permitido pelo Cédigo Civil, as interQencﬁes médicas e
cirirgicas, a pratica esportiva violenta da qual resultam lesGes corporais como no caso do boxe,
desde que efetivamente respeitadas as regras determinadas.””"

Sendo assim, apds o desenvolvimento das consideragdes que se entendeu necessarias
para a apresentagdio da teoria geral da responsabilidade ‘civil e, portanto, para a melhor
compreensdo dos assuntos a serem tratados nos proximos capl’fulo S, prossegue-se cdrh o estudo
especifico da obrigacgdo de reparar os danos causados a terceiros provenientes das atividades da

Administragdo Publica.

- % Coristituigio da Republica Federativa do Brasil, artigo 37, § 6% “ds pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigo publico e as de direito privado prestadoras de servico publicos
-responderdo pelos danos -que seus agenles, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direilo de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

29 STOCO, op. cit., p. 61.

271 JESUS, op. cit., p. 347.



3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: fundamentos ¢ evdlug:ﬁo historica

¢

3.1 Delimitagiio do tema e terminologia

Ao se iniciar o presente capitulo, reafirma-se a delimitacfio da presente pesquisa no

212 que, em suma, concerne a obrigagdo do Poder

estudo da responsabilidade civil do Estado
Piblico de reparar os danos ocasionados antijuridicamente a terceiros em decorréncia da sua
atividade administrativa.

Importante salientar que, inobstante a referéncia expressa a responsabilidade civil do

Estado, a pesquisa ¢ realizada no ‘ambito especifico da Administragdo Publica, ndo

alcangando, portanto, reflexdes pertinentes & obrigagdo de ressarcir os prejuizos ocasionados

pelas fungdes legislativa e jurisdicional.”” **

272 Recorda-se que, conforme item 2.5.1, a expressdo responsabilidade civil utilizada sem qualificativo refere-se
a responsabilidade civil em sentido estrito, nio compreendendo, portanto, a responsabilidade negocial.

13 Ademais, ndo se acata o entendimento de que seria incorreto falar em responsabilidade “civil” do Estado, em
virtude de este termo supostamente “induzir a idéia de uma relagdo juridica fundada no direito privado”
(OLIVEIRA, José Carlos de., 1995, p. 18), eis que, conforme ja defendido desde o inicio do desenvolvimento do
presente trabalho (vide item 2.1), as especificidades da obrigagio reparatoria estatal ndo repelem o conhecimento’
produzido pela teoria geral da responsabilidade civil.

™ Do mesmo modo, e atendo-se ao conceito de responsabilidade civil do Estado apresentado, atenta-se para o
disposto por Celso Antonio Bandeira de Mello: “O problema da responsabilidade do Estado nd@o pode nem deve
ser confundido com a obrigagdo, a cargo do Poder Publico, de indenizar os particulares naqueles casos em que
a ordem juridica lhe confere o poder de investir diretamente contra o direito de terceiros, sacrificando certos
interesses privados e convertendo-os em sua correspondente expressdo patrimonial. A desapropriagdo é o
exemplo tipico desta situa¢do.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de., 1998, p. 607) Isto porque, esc]areg:a-sg
que, por ndo se tratar de uma violagdo antijuridica, ndo ha pressuposto necessario para caracterizar a
responsabilidade civil (vide itens 2.4.1 e 4.4).
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3.2 Fundamentos da responsabilidade civil do Estado

Entende-se que o estudo dos principais fundamentos para a constru¢io e
aprimoramento da obrigacéo reparatoria estatal, apesar da forte interligacdo, difere da andlise
da evolugdo historica® e dos pressupostos especificos para a caracterizagdo da
responsabilidade civil da Administragio Pﬁblica”6

" Desse modo, reserva-se o presente item para a investiga¢do dos fundamentos da
obrigacdo reparatoria estatal, ressaltando-se, para tanto, as 1delas de Estado de Direito?”’,
direitos fundamentais e teoria organicista, nio se podendo, ainda, deixar de Asalientar
detefminadas'peculiaridade—s dé tais assuntos, como os principios da separagdo de poderes, da
igualdade e da légalidade.

Inicia-se, entdo, com o exame daé nogdes de ‘Estado de Direito e direitos
fundaméntais, situando-se a sua origem, predominantemente, nos séculos XVIII e XIX,
juntamente com a consolida¢do de outras teorias poh’ticas,‘ que nortearam as revolugdes
burguesas, com destaque para a Revolugéo Francesa de 1789, e que representaram a passagem
da fase da mesponsabllldade para a da responsabilidade estatal278 marcando a luta contra o
regime absolutista e determinando a concepgéo de um Estado sujeito de direitos e obrigacdes.

O regime absolutista balizava-se na no¢do de que a fonte do Direito estaria centrada

na pessoa do monarca, o qual se reputava legitimo por ser o representante de Deus perante os

27 Vide item 3.3.

776 Vide item 4.4. :

277 Néo se prioriza no presente trabalho o estudo de uma teoria geral do Estado, visto que a complexidade da
matéria em muito ultrapassaria a atual pretensdo, que ¢ a de delimitar o Estado como agente passivo de uma
obrigagéo reparatéria. Além disso, para a analise dos fundamentos da responsabilidade civil estatal, parte-se da
abordagem de Estado de Direito, pois antes desta concepg:ao vigia a idéia de irresponsabilidade do Ente Publico
(vide item 3.3.1). De qualquer forma, € necessirio estabelecer o conceito de Estado a ser adotado nesta
dissertagdo e, para tanto, apresenta-se a formulagio de Dalmo de Abreu Dallari: “ordem juridica soberana que
tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado territorio” (DALLARI, op. cit., p. 100-101). E,
este autor detatha a sua definigdo: “Nesse conceito se acham presentes todos os elementos que compdem o
Estado, e 56 esses elementos. A no¢do de poder estd implicita na de soberania, que, no entanto, é referida como
caracteristica da propria ordem juridica. A politicidade do Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem
comum, com a vinculagdo deste a um certo povo e, finalmente, a territorialidade, limitadora da agéo juridica e
politica do Estado, estd presente na mengdo a determinado territério.” (Ibid., p. 101).

 Vide item 3.3.1. :
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seus suditos. As ieorias que combatiam este sistema refutavam a imposicdo de uma
represenfac;éo divina e postulavam que a fpnte do ordenamento juridico deveria corresponder
a vontade gerai, 0 Que, no entanto, ainda nio seria suficiente para pdr fim as arbitrariedades
do despotismo absolutista, pois além da alternancia da origem do Direito do monarca para o
povo, seria também necessario que sua vontade fosse guiada pela filosofia iluminista, base
tedrica para as movimentagdes politicas deste periodo, ékpressando os ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade.
E o que dispdem Eduardo Garcia Enterria é Tomés-Ramén Fernandez:
[-.] tudo isso estd em servigo de uma idéia substancial.de Direito, que nio é
a de pretender la gloire de 1’Etat, ou a realizagdio de uma “ordem moral” e
transpessoal, sendo a de assegurar la liberté du citoyen, a liberdade de quem

até esse momento estava situado como simples sudito passivo, com um
respéito a um ente alheio e transcendente.””

Assim, observa-se que a definicdo de Estado de Direito, que ora se pretende
estabelecer, possui um sentido especifico, proprio do momento histérico em que se consolida,
ligando-se a concepgdes que ndo se coadunam com Estados totalitarios e absolutos.

Neste sentido, Odete Medauar:

A expressio Estado de direito pode levar a entender que a mera existéncia
de uma Constituicdo e de um conjunto de normas, de conteado qualquer,
permite qualificar um Estado como de “de direito”. Na verdade, hoje, a
concepgdo de Estado de direito liga-se a um contexto de valores e a idéia de
que o direito ndo se resume na regra escrita. Seus elementos basicos sdo os
seguintes: sujeicdo do poder publico a lei e ao direito (legalidade);
declaragdo e garantia dos direitos fundamentais; funcionamento de juizos e
tribunais protetores dos direitos dos individuos; criagdo e execugdo do
direito como ordenamento destinado a justica e a paz social.*’

Dessa maneira, uma organizagdo politica, que embora atue conforme determinada
concepgdo de Direito por ela mesma criada, pode nfo se enquad;ar na nogédo apresentada de
Estado de Direito.

Hans Kelsen possui pénsamento peculiar referente ao Estado de Direito, justamente

porque identifica Estado e Direito:

27 ENTERRIA; FERNANDEZ, 1990, p. 367.
20 MEDAUAR,, 2001, p. 23/24.
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Entdo, a tentativa de legitimar o Estado como Estado “de Direito” revela-se
inteiramente infrutifera, porque — como ja foi acentuado — todo Estado tem
de ser um Estado de Direito no sentido de que todo Estado ¢ uma ordem
juridica. Isto, no entanto, ndo envolve qualquer espécie de juizo de valor
politico. A limitagdo ja referida do conceito de Estado de Direito a um
Estado que corresponda as exigéncias da democracia e da seguranga juridica,
implica a idéia de que apenas uma ordem coercitiva assim configurada pode
ser tida como “verdadeira”ordem juridica. Uma tal suposi¢io, porém, ¢ um
preconceito jusnaturalista. Também uma ordem coerciva relativamente
centralizada que tenha caréater autocratico e, em virtude da sua flexibilidade
ilimitada, ndo oferega qualquer espécie de seguranca juridica, ¢ uma ordem
juridica e a comunidade por ela constituida — na medida em que se distinga
entre ordem e comunidade — é um positivismo juridico coerente, o Direito
-precisamente como o Estado, ndo pode ser concebido senio como uma
ordem coerciva de conduta.humana — com o que nada se afirma sobre o seu
valor moral ou de Justica. E, entdo, o Estado pode ser juridicamente
apreendido como sendo o proprio Direito — nada mais, nada menos.

Esta superagdo metodoldgica-critica do dualismo Estado-Direito ¢é, ao
mesmo tempo, a aniquilagdo impiedosa de uma das mais eficientes
ideologias da legitimidade. Dai a resisténcia apaixonada que a teoria
tradicional do Estado e do Direito opde a tese da identidade dos dois,
fundamentada pela Teoria Pura do Direito.”!

A bdespeito dessas criticas, ratifica-se que a expressdo “Estado de Direito” deve
representar exclusivamente a organizagéo politica qﬁe repugna a arbitrariedade e atua através
da separacio das fungdes estatais que, por sua vez, devem estar comprometidas com a
garantia constitucional dos direitos fundamentais, sendo, entdo, a reunido destas teorias o fator
primordial para a consolidagéo da responsabilidade civil estatal.

Jirgen Habermas, no desenvolvimento da sua teoria da razio comunicativa, baseada,
essencialmente, na criagdo legitima do Direito, resultante de uma politica IegislatiVa
desenvolvida mediante um processo de x;egbciagﬁes ¢ formas de argumentagdo, ao unir
democracia e ordenamento jﬁrl’dico afirma que “o modo de operar de um sistema politico,
consﬁtuz’do pelo Estado de direito, ndo pode ser descrito adequadamente, nem mesmo em
nivel empirico, quando ndo se leva em conta a dimensdo de validade do direito e a forca

legitimadora da génese democrdtica do direito.

281 KELSEN, 1991, p.333-334.
22 HABERMAS, 1997, p. 9.
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| Ento, tornando-se o Estado sujeito de direitos e obrigagdes ndo mais poderia resistir
a idéia de irresponsabilidade estatal. Seria prudente, porém, ponderar que o Estado de Direito
representa o termo inicial de um processo histérico gradual®®,

De qualquer forma, ja adiantando a extensdo e amplitude da fase de transi¢do da
irresponsabilidade para a responsabilidade, e os mitos que tiveram que ser derrubados para,
finalmente, proteger-se os administrados dos prejuizos ocasionados pelas aﬁvidades estatais,
cita-se José Joaquim Gomes Canotilho:

A exclus@o da responsabilidade do Estado depois do advento dos regimes
constitucionais dominou ainda durante quase todo o século XIX. Desde o
caracter ético-juridico do Estado e da sua fungdo criadora do direito até a
natureza publicistica da personalidade estadual, passando pelo dogma
indiscutivel da soberania, tudo servia de argumento contra a aceitagdo de um
dever de ressarcimento dos entes publicos pelos danos ocasionados no
desenvolvimento da sua actividade.®

Ja ficou estabelecida a importancia dos direitos fundamentais para-a composig¢do de
um Estado de Direito, que no- momento de sua consolidagdo limitava-se aos direitos
" fundamentais ditos de primeira geragdio ou dimensdo, denominagdo esta que os caracteriza
como cumulativos e ndo substitutivos. E, apesar de a presente pesquisa ndo comporte um
estudo aprofundado acerca de tais interesses, entende-se necessario tecer considerag:(”)es. sobre
o assunto, tendo em vista a importéncia que representam para a ciéncia do Direito e diante da
complexidade do tema que avangou muito além dos‘ direitos fundaméntais restritos a uma
otica individualista.

Ha ‘divergéncias doutrinarias quanto a terminologia dos direitos da peséoa humana,
podendo-se, no entanto, destacar trés conceitos, justamente com a intengdo de definir os
direitos fundamentais. Desta forma, direitos do homem sdo os ‘;direitos naturais ndo, ou

5.

- ~ . 112 . : J ; o~ o~
ainda ndo positivados 8. direitos humanos sdo - os que guardam “relagdo com os

documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se

28 Vide item 3.3.
28 CANOTILHO, 1974, p. 39.
2 SARLET, 2001, p. 34.
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reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada

ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e

tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco cardter supranacional (internacional)®®; e

direitos fundamentais sdo os “direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do

direito constitucional positivo de determinado Estado. »287

Pode-se, ainda, afirmar que direito fundamental é a denominagio preferida pelos

publicistas alemdes, e direitos do homem e direitos humanos sio empregados mais

freqiientemente pelos autores anglo-americanos e latinos.**® 2%

Partindo-se da andlise das categorias de positivagdo, constitucionalizagio e

fundamentaliza¢do (formal e material), apresentadas por José Joaquim Gomes Canotilho®°, o

v

autor Ingo Wolfgang Sarlet conceitua direitos fundamentais:

Direitos fundamentais s3o, portanto, todas aquelas posigdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteido e importincia (fundamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu conteido e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituigio material, tendo, ou ndo assento na
- Constituigio formal.”!
A evolugfio histérica dos direitos fundamentais geralmente € tratada a partir da

Virginia Bill of Rights, de 12/06/1776 e da Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen,

de 26/08/1789, sendo tais documentos, de fato, os grandes representantes iniciais da

© 2% bid., p. 33.
27 1bid., p. 33.
28 BONAVIDES, 2001, p. 514.

289 Esta diversidade semantica é observada na propria Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
que utiliza em seu corpo diversos termos, como por exemplo, no art. 4°, II: “4 Republica Federativa do Brasil
rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: (...)lI- prevaléncia dos direitos humanos”;
na epigrafe do Titulo II, e artigo 5° § 1°: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata”; no artigo 5°, LXXI: “conceder-se-d mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes & nacionalidade, & soberania e a cidadania”; e no artigo 60, § 4° 1V: “ndo serd objeto de deliberagdo
a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais”. Ressalta-se, porém, que
independentemente do legislador constituinte ter tratado por direitos humanos, direitos e garantias fundamentais,
direitos e liberdades constitucionais e direitos e garantias individuais, a abrangéncia de tais expressdes
corresponde ao conceito de direitos fundamentais apresentado no texto acima.

2% CANOTILHO, 2000, p:371-374.

1 SARLET, op. cit., p. 82.
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constitucionalizacdo ou positivagﬁﬁo dos direitos dos homens, ndo se podendo onﬁtif, no
entanto, que a idéia de direitos humanos nﬁoj éurgiu repentinafnente. 292 293

A seqiiéncia histérica dos direitos fundamentais répresentadé através de quatrb
geragdes ou dimensdes cumulativas, sucessivas e indicadoras de um processo evolutivo.

Os direitos de primeira geragdo, cuja origem estd no século XIX, conectam-se a
liberdade e correspondem aos direitos de resisténcia, civis e »politicos, sendo titular o
individuo que se opde ao Estado. Os de segunda geragdo referem-se aos direitos sociais,
culturais e econdmicos ¢ aos direitos coleti\}os, tendo sido introduzidos no constitucionalismo
através da concepgdo de Esfado social, delineado primordialmente através da Constituigdo de
Weimar de 1919. Tais direitos sofreram o problema inicial de eficacia, tendo sido relegados a
esfera da pfdgramaticidade, o que foi, posteriormente, afastado pelo preceito de aplicabilidade
imediata dos direitos ﬁmdamehﬁais. Os direitos de terceira geragdo possuem como destinatario
o género humano e compreendem o direito ao desenvolvimento, & paz, ao meio-ambiente, &
propriedade sobre o patrimdnio cvomum da humanidade, ¢ & comunicagdo. E, os direitos
fundamentais da quarta geragdo ou dimensdo pressupdem uma desvinculagdo da ideologia
-neoliberal e correspondem & democracia direta, a inf_ormag:ﬁo e ao pluralismo.294 Ressalta-se
que pode haver uma interligacéo na especificagéio dos direitos de teréeira_ e quarta geragles
como, por exemplo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, apontado por

Paulo Bonavides como sendo de terceira geragio™> ¢ por José Rubens Morato Leite como

2 CANOTILHO, 2000, p. 376.

%3 Conforme dispde José Joaquim Gomes Canotilho, inobstante Platio e Aristételes, na antiguidade cléssica,
considerarem a idéia de escraviddo como algo natural, j4 eram identificadas as teses de igualdade e humanidade,
principalmente através do pensamento sofista. E, prosseguindo, o citado autor aponta as cartas de franquias
medievais concedidas pelos reis aos vassalos, com destaque para a Magna Carta de 1215 que, inicialmente,
limitou-se 3 consolidagdo dos direitos da aristocracia, mas posteriormente teve a sua destinacio ampliada para
outras classes sociais, sendo, entdo, a partir das idéias dos contratualistas e da construgio do individualismo, que
se desenvolveu a teoria liberal dos direitos fundamentais, fulcrada no direito de defesa do cidaddo perante o
Estado. (CANOTILHO, 2000, p. 376-378).

2 BONAVIDES, op. cit. p. 514-517.

¥ BONAVIDES, op. cit. p. 523.
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sendo de quarta geragio™®

. E ja José Joaquim Gomes Canotilho unifica os direitos de terceira
e quarta dimens#o, dispondo que estes representam os direitos dos povos, assim apontados. a
partir da década de 60 do século XX, e que se referem ao: “direifo a autodeterminagdo,
direitorao patriménio comum da humanidade, direito a um ambiente sauddvel e sustentdvel,
direito @ comunicagdo, direito & paz e direito ao desenvolvimento”. 27 8 Interessante
observar que juntafnente com a evolug:ﬁd dos dﬁeitos fundamentais, ocorreram determinadas
alteragGes na estrutura do Estédo, sendo correspondent_e aos interesses individuais o liberal
Estado de Direito, aos interesses da segunda dimensio o Esfado social, enquanto os direitos
de terceira de quarta geragdes visam a construc¢io de um Estado democratico de Direito.
Dentro da amplitude d(l)vs direitos fundamentais, ovs principios da legalidade e da
igualdade destac;am-se na fundamentagdo da responsabilidad¢ ‘estat_al, €is que o primeiro
impliéa a éujeigﬁo de todos; inclusive do préprio Estado, ao ordenamento, ¢ o segundo conduz
ao entendimento de que o administrado lesado pela atividade administrativa, realizada em
beneficio de toda a ®1etividade, deve ter seus prejuizos reparados. E o que assevera Ceiso

" Antbnio. Bandeira de Mello, ao salientar “que os danos causados pelo Estado resultam de

comportamentos produzidos a titulo de desempenhar missdes no interesse de toda a

2% | EITE, 2000, p. 96.

27 CANOTILHO, 2000, p. 380.

28 O estudo dos direitos fundamentais requer uma andlise realista de sua afirmacfio e respeito, o que Norberto
Bobbio desenvolve com grande propriedade: “Jd a maior parte dos direitos sociais, os chamados direitos de
segunda geragdo, que sdo exibidos brilhantemente em todas as declaragdes nacionais e internacionais,
permaneceu no papel. O que dizer dos direitos de terceira e de quarta geragdo? A dnica coisa que até agora se
pode dizer é que sdo expressdo de aspiragbes ideais, ds quais o nome de ‘direitos’ serve unicamente para
atribuir um titulo de nobreza. Proclamar o direito dos individuos, ndo importa em que parte do mundo se
encontram (os direitos do homem sdo por si mesmos universais), de viver num mundo ndo poluido ndo significa
mais do que expressar a aspiragdo a obter uma futura legislagdo que imponha limites ao uso de substdncias
poluentes. Mas uma coisa é proclamar esse direito, outra é desfruti-lo efetivamente. {...] Mas os direitos de que
Jala a primeira sdo somente os proclamados nas instituicbes internacionais e nos congressos, enquanto os
direitos de que fala a segunda sdo aqueles que a esmagadora maioria da humanidade ndo possui de fato (ainda
que sejam solene e repetidamente proclamados)”. (BOBBIO, 1992, p. 9-10). Portanto, a constitucionalizagio
dos direitos fundamentais, inobstante j4 ser muito representativa, nio é, como visto, suficiente para o efetivo
exercicio dos mesmos, mesmo porque isto niio é apenas uma tarefa das leis e das constituigdes, mas sim de
renovagdes e de mudangas dos objetivos, das prioridades, e da consciéncia de todos.
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sociedade, ndo sendo equdnime, portanto, que apenas alguns arquem com os prejuizos

. . . . . . 2
suscitados por ocasido de atividades exercidas em proveito de todos.”™”

Eduardo Garcia Enterria e Tomas-Ramén Fernandez estabelecem a relacdo entre a
Administragdo Publica e o principio da legalidade:

A Administragdo, é uma criagido abstrata do Direito € ndo uma emanagio
pessoal de um soberano e atua submetida necessariamente a legalidade, a
qual, por sua vez, é uma legalidade objetiva, que se sobrepde a
Administragéo e ndo um simples-instrumento ocasional e relativo da mesma,
e por isso também tal legalidade pode ser invocada pelos particulares
mediante um sistema de agdes, expressdo do principio de liberdade que a
Revolugdo instaura, e que revela como tal legalidade chega a descompor-se
em verdadeiros direitos subjetivos. Tal é o sentido geral do principio de
legalidade administrativa.’®

No que se refere ao principio da igualdade e a responsabilidade civil do Estado,
destaca-se o disposto por Amaro Cavalcanti:

[...] assim como a igualdade dos direitos, assim também a igualdade dos
encargos, ¢ hoje fundamental no direito constitucional dos povos civilizados.
Portanto,- dado que um individuo seja lesado nos seus direitos, como
condi¢dio ou necessidade do bem comum, segue-se que os efeitos da lesdo,
ou os encargos da sua reparagdo, devem ser igualmente repartidos por toda a
coletividade, isto €&, satisfeitos pelo Estado, - a fim de que, por éste modo, se
restabeleca o equilibrio da justica comutativa: “Quod omnes tangit, ab
omnibus debet supportari” "

José Joaquim Gomes Canotilho faz uma andlise ainda mais abrangente ¢ atual da
relagéio entre o principio da igualdade e a responsabilidade civil do Ente Publico:

Pela compreensdo e extensdo e por andar indissoluvelmente ligado  prépria
histéria da responsabilidade do Estado, ha que referir, em primeiro lugar, o
principio da igualdade [...]. ‘

Considerado inicialmente como fundamento unitario e exclusivo de toda a
responsabilidade estadual, a0 mesmo tempo que, por imposig¢do do legalismo
dominante, se lhe negava caracter de direito positivo reduzindo-o & maxima
aristotélica da justica distributiva ou, pelo menos, s6 se lhe reconhecia
relevincia positiva nas fases constituintes, como elemento infraestrutural
indeterminado nas respectivas aplicagdes concretas, passou, nos tempos mais
préximos, a considerar-se como principio limitativo orientador da actuago
estadual e directamente constitutivo de um direito subjectivo do cidadao.

[-..] L :
Além de vinculante para os trés poderes, o principio da igualdade constitui
um verdadeiro direito subjectivo, autonomamente invocavel em juizo. Neste
sentido, a exigéncia de uma igualdade material deixara de ser um reflexo da

2> MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1978, p. 43.
3% ENTERRIA; FERNANDEZ, 1990, p. 369.
% CAVALCANTI, op. cit., p. XV.
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ordem juridica beneficiador do particular: ¢ um poder juridico conferido no
seu interesse em face dos poderes publicos.

Nio se trata agora, de encontrar o fundamento juridico da responsabilidade
por actos ilicitos num principio da igualdade perante encargos publicos;
visa-se, sim, reconhecer ao cidaddo um direito de exigir que iguais situagSes
obtenham um tratamento igual e que as desigualdades motivadas pelo
interesse publico sejam compensadas mediante reintegragdo patrimonial.

‘Nem sequer se julga imprescindivel a especificagdo deste principio noutras

disposigGes constitucionais, sob pena de se negar a sua propria autonomia, o

que ndo exclui o seu refor¢o ou explicitagdo noutras dlspos1g;oes em intima

conexdo com a garantia de outros direitos fundamentais >

Ademais, conforme ainda dispde o citado autor, a propria responsabilidade estatal

deixou de representar apenas uma reparagfio patrimonial, tornando-se “um instrumento

Sfundamental no sistema das garantias constitucionais

303 e constituindo-se “uma auténtica

garantia com o mesmo valor e natureza idéntica ao de outras constitucionalmente

consagradas, ndo admirando que ela apare¢a positivamente plasmada em recentes diplomas

fundamentais. ™ Tlustrando este pensamento destaca-se o artigo 37, § 6°°*°, da Constitui¢io

da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a afirmac¢éo de José Luis Moreira da Silva, ao

examinar a Constituigio Portuguesa de 1976:

“Da analise constitucional ressaltam quatro principios conformadores da

‘responsabilidade da Administragio Publica, a saber:

a) A responsabilidade da Administragio Publica como forma - de
protecgdo juridica dos direitos fundamentais;

b) O respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadios; '

¢) O respeito pelos principios da legalidade, da justica, da
imparcialidade, da proporcionalidade, da necessidade e da igualdade;

d) A responsabilidade da Administragio Publica como principio
estruturante do Estado de Direito.” 3%

Ao se prosseguir no estudo acerca do Estado de Direito e dos direitos fundamentais,

ha que se aludir, ainda, ao principio da separagdo de poderes®’

392 CANOTILHO, 1974, p. 135-137.

3% Ibid., p. 132.
304 o, Ihid,, p. 132.

% Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 37, § 6°: “As pessoas jurzdzcas de direito
publtco e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo

ou culpa.”

306 SILVA, José Luis Moreira da., 1995, p. 154.
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O processo de derrocada do Estédo absolutista e de eclosdo do Estado de Direito
implicou a necessidade de se dividir as fungOes estatais, o que se passbu a designar
comumente péla expressdo separacdo de po.deres, a qual, apésar da notoriedade, estaria
equivocada, tendo em vista a unidade do poder soberano, conforme ressaltou Rousseau, na

obra “Do Contrato Social”, de 1757, que apesar de a admitir*®®

e dar a fungfo superior ao
‘soberano, que era a lei, condenava a confusdo existente na consideragio de que tal
“separagdo” representariam “partes’f da svoberaniam9

De qualquer forma, consagrou-se a denomina956 “separagdo de poderes”, o que se
deve espécialmente a Montesquieu, através da obra “O Espirito das Leis”, de 1748, cuja
teoria, contudo, ressalta-se j4 havia sido alvo de estudos anteriores, com destaque para
 Aristételes, que viveu entre 387 a. C. e 322 a. C310 o que pode ser abstraido da “Politica™!', e
sobretudo por John Locke, na obra “Segundo Tratado sobre o Governo™'?, de 1690.

Portanto, ndo ha impedimentos em se utilizar o termo separagio de poderes, desde
vvque se tenha consciéncia de se estar tratando, na verdade, .de especializagdo das fungdes
estatais, € ndo de reparti¢do do poder soberano. Além d.isso, pode-se justificar a consolidagéo
da citada designagdo, pgla correspondénéia que a mesma possui com a luta de rompimento do
poder centralizado e absoluto, destacando-se com isto os objetivos das idéias liberais.

Sendo assim, a atua¢do do Estado da-se mediante o exercicio de fun¢des vestatais,
~denominadas por fungfio legislativa, administrativa e jurisdicional, __cujbs atos sdo
materializadds através de Orgdos, que compdem os “Poderes” Legislativo, Exécutivo e

Judiciario.

37 O que se entende necessario ndo apenas pela conexdo entre Estado de Direito, direitos fundamentais e
separagio de poderes, mas também em virtude de se ter dehmltado a presente pesquisa ‘a0 estudo da
responsabilidade civil da Administragéio Publica. '
3% ROUSSEAU, 1999, p. 135-137.

3% Ibid., p. 87-88.

*19 ARISTOTELES, 1988, p. 29.

1 1bid., p. 232.

*12 LOCKE, 1973, p. 73-76.
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Cada um dos poderes € responsavel pelo desenvolviménto precipuo de uma das
fungdes estatais. Deste modo, o Poder Legislativb possui como fungéo principal a legislativa,
que se ;efere a elaboracéo dé normas gerais ¢ abstratas, que inovam a ordem juridica; o Poder
Execuﬁvo a funcio administrativa que concerne a pratica de “afos concretos para a
realizagdo de fins estatais e para a satisfag¢do de necessidddes coletivas, através de decretos,
regulamentos e atos administrativos tipicos*"®; e o Poder Judicidrio a fungio jurisdicional,
que “visa o controle da ordem juridica, caracterizando as duas atividades do julgador: a de
afirmar a vontade da lei e a de executar-lhe o comando.”"*

Além dessas funges primordiais de cada um dos poderes, ha o exercicio de fungdes
atipicas, justamente.para que possam ser independentes € harmdnicos entre si, uma vez que
desta forma podem ser auto-suficientes e, ainda, manter um controle reciproco através de
interferéncias previstas constitucidnalmente, e que caracterizam o sistema de freios e
confrapesos. Com isto, por exemplo, conforme previsdo da Constitui¢ﬁo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o Poder Executivo participa do processo legislativo através dé
iniciativa de projetos de .lei, da sangdo e do veto, assim como também exerce atividade
legislativa, quando edita medidas provisérias’ e leis delegadas; por outro lado o Podgr
Législativo possui a prerro\gativa de emendar ou rejeitar os projetos de lei e derrubar o veto do
Chefe do Poder Executivo; o Poder Judiciario, por sua vez, realiza o controle de
constitucionalidade das leis; € o Poder Executivo nomeia os ‘Ministros dos tribunais
superiores, o que depende da aprovagéo prévia do Senado Federal.

José Afonso da Silva:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de fungdes entre os érgios do poder nem sua independéncia sdo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de
. freios e contrapesos, a busca.do equilibrio necessario a realizagdo do bem da

313 CARLIN, 2001, p. 34.
314 Ibid,, p. 34.
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coletividade e indispensavel para evitar o arbltrlo e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados.*"’

Ndo obstanfe o exercicio da fun¢fo administrativa estar concentrada no Poder
Executivo, a Adminisfragéo Publica, que é a expressdo adequada para se referir a estrutura e
as atividades estatais’'®, niio se restringe a este Poder, mesmo porque, como visto acima, a
| fungdo administrativa insere-se no contexto dos trés poderes. 317
José dos Santos Carvalho Filho esclarece que éAdministrac;ﬁo Publica ndo devé ser
confundida com um dos Poderes estruturais do Estado, alertando para o equivoco comum de
limitar os principios que a regem ao 4mbito do Poder Executivo:

Para a perfeita nogdo de sua extensdo € necessario por em relevo a fungéo
administrativa em si, e ndo o Poder em que é ela exercida. Embora seja o
Poder Executivo o administrador por exceléncia, nos Poderes Legislativo e
Judicidrio ha numerosas tarefas que constituem atividade administrativa,
como € o caso, por exemplo, das que se referem a organizagédo interna dos
‘seus servigos e dos seus servidores. Desse modo, todos os drgdos e agentes
que, em qualquer desses Poderes, estejam exercendo fung:ao admmlstratlva
serdo integrantes da Administragio Piblica.!

No mesmo sentido, Volnei Ivo Carlin, ao delimitar o objeto do Direito
Administrativo, afirma:

O Direito Administrativo ocupa-se da Administracdo Publica em
funcionamento, exteriorizada, em regra, pelo direito positivo vigente, que
merece conhecimento de todo juspublicista, numa denominada articulagdo
do normativo com o real e na investigagdo empirica. Abrange, a0 mesmo
" tempo, sua organizagio e sua atividade, reduzidas as matérias de natureza
juridica.

O objeto do Direito - Administrativo é, entdio, a atividade ou a fungdo
administrativa desenvolvidas pelos poderes Legislativo, Judicidrio e
Executivo.”’"” :

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 tratou adequadamente da

Administragdo Publica em capitulb diverso do titulo da organizag¢do dos poderes, além de ter

315 SILVA, José Afonso da., 2002, p. 110. :

31 Conforme conceito de Paulo Marcio Cruz, a Admmlstragno Publica é o corpo permanente e técnico de
servidores publicos, especializados e selecionados, na grande maioria dos paises desenvolvidos e até em alguns
em desenvolvimento, de acordo com critérios de mérito e capacidade” (CRUZ, op.cit., p. 110)

317 Deste modo, salienta-se que mesmo quando a fungfio administrativa é exercida pelo Poder Judici4rio ou pelo
Poder Legislativo a sistematica para se determinar a responsabilidade civil equivalerda & que se aborda na
presente pesquisa. E, reafirma-se que o estudo das especificidades da obrigagdo reparatéria por danos
provocados pela atividade jurisdicional e legislativa ndo est2 compreendido na presente pesquisa.

318 CARVALHO FILHO, 1999, p. 7.

3 CARLIN, op. cit., p. 49.
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fixado no artigo 37, capur'’®, a sujeicio da Administragio Piblica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ou seja, néo
apresentou uma andlise restrita da Administragfo Publica & 6rbita do Podér Executivo.

Feita a relagfio do principio da separagio de poderes com a Administragdo Publica, e
aprofundando-se o estﬁdo desta, destaca-se que a mesma pode ser examina'da.através de dois .
dngulos: o funcional eo organizacional. O primeiro refere-se as atividades esfatais, que
correspondem a fungfio administrativa do Estado e visam a realizacfio das finalidades
publicas, mediaﬁte a prestagdio de servigos, bens e utilidades para a coletividéde.mv E no

sentido organizacional’*

representa a estrutura e o aparelhamento de érgéos e entes estatais,
para que sejam prestadas as apontadas atividades.*”® Ademais, ante a dificuldade em se definir
a abrangéncias das atividades administrativas h4 ainda a possibilidade de se recorrer a um
critério de exclusﬁd, determinando-se que se compreende, neste conceito, toda atividade ndo
adequada as fungdes jurisdicionél e legislativa. |

Observa-se, ainda, que ao se tratar da Administra¢éo o termo governo vem a tona,
nio _sendo tarefa simples estabelecer a distingdo entre amboS. £ comum afirmar que 0 governo
possui fuﬁgéo poHtica, sendo responsavel por estabelecer as diretrizes que regem a vida da
Sociedade, enquanto a Administragio caberia a pratica das linhas adotadas por aquele.
Entretanto, diante da importancia atual da Administragdo Piblica, esté ndo pode mais ser
analisada sob a ética simplista de dependéncia da atuagdo governamental, tornando-se cada
vez mais dificil abstrair diferengas entre os dois. E 6 que especifica Odete Medauar:

|
Mas, em geral, mostra-se dificil a fixagdo de fronteiras rigidas entre governo
e Administragdo. Na época contemporinea aumentou a importincia da

320 Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 37, caput: “A administragdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
" principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

321 MEDAUAR, op. cit., p. 43. ' :
*2 vide jtem 4.2.1
323 CARLIN, op. cit., p. 64.
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atividade administrativa na dindmica do Estado e uma das conseqiiéncias
disso é a participagdo de servidores (isto €, da chamada burocracia) em -
atividades que seriam tipicas de governo, tais como: fixagdo do conteudo de
projetos de lei, fixagdo do teor de regulamentos e decretos, apresentagio de
propostas que se transformam em realizagdo concreta ou ato normativo.
Além do mais, no Brasil coexistem, no vértice do Poder Executivo, fungtes
governamentais ¢ fungGes administrativas, o que dificulta também a nitida
separagdo de ambas. Na pratica da atuagdo do Executivo ocorre, em geral,
um emaranhado de governo e Administragéo, o que, segundo alguns, permite
evitar um governo puramente politico € uma Administragio puramente
burocratica.*** :

Finalizando-se o estudo dos fundamentos que sustentam a responsabilidade civil do
Estadb, imprescihdivel apresentar breves noqc“)eé acerca da teoria organicista, que foi o fator |
determinante da concepgéo de obrigagéo 'rep'aratc’)ria direta do Poder Publico.

A teoria organicista ou teoria do 6rgdo foi elaborada por Otto Gierke e representou a
solugdo as teorias do mandato e da representagfio que ligadas' a principios civilistas, ndo
atendiarﬁ as peculiaridades estatais. |

A teoria do orgdo veio substituir as superadas feorias do mandato € da
representacdo, pelas quais se pretendeu explicar como se atribuiriam ao
Estado e as demais pessoas juridicas publicas os atos das pessoas humanas
que agissem em seu nome. Pela feoria do mandato considerava-se o agente
(pessoa fisica) como mandatario da pessoa juridica, mas esta teoria ruiu
diante da s6 indagagio de quem outorgaria o mandato. Pela teoria da
representagdo considerava-se o agente como representante da pessoa, a
semelhanga do tutor e do curador dos incapazes.

[...]

Diante da imprestabilidade dessas duas concepg¢des doutrinarias, Gierke
formulou a teoria do 6rgdo, segundo a qual as pessoas juridicas expressam a
sua vontade através de seus proprios Orgdos, titularizados por seus agentes
(pessoas humanas), na forma de sua organizagio interna.’”’

Criou-se, portanto, a nogéo de drgdo publico, e partindo-se da idéia de que no corpo
humano o 6rgio representaria partes de um corpo vivo, também no Estado ter-se-ia unidades

especificas para a realiza¢@o de atividades, cuja realizago se daria através de agentes.

324 MEDAUAR, op. cit., p. 47.
32> MEIRELLES, 2001, p. 63.
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Hely Lopes Meirelles conceitua 6rgdo como sendo “todo centro de competéncia,

para desempenho de fungdes, através de um ou vdrios agentes, cuja atuagc@o é sempre

imputada a pessoa a que perterice. 3260dete Medauar afirma:

Orgdos publicos ou érgios administrativos sdo unidades de atuagdo, que
englobam um conjunto de pessoas e meios materiais ordenados para realizar-
uma atribui¢do predeterminada.

[.]

O érggio publico caracteriza-se, entdio, por ser parte de um todo, quer tenha

dimensdes amplas (um Ministério) ou pequenas dimensdes (se¢do pessoal de
um Ministério).

Em virtude da divisdo das atividades, cada orgdo € dotado de atribui¢des
especificas que ndo se confundem com as atribuigdes de outros 6rgios e que,

~ em principio, somente por ele podem ser exercidas. Competéncia significa a

aptidao legal conferida a um 6rgéo ou autoridade para realizar determinadas
atividades. ,

No desempenho das atividades inerentes a sua competéncia o érgdo atua em
nome da pessoa juridica de que faz parte. Ele proprio ndo € dotado de
personalidade juridica, portanto, perante o ordenamento juridico, ndo se
apresenta como sujeito de direitos e obriga¢des por si préprio; a atividade do
orgdo e seus efeitos no mundo juridico sdo imputados & pessoa juridica da
qual faz parte.’”

.Cada orgéo ¢ dotado de funcdes, cargos e agentes, que ndo se confundem com os

mesmos, razdo pela qual quando esses elementos sfo modificados, substituidos ou ficam

vagos, ndo ha exting#o ou alteragfio da unidade organica.’?®

José Joaquim Gomes Canotilho estabelece a relag@o entre a teoria organicista € a

responsabilidade direta do Estado: .

A ideia de um funcionario responsavel pelos actos ilicitos cometidos no
desempenho das fungdes aparece como reminiscéncia anacrdnica para as
teorias organicistas progressivamente prevalescentes no ambito da
problematica relacionada com a estrutura e natureza das pessoas colectivas.
O funcionario ndo é, nem deve ser, um Privatman, nem as suas faltas de
servigo podem ser privatizadas; os seus actos constituem actos da prdpria
pessoa colectiva piblica e, conseqiientemente, ¢ esta a autora dos danos
infligidos a terceiros. As doutrinas organicistas e a sua nogdo de 6rgdo
fornecem portanto o apoio para mais um passo na evolugio: a transigdo de
uma responsabilidade indirecta para uma responsabilidade directa.’”

3% Tbid., p. 63.

327 MEDAUAR, op. cit., p. 55.
328 MEIRELLES, op. cit., p. 62.
32 CANOTILHO, 1974, p. 47-48.
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Desta forma, independentemente de se considerar que as atividades administrativas
sejam operacionalizadas pelos agentes pﬁblicos, 0 processo de responsabilizagdo do Estado
deve ser distinto do regime utilizado para o ressarcimento .de danos efetuado pelos patrdes
pelos atos de seus empregados33°. E fo‘i, portanto, com o desenvolvimento da teoria
organicista que se afastou a idéia da reéponsabilidade por ato de terceiro, obtendo-se a real
dimensdio da natureza juridica ‘estatal, e atribuindo-se diretamente ao Poder Publico os

resultados, beneficios, encargos € prejuizos de suas atividades.
3.3 Evolugiio histérica da responsabilidade civil do Estado

3.3.1. Teoria da irresponsabilidade do Estado

A teoria da irresponsabilidade estatal, também denominada regalista, regaliana®*'

“(de regalis, e, adj. de rex, regis, rei)”**? ou feudal®**, norteada pelos postulados “The King
can do no wrong” (o rei ndo erra)’>* ** “quod principi placuit, legis habet vigorem” 30

~ que agradou o principe tem forga de lei), € a equivalente expressdo francesa “Le roi ne peut

n337

mal faire”””’, prevaleceu desde o Direito romano>>®

, atravessando o periodo feudal e
atingindo o auge no momento histérico marcado pelos Estados despdticos e absolutistas.

Amaro Cavalcantli é quem trata com profundidade dﬁ ndo-responsabilidade estatal
em Roma e durante a Idade Média:

No Estado Romano, a despeito do aperfeicoamento a que atingiram as suas
letras juridicas, parecia repugnante com os principios do direito comum

% Vide itens 2.5.3,3.32 e 4.3.

31 OLIVEIRA, José Carlos de., op.cit., p. 30. .

332 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 61.

333 CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 84.

334 CAHALI, 1995, p. 19.

333 José de Aguiar Dias alerta: “Na realtdade a expressdo’ the King’, no principio citado, ndo se refere tdo-
somente ao rei, mas a todos os altos funciondrios (servants of the crown), principalmente aos diretamente
dependentes do soberano.” (DIAS, op. cit., p. 556) '

3¢ CAVALCANTI, op. cit., p. 371.

337 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de., 1978, p. 44

338 CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 85.
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dominante que ao individuo coubesse “jure proprio” o poder de acionar o
Estado ou a administrag¢do piblica, em virtude da lesdo de um direito seu,
proprio. Aceita a regra, “quod principi placuit, legis labet vigorem”, - e
sendo de considerar na pessoa do principe a pessoa do Estado ou o poder
publico personificado, fora l6gico admitir igualmente que, pelos atos do seu
funciondrio ou representante, jamais lhe pudesse ser imputada injuria ou
obrigacdo conseqiiente. Eram, sob &ste aspecto, atos sempre legitimos, feitos
na suposi¢do do bem comum, no qual se incluia justamente o dos individuos,
a quem tais atos pudessem, porventura, parecer lesivos; '

[..] -

No Estado medieval, no qual as nogdes dos direitos individuais, como que
desaparecidas ou apagadas, foram substituidas pelas idéias feudais de
soberano e vassalo, seria impossivel cogitar igualmente da existéncia de
uma obrigacgdo juridica do Estado (ou do soberano) para com o individuo;
quando, ao contrario, se sabe que a liberdade, os bens e quaisquer outros
interésses legitimos do mesmo, singularmente considerado, ndo passavam de
coisas, das quais o soberano do feudo podia dispor, como lhe aprouvesse,
ndo sdé em nome do bem comum, mas ainda, em nome dos interésses da sua
familia ou do simples capricho pessoal...**

Muitos argumentos sustentavam essa  teoria, destacando-se dentre eles: a
infalibilidade e a intangibilidade do- monarca#‘_’; a impossibilidade de se reconhecer a
responsabilidade estatal perante um individuo®*', pois ao se igualar as condigdes de suditos e
soberanos estar-se-ia promovendo um atentado contra a -soberaniam; a incapacidade de
possuir vontade propria, 0 que seria condiééo para o ato lhe ser imputével, exime o Estado de
responsabilida‘de”-3 ; a violagdo da lei ndo € ato do Poder Publico, mas de seus servidores®*,
uma vez que, agindo contra o Direito, deixam Vde ser representantes do Estado e o fazem em
nome proprio, sendo absurdo imaginar que o soberano teria instituido mandatario para a
prética de danos®®’; o ente estatal, por ser o real criador e tutor do Direito{ ndo viola a Qrdem
juridica que foi por ele mesmo desenvolvida**®; a atividade estatal visa atender ao interesse de

347

todos, ndo podendo, assim, de sua atuagéo, provir-lhe responsabilidade™’, sob pena de inibir a

3% CAVALCANTI, op. cit., p. 372-373.

¥ ALVES, 2001, p. 69

>4l MEDAUAR, op. cit., p. 429.

2 ALVES, op. cit., p. 69.

33 CAVALCANTI, op. cit., p. 149.

3% ALVES, op. cit., p. 69. ,

345 Neste periodo ainda néio havia sido desenvolvida a teoria organicista, e, portanto, entendia-se que a relagéio
entre Estado e agente ptblico dava-se mediante mandato.

346 ALVES, op. cit., p. 69. . , '

*T MEDAUAR, op. cit., p. 429.
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prestagdo de servigos publicos; e por fim, a violagdo ao principio da separagdo dos poderes,

visto que o Poder Judiciario estaria interferindo na atuagdo estata

1348.

Amaro Cavalcanti apés analisar a doutrina de autores que defendem a teoria da

irresponsabilidade estatal, como’ Richelmann, Bluntschili, Gabba, Mantellini e Saredo®®, -

afirma:

N&o ha mister continuar com a citagdo de autores, que sustentam a doutrina
da irresponsabilidade; ndo s6, porque ja se féz mencdo dos principais, como
também, porque as razdes invocadas por eles sdo quase sempre as mesmas, €
ja por demais conhecidas.

Todavia, antes de encerrar o presente capitulo, precisamos referlr-nos ainda
a determinados pontos, sébre os quais mais se apdiam os fautores dessa
doutrina. Um dos argumentos fundamentais apresentados pelos que negam a
responsabilidade do Estado, ¢ tirado do préprio conceito da pessoa juridica
do mesmo, e se resume no seguinte: Partindo da nogdo errénea de que o
Estado, como toda pessoa juridica, € uma ficgdo legal, e por isto incapaz de
ter vontade propria, pretendem os partidarios da irresponsabilidade que o
Estado ndo pode jamais ser chamado a responder por ato algum lesivo do
alheio direito, uma vez que a existéncia efetiva da vontade, condigio
essencial da imputabilidade do ato, falece sabidamente ao Estado. E
prosseguindo no desenvolvimento desta tese, acrescentam: que a pessoa
juridica, como criagdo artificial da lei, ndo passa de um conjunto de direito e
obrigagdes, que sdo realmente exercitados pelos seus representantes legais;
mas ndo seria de razio supor que, nos poderes dessa representagdo, se
inclua juntamente o de cometer atos ilicitos, isto é, ofensivos do alheio
direito; conseqiientemente, concluem, - que, se os representantes da pessoa
juridica do Estado assim o fizerem, éles, e somente éles, devem ser os
responsaveis do dano causado, excluida, por completo, a responsabilidade do
Estado.”

E, Yussef Said Cahali sintetiza as principais alegacdes em defesa da teoria da

irresponsabilidade:

Em sintese, tais argumentos assim se enunciam: a) quando o Estado exige a
obediéncia de seus suditos, ndo o faz para fins proprios, mas, justamente,
para os bem dos mesmos; logo, de semelhante ato ndo lhe pode advir

- qualquer responsabilidade; b) ndo se justifica a ficgdo de que os funcionarios

administrativos sejam o6rgdos imediatos do Estado e que, em conseqiiéncia,
os atos destes devam ser tidos como atos do Estado; este s6 é representado
pelo chefe do governo; c) as relagdes juridicas do mandato ndo podem ser
aplicados por analogia aos servidores do Estado, como se tem pretendido; d)
a obrigagdo de indenizar tira, em regra, a sua razio de ser de uma culpa; ora,
da escolha do funcionario s6 pode caber culpa ao Estado quando a pessoa
nomeada for, sabidamente, indigna ou incapaz; semelhante culpa ndo pode
ser absolutamente derivada do carater representativo que tem o funcionario

38 CANOTILHO, 1974, p. 49/50.
34 CAVALCANTI, op. cit., p. 147- 159.

% 1bid., p. 159-160.
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em relacio ao Estado; Estado e funcionario sdo sujeitos diferentes, e por isso
a culpa do funcionario nio € culpa do Estado; €) o funcionario, seja agindo
- fora dos limites de seus poderes, ou sem a forma legal imposta a sua agdo, ou
mesmo abusando dela, nio obriga o seu ato o Estado, porque nio o
representa; f) o Estado ndo pode prestar contra a sua propria autoridade.*'

Diversamente do que era defendido pelos partidérios da teoria da irrésponsabilidade
estatal que, como visto, entendiam estabelecida a antinomia entre responsabilidade e
soberania, o vque ocorria, de fato, ndo era uma negacfo desta e muifo menos uma identificagio
integral do Estado ao Direito, mas sim uma imbosiqﬁo do poderio estatal'que, atuando acima
da propria ordem juridica e violando-a por diversés vezes, fazia com que os. admin’istrados
suportassem os injustos danos oriundos de seus atos.

Como afirma Amaro Cavalcanti no prefacio de sua obra datada de 1904, mas que nfo
perdeu a atualidade, “tanto pode, corﬁ efeito, a for¢a do dogma tradicional de Estado-ériador

122352

do dzrezto , atestando, a seguir, sua indigna¢dio “ndo compreendemos o Estado com

1353

direitos anteriores aos dos proprios individuos que o compdem”>. Este mesmo autor

conclui, posteriormente, quando em capitulo especifico critica tal sistema:
Ao Estado, cuja missdo institucional é declarar a lei, executa-la e aplica-la,
pelos seus orgdos distintos — nfo seria licito por-se de fora do alcance dos
principios gerais do direito comum, alids, por ele proprio estabelecidos para
o fim de regular os atos e fatos da ordem juridica, e como condigdo, para que
nela predomine a regra de justica. Pois € manifesto que se a ele proprio ndo
pudessem ser igualmente aplicaveis os principios désse direito, também
impossivel seria a efetividade constante da justiga.>**
Essas idéias comegaram a ser superadas com a consolidagdo do Estado de Direito,
conforme ja explanado ac_ima3 33, embora a teoria da irresponsabilidade tenha permanecido nos

Estados Unidos da América € na Inglaterra até o advento, respectivamente, do Federal Tort

Claims Act, de 1946, e do Crown Proceeding Act, de 1947

31 CAHALL, op. cit., p. 18.

332 CAVALCANTI, op. cit., p XVIIL
333 bid., p. XVIIL

354 Ibid., p. 268.

335 Vide item 3.2.

3% CAHALI, op. cit., p. 19.
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3.3.2 Teoria civilista ou teoria da responsabilidade com culpa

Da fase da inésponsabilidade estatal seguiu-se a fase civilista ou teoria da
responsabilidade com culpa, diretamente conectada, portanto, aos ditames da fes‘ponsabilidade
civil subjetiva. Superados os 'hnpedimgntos da possibilidade de uma obrigagéo reparatéria
~estatal, a disciplina juridica que se adotou, inicialmente, ndo poderia deixar de ser a que ja era
utilizada pela doutrina civilista. Entdo, em um primeiro momento, essa concepgio limitava-se
a determinar a responsabilidade do agente publico que, no exercicio da 'ﬁmg:ﬁo, produzisse
danos a terceiros mediante dolo ou culpa, devendo o elemento animico ser comprovado pelo
ofendido que tinha, comd gararitia, tdo-somente o patrimdnio do servidor.

Com efeito, 0 que se observa séo fortes influéncias do periodo anterior, uma vez que
nfo havia ainda uma verdadeira e direta responsabilizagio estatal, mas tdo-somente uma
obrigagio pessoal do agente piblico de reparar 0s prejuizos por ele provocados. Neste
sentido, José JQaquim Gomes Canotilho assevera que- “se uma responsabilidade do Estado
constiiui uma verdadeira contradictio .in adjectu, dado o cardcter antitético das idéias de
soberania e responsabilidade, isso nldo. implicava uma irresponsabilidade do funciondrio. '

| Em decorréncia da dificuldade de individualizar o causador'do dano, de proifar sua
culpabilidade, como da grande probabilidade de insolvéncia do furicionério publico, a vitima,
na méioria das vezes, optava por ndo promover a demanda judicial, nio obtendo, por
conseguinte, a reparacdo dos seus pfejuizos, o que auxiliava na perpetuacio do sistema da
irresponsabilidade civil do Estado. Weida Zancaner Brunini sustenta que “o lesado,
desestimulado cofn a necessidade de provar a culpabilidade do agente piiblico e sabendo que
0 patriménio deste era, 0 mais das vezes, insuficiente para reparar o dano, abstinha-se de

impetrar as agdes ressarcitorias a que tinha direito”**®,

37 CANOTILHO, 1974, p. 41.
358 BRUNINI, 1981, p. 21.
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No final do século XVIII** ocorrem avangos, embora insuficientes para proteger os

360

administrados, sendo deste periodo a disting@o dos atos administrativos™ em atos de gestdo e

em atos de império. Essa classificagdo passou a influenciar fortemente a configuragio da
responsabilidade estatal, pois somente dos atos de gestdo, equivalentes as condutas dos
particulares na geréncia e administragio de seu patriménio, é que poderia advir o dever de
responder pelos danos provocadds por suas atividades, permaneéendo, entdo, a orientacido da

irresponsabilidade quanto aos atos de império, que sdo os dotados de carater politico e

vinculados & nogo de soberania.*®' *%

3% CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 67.
3% Inobstante estar-se denominando “ato administrativo”, esta terminologia contextualiza-se apenas no século
- XX, como observa Volnei Ivo Carlin: “A expressdo ato administrativo passou a ser empregada a partir do
inicio do século XX. A idéia nasceu do ato juridico e foi extraida dos civilistas franceses e italianos do final do
século XIX, que muito refletiram acerca do atos administrativo como manifestacdo da vontade administrativa.”
(CARLIN, op. cit., p. 79)
38! ALVES, op. cit., p. 70.
392 A doutrina ainda trava divergéncias sobre a clas51ﬁcagao dos atos administrativos em atos de gestio e de
império. H4 quem defenda a sua atualidade, como Hely Lopes Meirelles, obviamente que sobre um outro
enfoque, destacando o absurdo da utilizagdo da mesma para se determinar a responsabilidade estatal: “Afos de
império ou de autoridade sio todos aqueles que a Administra¢do pratica usando de sua supremacia sobre o
administrado ou servidor e lhes impde obrigatério atendimento. E o que ocorre nas- desapropriagbes, nas
interdi¢des de atividade, nas ordens estatutdrias. Tais atos podem ser gerais ou individuais, internos ou
externos, mas sempre unilaterais, expressando a vontade onipotente do Estado e seu poder de coergdo. Sdo,
normalmente, atos revogdveis e modificdveis a critério da Administragdo que os expediu. Com essa
conceituagdo ndo se revive a vetusta e abandonada teoria da dupla personalidade do Estado, que ora atuaria
como pessoa publica, expedindo atos de império, ora agiria como pessoa privada, praticando atos de gestdo.
Absolutamente, ndo. O Estado [...] s6 atua com personalidade de Direito Piblico, mas, se em certos atos se
impde sua autoridade, tornando-os coativos para seus destinatdrios, noutros seus efeitos sdo facultativos ou
dependentes de solicitagdo do interessado, ou ndo vinculantes para a Administragdo e administrados. |...] Atos
de gestdo sdo os que a Administracdo pratica sem usar de sua supremacia sobre os destinatdrios. Tal ocorre nos
atos puramente de administragdo dos bens e servigos publicos e nos negociais com os particulares, que ndo
exigem coergdio sobre os interessados. Esses -atos serdo sempre de administragd@o, mas nem sempre
administrativos tipicos, principalmente quando bilaterais, de alienagdo, oneragdo ou aquisi¢do de bens, que se
igualam aos do Direito privado, apenas antecedidos de formalidades administrativas para sua realizagdo
(autorizagdo legislativa, licitagdo, avaliacdo, etc.). Tais atos, desde que praticados regularmente, tornam-se
vinculantes, geram direitos subjetivos e permanecem imodificdveis pela Administragdo, salvo quando precarios
por sua propria natureza.” (MEIRELLES, op. cit., p. 157-158). Ja Celso Antonio Bandeira de Mello entende
que essa classificagdo foi superada, e ao tratar das espécies de atos administrativos, utilizando-se do critério
quanto a posi¢do juridica da Administragio, afirma: “Costumava-se mencionar, no passado, a distingdo entre
(1) Atos de império — os que a Administragdo praticava no gozo de prerrogativas de autoridade. Exemplo: a
ordem de interdigdo de um estabelecimento. (2) Atos de gestdo — os que a Administragdo praticava sem o uso de
poderes comandantes. Exemplo: venda de um bem; os relativos & gestdo de um servigo publico. Esta velha
distingdo estd em desuso desde o final do século passado por ser imprecisa, inexata e haver perdido sua fun¢do
primordial (excluir responsabilidade do Estado pela prética dos primeiros e admiti-la para os segundos). De
acordo com a antiga concepgdo, s6 os primeiros seriam verdadeiramente atos administrativos. Tal distingdo foi
aqui mencionada apenas porque, as vezes, anacronicamente e — é claro — com resultados erréneos, doutrina e
Jurisprudéncia pdtrias invocam-na para separar atos administrativos de atos de Direito Privado da
Administragdo ou de suas entidades auxiliares que tém personalidade de Direito Privado. Hoje com certa
similaridade, porém maior precisdo, fala-se em atos de Direito Privado praticados pela Administragdo e atos
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José Cretella Junior explica que imperium e gestio eram vocabulos tradicionais “no
campo do direito, empregando-se a primeira no direito publico, e a segunda no campo do

. - . » 3
direito privado”*

, porém a sua utilizagdo como critério para determinar a responsabilidade
estatal surgiu no periodo pos revolugdo francesa, como artificio juridico paré. que o pais, que
j& se encontrava em situagdo econOmica insatisfatoria, ndo ‘tivesse que indenizar os danos
provocados aos particulares durante os levantes populares, considerados resﬁltantes de atos de

- império, que, portanto, ndo ensejavam reparagio >,

Sendo assim, o ente estatal somente podiav ser résponsabilizado quando os danos
fossem provenientes do exercicio dos atos jure gestibnes, com a justificativa de que através
deles o Estado identificava-se ao particulér, eis que ndo estaria exercendo fungdes necessarias
e que conesponderia@ tdo-somente, a uma gestdo dos interesses coletivos, ao contrario dos
atos jure -imperii, que por expressarem é soberania estatal ndo podiam submeter-se a uma
obrigagdo reparatodria. E, além da caracterizagdo de um ato de gestdo, para que configurada a
responsabilidade do Poder Publico, fazia-se necessérfa a comprovagdo da culpa do agente
publico, causador direto do dano.*®®

E o que afirma Yussef Said Cahali:

Todavia, na pratica de atos jure gestionis, o Estado equipara-se ao particular,
.podendo ter sua responsabilidade civil reconhecida, nas mesmas condigdes
de uma empresa privada, pelos atos de seus representantes ou prepostos
lesivos ao direito de terceiros; distinguia-se, entdo, conforme tivesse havido

regidos pelos Direito Piblico. E légico, todavia, que ndo se atribuem as conseqiiéncias dantes cogitadas quanto
a exclusdo de responsabilidade estatal.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de., 1998, p. 264). E, neste mesmo
sentido, José dos Santos Carvalho Filho: “4 distingdo entre essas categorias de atos é antiga, originando-se do
direito francés. A despeito de fregiientemente criticada, tem sido sempre trazida a tona pela doutrina. Atos de
império s@o os que se caracterizam pelo poder de coergdo decorrente do poder de império (ius imperii) ndo
intervindo a vontade dos administrados para sua prdtica. Como exemplo, os atos de policia (apreensdo de bens,
embargo de obra), os decretos de regulamentagdo, etc. O Estado, entretanto, atua no mesmo plano juridico dos
particulares quando se volta para a gestdo da coisa publica (ius gestionis). Nessa hipotese, pratica atos de
gestdo, intervindo freqiientemente a vontade dos particulares. Exemplo: os negécios contratuais (aquisi¢do ou
- alienagdo de bens). Ndo tendo a coercibilidade dos atos de império, os atos de gestdio reclamam na maioria das
vezes solugdes negociadas, ndo dispondo o Estado de garantia da unilateralidade que caracteriza sua atuagdo.”
(CARVALHO FILHO, op. cit., p. 86).

%3 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 67.

364 CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 203/205.

365 CAHALI, op. cit., p. 22.
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ou ndo culpa do funcionario: havendo culpa, a indenizagio seria devida; sem
culpa, nio haveria ressarcimento do dano.

Conquanto tenha tido o mérito de representar uma fenda no principio da
irresponsabilidade, a teoria civilista acabou sendo descartada em razdo da
insuficiéncia de seus enunciados.>®

E, mesmo que a teoria civilista, baseada na distingdo entre atos de gestdo e de

império, tenha representado mais um passo na evolucdo da obrigagdo reparatdria estatal,

inimeras sdo as criticas a ela desferidas.

A primeira delas, alcangando diretamente a sua estrutura, ou seja, a propria divisdo

entre atos de gestdo e de império, € atestada por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ao

afirmar que “a responsabilidade da Administracdo Publica, no Estado de Direito, deve ser

completa por todos os atos dos agentes publicos que causem danos a terceiros, na

consecugdo das suas atividades, e, destarte, se evitaria a contradigdo de indeniza¢do em

certas hipdteses e a negativa em outras

2367

Na mesma linha, o pensamento de Amaro Cavalcanti:

A impugnagio que se lhe faz, consiste em afirmar que, ndo sendo sempre
possivel fazer a preconisada disting@o entre os atos do Estado, ela ndo pode
servir de base a um sistema, nem tdo pouco, fornecer o critério necessario
para, segundo 0 mesmo, se dizer quais os atos que sfo e quais 0s que nio sdo
suscetiveis de criar uma responsabilidade civil para o Estado.

E preciso insistir ndo ha no Estado duas pessoas distintas, como se tem dito,
uma civil e outra politica. O Estado ¢ uno; exerce apenas, como sucede com

os individuos, fungdes de naturezas diversas.*®

Do mesmo modo, José Cretella Junior:

Com efeito, além de admitir que era preciso estar presente o elemento culpa,
por parte do agente, culpa essa consistente em imprudéncia, impericia ou
negligéncia na pratica do ato omissivo ou comissivo, a teoria civilista era
calcada numa cerebrina distingdo entre os atos jure imperii e atos jure
gestionis.

Nido ha motivo para indenizar o dano proveniente do denomlnado ato de
gestdo e deixar ao desabrigo da protegdo judicial o dano proveniente do ato
de império, porque a quem experimenta o dano pouco importa a natureza do
ato. O que interessa é o prejuizo real sofrido e se o dano é proveniente do
Estado, cabe a este a indenizagdo.’®

366 CAHALI, op. cit., p. 20.

37 Tbid., p. 479-480.

368 CAVALCANTI, op. cit.,

p. 393.

3¢ CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 87.
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Censura-se, ainda, a teoria da responsabilidade'ekstatal fulcrada na distin¢fo entre atos
de império e de gestdo em virtude da desfavoravel condi¢do na qual se mantéve a vitima, pois
além da protegfo do ofendido estar vinculada a uma classificagdo incerta, variavel e instavel,
que apesar de ser apontada como simples, na verdade, tem alta complexidade, o que fica
demonstrado pela neceésidade de elaboragdo por parte do legislador, de uma lista
exemplificativa para os atos de império, como ocorreu na Franga®”’, dificilmente o reclamo dQ
lesado era acothido pelos magistrados. E, assim, a reparagdo do dano raramente ocorria.

Weida Zancaner Brunini atesta a dificuldade em se definir o limite entre um ato de
gestdo e de um ato de impérib, e afirma ndo ser incofnum, néste periodo, que a um
administrado que tives_se ingressado em juizo na intencdo de reparar dano provocado por
evidente ato de gestdo na vida pratica, restava o desamparo por ter sido a conduta entendida
pelos tribunais como ato de império®”.

Depreende-se que, juntamcnte com o artificio da criagdo dos atos de império e de
gestdo, originou-se na Franca a divisdo entre as instincias judicidria e administrativa,
estabelecendo-se o contencioso administrativo, cuja competéncia era para decidir as
controvérsias referentes aos atos de império.3” 37

Ainda inserida nos limites da teoria civilista admitiu-se, posferiormente, a aplicagdo
dos principios reguladores da responsabilidade civil por ato de terceiro® ", especificamente da

responsabilidade do patrdo pelos danos provocados por seu empregado.’”

57 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 68.

371 BRUNINI, op. cit., p. 22.

372 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 68.

37 Vide item 3.3.2.1.

%7 Vide item 2.5.3.

373 No capitulo seguinte (vide item 4.3.1) serfio apresentados as principais diferengas entre a responsabilidade

civil do patrio por ato de seu empregado e a responsabilidade civil do Estado, embora atualmente ambos sejam

regidos pela doutrina objetiva, conforme se dessume do Cédigo Civil de 2002, artigo 932, III (“Sdo também

responsdveis pela reparagdo cwil: [...] IIl - 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e

prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele.”) e 933 (“As pessoas indicadas nos

~ incisos 1 a V do artigo antecedente, ainda que na haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros, ali referidos”), e da Constituigio Federal de 1988, artigo 37, § 6° (“As pessoas juridicas de

direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus

agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos
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Entfio, para determinar a responsabilidade civil do Estado eram invocados os

dispositivos do Cddigo Civil francés, exigindo-se, conseqiientemente, a caracterizagdo da

culpa do servidor através da prova de sua imprudéncia, negligéncia e impericia, assim como
da culpa in vigilando ou in eligendo da Administragfo.

A equiparagdo entre Estado e empregador particular, que responde pelos danos
causados pelo seu prep(;sto, recebeu grande oposicdo, baseada, principalmente,' na
especificidade da relagﬁb Estado/servidor e na defesa do ventendimento, que ja vinha se
delineando neste momento, de que a responsabilidade civil estatal deve ser guiada por
fundamentos proprios. Outrossim, & vitima permanecia-se impondo um pesado dnus, o que
via de regra continuava a representar a resisténcia em obrigar'o Poder Pblico a reparar os
danos por ele provocados.

A doutrina civilista muito contribuiu a evolugdo da responsabilidade do
Estado; todavia a necessidade da ocorréncia de culpa, bem como a
necessidade da individualizagdo do agente culpado, tornava fragil o direito
do lesado, sendo que, muitas vezes, a agdo deste era virtualmente impossivel,
pois, uma vez ndo dispondo de meios para localizar o agente culpado, tinha
sua pretensdo denegada pelos tribunais, ndo recebendo portanto guarida, em
muitos casos, a justa pretensdo ressarcitoria do lesado, que se via privado de
remédio legal que sanasse suas perdas.’®

José de Aguiar Dias assim se expressa:

Longe esta esta doutrina, porém, de constituir solu¢fo satisfatoria. Como o
mau funcionamento do servigo publico nem sempre se identifica com a falta
de determinado funcionario, a aplicacio de tal doutrina resulta em negagéo
de responsabilidade, sempre que ndo seja possivel estabelecer a culpa do
funciondrio, muito embora se defronte caso auténtico de defeito do servigo.
[...] :

O Estado, na verdade, ndo estd para o funcionario assim como o preponente
estd para o preposto, o patrio para o empregado. Nio seria acertado

casos de dolo ou culpa.”). De qualquer forma, ji sc adianta que o sistema do Estatuto Civil, apesar de
estabelecer a responsabilidade objetiva do patrio, exige que o empregado tenha praticado um ato ilicito, cuja
prova fica a cargo da vitima, o que ndo ocorre na obrigagdo reparatéria fundamentada no regime constitucional,
pois mesmo que o dano seja proveniente de um ato licito do agente havera a obrigagio de indenizar o lesado,
tendo importAncia a caracterizagio do elemento animico do servidor apenas para que se defina a possibilidade de
acdo regressiva do Poder Publico contra ele. Além disso, afirma-se que a responsabilidade estatal ndo é caso de
responsabilidade indireta, sendo utilizada a disciplina do Cédigo Civil tdo-somente para os casos de danos
provocados por empregados das pessoas juridicas de direito privado que explorarem atividade econémica.

3¢ BRUNINI, op. cit., p. 25.
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compreender as relagdes do funcionario com o Estado como contratuais, e
hoje ninguém mais incorre em tal equivoco.””’

.Esses impedimentos abrem espago para uma nova fase que ndo mais exige a
individualizaggo do agente e tem como fundamento o defeito do servigo, dando origem ao que
se designou teoria da culpa administrativa, também denominada, da culpa do servigo, da culpa
andnima, da culpa publicistica ou da falta do servico. Entretanto, antes de se estudar esta
teoria, reputa-se necessario o exame da relagdo entre a jurisdi¢do administrativa francesa e a

responsabilidade estatal.

3.3.2.1 — A jurisdigdo administrativa francesa e a responsabilidade civil
estatal 378 379 380
Um primeiro aspecto a ser examinado ao se tratar da origem dos 6rgdos de jurisdi¢do

administrativa®®! ¢ o principio da separagio de poderes, pois se por um lado era necessario

37 DIAS, op. cit., p. 564-565.
37 A abordagem deste tema como um subitem da teoria em exame, dé-se em razio do grande destaque
concedido ao caso Blanco, que representa, justamente, o ponto de transi¢io entre a fase civilista e o periodo
subseqiiente, da teoria da culpa admmlstratlva da culpa do servico, da culpa anénima, da culpa publicistica ou
da falta do servigo.
3" Importante ressaltar que nio ha a pretensdo de se apresentar estudo aprofundado referente ao contencioso
administrativo francés, tendo-se apenas a inten¢io de se relacionar jurisdigdo administrativa francesa e
responsabilidade civil estatal, destacando-se, para tanto, principalmente o trabalho jurisprudencial do Conselho
de Estado francés que foi determinante para os grandes avangos na matéria ora em estudo.
380 Somente a titulo de ilustracdio, destaca-se os ensinamentos de José Cretella Junior acerca do regime juridico-
administrativo, no sistema do “Common Law”: “Na realidade, o regime juridico~administrativo, no sistema do
‘common law’, caracteriza-se por alguns tracos que o contrapdem aos sistemas de base romanistica, a saber:
- base mais jurisprudencial do que doutrindria; menos doutrina; relagdo de emprégo publico equivalente & do
direito do trabalho ou do direito comum; prevalecimento do principio da execugdo titulada, repelindo-se o
principio da auto-executoriedade, apenas admitido por excegdo (summary power); irresponsabilidade do
Estado, consubstanciada no brocardo ‘o Rei ndo pode errar’; responsabilidade do agente publico equiparada
ao empregado do direito privado.” (CRETELLA JUNIOR, 1972, p. 104/105).
381 Amaro Cavalcanti trata a experiéncia do contencioso administrativo no Brasil durante o Império: “O Govérno
do Império, convencido da necessidade de subtrair, ao conhecimento do poder judicidrio, ‘pela inconveniéncia,
segundo se dizia, que dai podia resultar aos interésses de ordem publica e particular’, pretendeu criar e
organizar um Contencioso Administrativo, ao qual competisse processar e julgar as questdes aludidas. Ndo
chegou, porém, jamais a realiza¢@o desse desideratum: o que tivemos no Império (e em parte, embora minima,
ainda subsiste da Republica) com o titulo de “Contencioso Administrativo” nunca passou de simples
ensaio...Nem mesmo pelo que diz respeito aos servigos peculiares da Fazenda Publica Nacional sébre a qual
Jforam adotadas disposicdes especiais, mais ou menos detalhadas, acérca das reclamagdes contenciosas, ndo se
conseguira estabelecer uma organizagdo, digna de seu objeto e fins. - O nosso Contencioso Administrativo em
geral, confessaram os mais competentes no assunto, ndo oferecia garantias; o seu processo era por demais
deficiente e perfunctorio; tendo, apenas, alguns vislumbres de desenvolvimento e de regularidade no tocante aos
negécios da Fazenda. Basta dizer que a sua instituigdo ndo foi resultante de nenhuma lei orgdnica, que lhe
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vencer o periodo da irresponsabilidade estatal, de outro havia forte resisténcia em se admitir o
“controle judicial das atividades administrativas e que, por conseguinte, a obrigacio estatal
reparatéria fosse determinada pelo Poder Judicidrio. A solugdo entdo encontrada foi a criaggo,
no século XIX, da jurisdi¢do administrativa, que realizaria um controle sem que a autonomia
da Administra¢do Publica restasse prejudicada.’®?
Este primeiro momento da jurisdi¢io administrativa € contemporineo da diviséo dos
atos administrativos em atos de gestéo e atos de império, ficando estes sob a sua competéncia.
Eduardo Garcia Enterria € Tomas-Ramon Fernandez dispdem:
Esta distingdo aparece ja nas primeiras resolugées do Conselho de Estado
francés criado por Napoledo e a ela se atribuem os seguintes efeitos: os atos
de autoridade, isto é, aqueles atos nos quais o Estado atua como Poder
Publico, ndo podem ser julgados pelos tribunais ordinarios, senio somente
por uma categoria especial de tribunais, os contencioso-administrativos,
situados no proprio complexo organico da Administragdo; entretanto, os atos
de gestio, isto ¢, os que o Estado adota sem alarde algum de poder, como um
simples particular, sim poderio ser sindicados ante os tribunais ordinarios.>*
Recordando-se o que ja foi exposto®®, apos a Revolugio Francesa inimeras foram as

demandas indenizatérias propostas por civis contra o Estado, por prejuizos causados pelos

levantes populares. Estes danos foram tratados como decorrentes de atos de império,

houvesse langado as bases convenientes; fora formado, por assim dizer, aos pedagos, pelos regulamentos e
instrugdes que o Poder Executivo ia expedindo para a execugdo de certas leis, valendo-se das autorizagdes
implicitas que nas mesmas se continham. Dai as argiiicbes constantes que se faziam contra o Contencioso
Administrativo: falta de principios assentados nos seus arestos; incerteza das matérias que deviam
legitimamente caber a sua jurisdi¢do; e outros graves defeitos que ninguém ignorava... [...] Fosse, porém, como
Josse, o Contencioso Administrativo existira durante todo o tempo do Império, sendo exercido pelos ministros de
Estado, pelos presidentes de provincia e pelos outros chefes dos vdrios servigos da administragdo, - guardadas
as hierarquias ou instdncias estabelecidas nos regulamentos com recurso final para o Conselho de Estado. (...)
Atualmente, isto é, na repiiblica, ndo hd mais nenhum Contencioso Administrativo organizado, com jurisdigdo
propria, capaz de subtrair o conhecimento de dados feitos aos juizos ou tribunais da justica comum. O que
subsiste e nem podia deixar de subsistir, é o processo e despacho ordindrio dos atos administrativos pelos
respectivos funciondrios ou autoridades, admitindo-se recurso das suas decisdes, de umas para outras, segundo
a hierarquia delas, estabelecida nas leis. (CAVALCANT]L, op. cit., p. 607-610). E Hely Lopes Meirelles atualiza
estas informag8es: “O Brasil adotou, desde a instauragdo de sua primeira Republica (1891), o sistema da
Jurisdigdo unica, ou seja, o do controle administrativo pela Justica Comum. [...] As Constitui¢bes posteriores
(1934, 1937, 1946 e 1969) afastaram sempre a idéia de uma Justica administrativa coexistente com a Justi¢a
ordindria, trilhando alids, uma tendéncia ja manifestada pelos mais avangados estadistas do Império, que se
insurgiam contra o incipiente contencioso administrativo da época. A EC 7/77 estabeleceu a possibilidade da
criagdo de dois contenciosos administrativos (arts. 11 e 203), que ndo chegaram a ser instalados e que, agora,
com a Constitui¢do de 1988, ficaram def nitivamente afastados.” (MEIRELLES, Op.cit., p. 51-52)

382 CANOTILHO, 1974, p. 50.

383 ENTERRIA; FERNANDEZ, op. cit., p. 305.

3% Vide item 3.2.
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representativos da soberania estatal, garantindo-se, portanto, sua irreparabilidade, conforme os
ditames da teoria civilista. E ao se criar a jurisdicdo administrativa, impediu-se o Poder
Judiciario de tomar conhecimento de tais processos.

Originaria ‘da Franga, logo ap6s o movimento revolucionario de fins do
século X VIII, que pos fim a realeza e instituiu o novo regime naquele pais, a
célebre classificagio imediatamente se propagou a outros paises, dando
nascimento a riquissima literatura juridica especializada, com defensores e
criticos, onde quer que se divulgasse.
Com efeito, implantado o novo estado de coisas, inlimeras foram as agdes de
indenizagdo propostas perante os tribunais judiciarios franceses pelos
particulares, responsabilizando o Estado, detentor do poder de policia, pelos
danos sofridos por estes ultimos em suas propriedades, como conseqiiéncia
dos disturbios, na cidade e no campo.
Residéncias, palacios, templos, parques e jardins, fazendas, mobiliario,
danificados pela ira popular incontida, ascendiam a milhares e o Tesouro
francés, exaurido pelos desmandos da realeza e pela natural desorientagdo
econdmica que acompanha as revolugdes em geral, de maneira alguma
poderia ressarcir os danos dos prejudicados, caso o Judicidrio lhes desse
ganho de causa, acolhendo-lhes as pretensdes.
Nessa dificil conjuntura econdémico-politico-juridica, auxiliado pelos
doutrinadores, o Legislativo elaborou, como remédio de equilibrio social, em
carater de urgéncia, um preceito legal, de construgio puramente cerebrina,
feito sob medida para o caso, por meio do qual era vedado ao Judiciario
tomar conhecimento dessas demandas, visto faltar-lhe competéncia ratione
materiae. Tais questdes, pois, subtraidas da 6rbita do Judiciario, a quem
faleceria competéncia para aprecia-las, deveriam ser submetidas a apreciagéo
do Executivo, da Administraggo, decorréncias que eram do poder de mando
do Estado, e, pois ato jure imperii.
Desse modo, e contrariando o brocardo nemo iudex in sua causa potest, a
Administragdo, parte e juiz na contenda, passou a decidir como lhe
convinha, ndo reconhecendo o direito dos prejudicados e julgando conforme
o interesse do Estado francés.
Ora, os atos impugnados, incluidos na classe dos atos de império, deixavam
a salvo a responsabilidade estatal.
Quanto aos atos jure gestionis, em que o Estado procede como o particular,
. na geréncia dos préprios negécios, ficariam sujeitos A apreciagio do Poder
Judiciario, competente para julga-los.”®

Interessante observar que, apesar de a jurisdicdo administrativa surgir “com base na
J ¢ g

separagdo de poderes, no principio da legalidade e na desconfianga em relagdo aos juizes do

»386

regime anterior a Revolugdo Francesa” ™", expressando, portanto, a indignagio referente “a

1387

ingeréncia judicidria nos negdcios do Estado”"", paradoxalmente, no que pertine ao tema da

J

385 CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 203-205.
%% CARLIN, op. cit., p. 20.
37 MEIRELLES, op. cit., p. 47.
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responsabilidade estatal, diante da prote¢do concedida ao Poder Publico, inicialmente®®®, a

dualidade de jurisdigdes representou um obstaculo aos administrados, que raramente tinham
os seus danos reparados.

Deste modo, se de uniai analise ampla identificam-se os beneficios dé jurisdi¢do
administrativa afastada da inﬂuénciav dos juizes do regime anterior, ao se tratar
especificamente da obrigagéo reparatéﬁa_estatal, os administrados lesionados mantiveram-se
desprotegidbs quando do julgamento das agdes indenizatérias pelo contencioso
adﬁﬁnistrativo.

Eis, entdo, os motivos da» censura da divisdo dos atos administrativos em atos de
império e de gestdo e, em um primeiro momento, taﬁmbém a cisdo das jurisdigdes, segundo
José Joaquim Gomes Canotilho:

As ideias liberais viam, porém, no sistema de jurisdi¢@o tinica a tutela mais
eficaz dos cidaddos perante os poderes: o regime dualista de tribunais era
uma manifesta¢do da prepoténcia do executivo. O ideal doutrinario liberal
levard mesmo, em alguns paises, & supressdo do contencioso administrativo
e ao triunfo da jurisdi¢fo unitéria.*®

Contudo, apesar dessas criticas iniciais, a jurisdi¢io administrativa francesa teve
papel fundamental na efetiva evolugdo e consolidagéo da responsabilidade civil do Estado.
Com o trabalho jur.isprudencial do  contencioso administrativo, a Franga obteve grdnde
destaque no cendrio internacional.

Para demonstrar a importéncia do sistema francés, relata-se 'que a Bélgica, que
adotou o sistema de jurisdigsio unitaria somente em 1920, reconheceu a obrigagdo reparatéria
da Administragio nos moldes ocorrido na Franga, qﬁe jé em 1873 instituiu verdadeiro marco

para o Direito Administrativo e para a responsabilidade estatal que é a decisdo do caso

Blanco, cujo estudo sera apresentado a seguir, sendo que o atraso belga curiosamente ocorreu

388 O empecilho mostra-se apenas neste momento inicial, ja que o trabalho da jurisdigio administragio francesa
foi um dos principais fatores para a evolugio da responsabilidade civil do Estado, consoante se explanara logo a
seguir.

3% CANOTILHO, 1974, p. 50-51.
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pelo mesmo fundamento que levou a Francga adotar a jurisdi¢cdo administrativa, qual seja a ndo
violagdo da separag:ﬁo.de poderes.390
Na Franga, a jurisdigdo administrativa ou contencioso administrativo tinha®”' como
6rgdo maximo o Conselho de Estado, enquanto o grau hierdrquico superior da juris_digﬁé
comum era ocupado pela Corte de Céssag:ﬁo. As divergéncias referentes & competéncia de
cada um dos tribunais eram solucioﬁadas pelo Tribunal de Conflitos cujos juizes, em alguns
momentos, alcangaram grande destaque, justamente por ndo se | limitarem a definir a
competéncia, mas por desenvolverem famosas teses, como a apresentada no aresto Blanco.*”
A cbnstrug:ﬁo das teorias que vérsavam sobre a ‘compet_éncia do contencioso
administrativo e da jurisdi¢gdo comum foi fundamental para a evolugdo da responsabilidade
civil do Estado. A principal demonstragdo desta relagdo foi dada, entdo, pelo Tribunal de
Conflitos, que prolatou, em 08/02/1873, a célebre decisdo do caso Blanco, que marca a
~ autonomia do Direito Administrativo e promove o grande impulso para o desenvolvimento da
doutrina moderna da obrigagdo reparatodria esfatal. Como afirma Volnei Ivo Carlin “foi com o
célebre acérddo Blanco (Agnés Blanco), em 1873, que o Direito Administrativo despertou
como ciéncia, péssando a ter objeto (administrag:ﬁb), método (caminho para atingir o

objeto), institutos, principios (critérios publicos que abandonaram o Direito Civil) e regime

3% Ibid., p. 55.
31 Hely Lopes Meirelles descreve a estrutura atual do sistema do contencioso administrativo francés: “Na
organizagdo atual do contencioso administrativo francés, o Conselho de Estado, no dpice da pirdmide da
Jjurisdicd@o especial, revé o mérito das decisdes, como corte de apelagdo dos Tribunais Administrativos
(denominacdo atual dos antigos Conselhos de Prefeitura) e dos Conselhos do Contencioso Administrativo das
Colénias; e, como instdncia de cassagdo, controla a legalidade das decisbes do Tribunal de Contas, do
Conselho Superior da Educacdo Nacional e da Corte de Disciplina Orgamentdria (Lei de 25.9.48). {...] Como a
delimitagdo da competéncia das duas Justicas estd a cargo da jurisprudéncia, freqiientes sdo os conflitos de
Jurisdigdo, os quais sdo solucionados pelo Tribunal de Conflitos, integrado por dois ministros de Estado (Garde
des Sceaux et Ministre de la Justice), por trés conselheiros de Estado e por trés membros da Corte de Cassagdo.
As atribui¢des do Conselho de Estado sdo de ordem administrativa e contenciosa, servindo ao governo na
expedigdo de avisos e no pronunciamento sobre matéria de sua competéncia consultiva e atuando como orgdo
" jurisdicional nos litigios em que é interessada a Administragdo, ou seus agentes. A composi¢do e funcionamento
do Conselho de Estado s@o complexos, bastando recordar que atualmente é integrado por cerca de duzentos
membros, recrutados entre funciondrios de carreira (indicados pela Escola Nacional de Administragdo),
auditores, juristas e conselheiros, e sua atividade se distribui entre as se¢bes administrativas e contenciosa,
subdivindo-se esta em nove subse¢des.” (MEIRELLES, op. cit., p. 48).
392 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 93.
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juridico préprios”.**> Em razio da sua importancia histérica, segue-se ao estudo desta ﬁotéria
decisdo.

Uma crianga, chamada Agnés Blanco, foi atropelada ao atravessar os trilhos na
cidade francesa de Bordeaux, pelos quais transitava a vagonete da Companhia Nacional da
Manufatura de Fumo transportarido carga de um prédio para outro. O acidente acarretou
leéées graves 4 menina, implicando a amputagdo de suas pernas. O genitor de Agnés, entdo,
propds agdo indenizatdria contra o Prefeito do Departamento da Gironda, perante a jurisdi¢do
civil, fundamentando-a, basicamente, na teoria civilista sob o enfoque da responsabilidade
civil por ato de terceiro, invocando, portanto, as disposi¢des legais previstas no ordenamento
civil?* -3 A competéncia da jmisdigﬁo civil, no entanto, foi contestada e coube,
conseqlientemente, ao Tribunal de Conflitos decidir se caberia ao Conselho de Estado ou a
Corte de Cassagdo julgar o caso.

O Tribunal de Conflitos, no entanto, nfo se limitou a atribuir a competéncia ao
Conselho de Estado, tendo em sua decisdo de 08/02/ 1873396, desenvolvido, mediante o voto
de seu Conse]heifo David, tese que sé tornou famosa justamente por se afastar dos pardmetros
civilistas até entfo utilizados é, por determinar a utilizagdo de preceitos publicisticos. O
resultado foi a considerac¢do de que ndo se tratava de julgar individualmente o servidor por um
ato praticado no exercicio de sua'funq,ﬁo, mas de apreciar uma obrigagio indenizatéria estatal
proveniente do mau funcionamento da atividade administrativa. Amaro Cavalcanti cita trecho
da decisdo:

Eis aqui as proprias palavras do Tribunal dos Conflitos sdbre éste ponto em
particular, proferidas, alids, em um caso que, pela sua natureza, parecia
competir a autoridade judiciaria: - “Considerando que a agdo intentada por
Mr. Blanco tem por objeto fazer declarar o Estado civilmente responsavel,
pela aplicagdo dos artigos 1382, 1383 e 1384 do Cddigo Civil, do dano
resultante do ferimento que a sua filha sofrera por culpa dos operdrios

3% CARLIN,op. cit., p. 21.

3% CAVALCANTI, op. cit., p. 430

3% CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 29.
- ¥ Ibid., p. 29. :
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empregados na administrag¢do dos tabacos, que a responsabilidade, que pode
recair sobre o estado pelos danos causados aos particulares em razdo de fatos
das pessoas empregadas no servigo publico, ndo pode ser regida pelos
principios que sdo estabelecidos no Coédigo civil para as relagdes de
particular a particular; que esta responsabilidade ndo é, nem geral, nem
absoluta; que ela tem as suas regras especiais, que variam segundo as
exigéncias do servigo e a necessidade de conciliar os direitos do estado com
os direitos privados; que isto posto, € nos térmos das leis acima indicadas
(leis de 16 e 24 de agosto de 1790 e 16 fructidor ano III), a autoridade
administrativa ¢ a inica competente para conhecer da espécie”. — Trib. dos
Confl. 8 de fevereiro 1873, Caso Blanco.’’

E como afirma Celso Anténio Bandeira de Mello ‘“ainda que nele se fixasse que a
: respoﬁsabilidade do Estado ‘ndo é geral nem absoluta’ e que se regula por regras especiais,
desempenhou a importante func¢do de reconhecé-la como um principio apliédvel mesmo a
falta de lei.:\’.’398

E;sa formula ja vinha sendo esboqada desde a decisdo do caso Rothschild, de
06/12/1855°% 4, Diante da sistematizagfo apresentada no caso Blanco, todavia, ele é Que se
firmou como marco histérico tanto para o Direito Administrativo quanto para a
responsabilidade .civil estatal, consagrando a competéncia administrativa para decidir as agdes
de responsabilidade propostas contra a Administrag:éo e a idéia de uma efetiva obrigacdo
reparatéria estatal a ser apurada de forma diversa do que ocorria na relagdo privatistica
patrdo/empregado, prevista no Codigo Napolednico. A decis@o da inaplicabilidade das normas
de Direito privado aos casos dé indenizaqﬁb aos danos provocados pelo Poder Publico

refletiu na produgio jurisprudencial do Conselho de Estado que prosseguiu desenvolvendo

397 CAVALCANTI, op. cit., p. 430-431.

3% CRETELLA JUNIOR , 2000, p. 614.

3% CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 30. ,
4% 0 caso Rotschild,também conhecido como o caso do “Estado devedor”, j4 tratava da necessidade de se afastar
o fundamento da decisido de agdes de responsabilidade estatal das disposi¢bes privatisticas. Amaro Cavalcanti
assevera: “A doutrina do Caso Blanco ndo era, alids, uma novidade; dela se encontrava exemplo em decisdes
anteriores, mesmo de data relativamente remota (Caso Rothschild de 1855); mas grande divergéncia subsistira
sempre entre a Corte de Cassagdo e o Conselho de Estado: aquela, sustentando nas suas decisbes que o art.
1.384 do Cod. civil , que declara os patrdes e comitentes responsdveis pelo dano de seus empregados
(domestiques) e prepostos no exercicio das fungdes que lhes sdo confiadas, ndo comportava excegdo em favor
do Estado (C. C. 11 agdsto 1848; 19 dezembro 1854); éste, ao contrdrio, repelindo sempre e enérgicamente a
aplicagdo do citado artigo aos atos da administracdo publica, e afirmando ao mesmo tempo ndo s6 que o poder
Judicidrio era incompetente para conhecer da responsabilidade do Estado na sua qualidade de poder publico,
como também, que semelhante responsabilidade devia ser apreciada por outros principios que ndo os do
Cédigo Civil) (CAVALCANT]I, op. cit., p. 431-432)
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teses que viriam representar grande parte da evolugéo e especializagdo da matéria, uma vez
que ainda ndo havia dispositivos legais especiais de Direito publico para tratar da
responsabilidade estatal, exigindo solugdes originais da jurisdi¢do administrativa.

Nada havendo de paralelo, no direito administrativo, ao instituto do direito
civil da responsabilidade, o Conselho de Estado ficou perplexo, tanto mais
que era obrigado a manifestar-se, inclusive na auséncia de texto
legislativo.*”" '

Oufro exemplo que confirma a complexidade em se determinar a corhpeténcia para
trétar da résponsabilidadé estatal, éujas discussdes acabaram por contribuir com avangos para
o tema, pode ser visualizado, durante o predominio da teoria civilista, quando se entendia que
a responsabilizac;ﬁo pessoal dos funcionarios por atos relativos a suas fungdes era db Tribuhal
Judiciario, mas que em decorréncia do artigo 75 da Constitui¢do do Ano VIII, que dotava os
servidores do sistema da garantia administrativa, subordinava o exercicio da agfo de
responsabilidade a uma préVia autoriza§50 concedida pelo Conselho de Estado. Esta licenca
apenas deveria ser utilizada em casos excepcionais, mas na verdade represéntava a
irresponsabilidade do servidor, tendo em vista que era raramente concedida.*”” Este sistema,
alvo de grande represalia por parte dos liberais, foi abolido pelo Dec. de 18/09/ 1870 logo apds

a queda de Napoleao III, sendo um dos primeiros atos do governo provisério*®®, conforme

,A___/—\\x——‘“—‘— —_/
descreve Celso Antdonio Bandeira de Mello:

A norma francesa de garantia dos funcionarios viria a cair em 1870, por via
de um decreto-lei de 18 de setembro, época em que ji ndo mais estava em
v1gor a Constituigdo do Ano Vil e a dlsp081g:ao protetora era sobrevivente
apenas com forga de lei.**

Os beneficios com o término da autorizagdo concedida pelo Conselho de Estado
foram evidentes, ja que se pos fim ao impedimento da pr0p051tura direta de agdo ressarcitoria.
Mas, surgiram novos problemas pois se temia que, a0 ser dec1d1da pela Jurlsdlg:ao civil e de

acordo tdo-somente com os dispositivos do Cédigo Civil francés, a responsablhdade pessoal

4! CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 34.

2 1bid., p. 30.

% Tbid., p. 30.

404 MELLO Celso Antonio Bandeira de., 1978, p. 45.
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do agente se manteria restrita a uma 6tica individualista e alheia & atividade administrativa,
contrélriando pensamento que ji estava sendo delineado e que correspondia éo
desenvolvimento de uma sistematica espgciﬁca para a responsabilidade estatal.*?®

Elaborou-se, entfio, a classificagdo das faltas pessoais e faltas funcionais que,
posteriormente, viria a interferir na competéncia dos tribunais. A primeira refere-se aos erros
desconectados das fungdes normais desenvolvidas pelo servidor, devendo a responsabilidade
neste caso ser apurada nos termos da lei civil e perante o tribunal judiciario, enquanto as
funcionais, relacionadas com as faltas praticadas em virtude da estreita relagdo com o servigo,
poderiam gerar uma responsabilidade estatal, a ser determinada pelo tribunal
administrativo.**

José Joaquim Gomes Canotilho:

Entra, neste momento, em jogo, a complexa distingdo entre “faute de
service” e “faute personnelle”, com as conseqiientes subsdistingdes ‘entre
“fautes” destacaveis do servigo e “fautes” inseparaveis do exercicio das
fungdes. Quando se tratar de uma falta pessoal exterior ao servigo, a
competéncia é exclusivamente judiciaria; se estamos em presenga de uma
falta pessoal do agente, cometida no servigo ou por ocasido do servigo, ha
uma dupla responsabilidade: a do funciondrio, accionavel perante a

- jurisdicdo civil, e a do servico efectivada perante a jurisdigio
administrativa.’’

E para Caio Técito: B
/
A distingdo entre essas duas formas de responsabilidade repousa na oposigdo
fundamental entre a falta de servigo e a falta pessoal. A primeira decorre do
funcionamento dos servigos publicos, sendo imputdvel 3 administragdo, que
por ela responde. A segunda é ato autdnomo do funcionario, que se destaca:
do exercicio de suas fungbes (faute détachable), incidindo o 6nus da
reparagio do dano sdbre o patrimdnio pessoal do servidor publico.*®

A consolidagdo desse posicionamento sé ocorreu, no entanto, em 30/07/ 1873* com
a decisdo do Tribunal de Conflitos, no caso Pelletier, na qual se afirmou que “se o decreto ab-

rogou o art. 75, ndo modificou o principio da separa¢do dos poderes, o qual, no entanto,

5 Ibid., p. 31.

%6 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 31.

7 CANOTILHO, 1974, p. 52.

“%% TACITO, 1959, p. 266.

9 Posterior, portanto, 4 decisdo do caso Blanco, de 08/02/1873.
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teria sido violado se os prejuizos administrativos fossem uniformemente imputados aos

funciondrios e reparados pelos tribunais judicidrios, levados assim a imiscuir-se no

Sfuncionamento da Administrag¢do »410 Trata-se de um processo movido pelo editor de um

jornal contra o General Louis de Ladmirault e contra o prefeito de Oise requerendo

ressarcim;enfo de perdas e danos, em razo da apreensdo do primeiro numero de um jornal,

editado pelo jornalista Pelletier. A agdo foi propdsta perante a jurisdigdo civil, uma vez que
tinha a inten¢do de responsabilizar pessoalmente os agentes citados. No julgamento

explicitou-se de forma efetiva a diferenga entre a falta pessoal e a falta do servigo,

“caracterizada a primeira por sua independéncia em relagdo ao servigo publico, matizada a

segunda po.r' sua estreitabonexdocom o servigo, ndo obstante ficasse claro o comportamento

faltoso do funciondrio. 411" A partir de entdo firmou-se a possibilidade de anilise combinada

das duas situagdes, o que dificilmente ocorria porque se acreditava serem excludentes a

responsabilidade _do Estado e do agente’'?, devendo as faltas pessoais serem examinadas nos

termos do direito brivado e perante os tribunais judiciais, e as faltas do servigo, consideradas

como responsabilidade da Administra¢do, serem julgadas pelo juiz administrativo, dando-se .
- ao ofendido a opgdo de acionar o servidor ou a Administraggo.*"

De acordo com Jacira Nunes Mourdo:

A decisdo dada pelo Tribunal de Conflitos no caso “Pelletier” no dia
30.7.1873, ofereceu os elementos necessarios, ao distinguir entre os feitos
considerados danosos que constituem faltas de seus autores e podem ser
apreciados fora do exame da Administragdo, separadas do exercicio normal
de suas fungdes, comprometendo uma responsabilidade, devendo ser julgado
nos termos do Direito Privado perante os Tribunais Judiciais.

Quanto aos atos considerados danosos, ndo separados como constituindo
falta do servigo, acarretardo a responsabilidade das pessoas juridicas perante
os Tribunais Administrativos.

Este caso diferenciou as faltas imputadas aos agentes da Administragio em
duas categorias: a falta do pessoal, que ndo era vinculada ao servigo e pela
qual o funcionério deveria responder perante os Tribunais Judiciais, e a falta
do servigo, de atuagdio defeituosa, porém ndo separada do servigo, pela qual

41 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 31.
1 Ibid., p. 95.

“12 Ihid., p. 95.

*1> MOURAO, 1978, p. 69.
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a administragdo pode ser considerada responsivel perante o juiz
administrativo. ,

A responsabilidade, segundo a natureza da falta, ou seja pessoal ou de
servigo, que cause danos a terceiros, fixou nesse periodo a teoria da

acumulagdo de responsabilidades, que da ao prejudicado a opgdo de agir

contra o funcionario ou contra a Administragdo.*"*

Essas s#o demonstrac;c”)és da importancia da ériag:z’io pretoriana da jurisdi¢do
adnlinistrativa que, progressivamente, determinou a consolidagdo de teorias env‘olvendo a
responsabilidade civil do Estado.

Deste modo, consoante ja examinado, superandoése as teorias da irresponsabilidade e
civilista, esta apresentada em trés modalidades, - responsabilidade pessoal do servidor;
divisio entre atos de gestiio e atos de império, que determinava a obrigagfo reparatéria estatal
somente quando verificada a primeira espécie de ato e, ainda, quando os danos fossem
provenientes da culpa de servidor; e responsabilidade do Estado em decorréncia de ato ilicito
dé seu égente, aplicando-se, néste caso o tratamento legal previsto no ordenamento civil
francés para a responsabilidadé dos pa‘tr(")es' pelos atos dé seus empregados, ocorreram novos
progressos ¢ delineou-se a responsabilizag@o direta do Estado, embora ainda ndo estivesse '
superada a subjetividade da obrigagdo reparatéria. O marco tedrico para esta nova fase ¢

~ justamente o caso Blanco, qﬁe fornece os pﬁmeiros subsidios para delimitar a téoria da culpa

- administrativa (ou culpa do servigo, culpa andnima, culpa publicista ou ainda teoria da falta
do servigo). E este ¢ o estudo que sera Vexposto a seguir.

3.3.3 Teoria da cﬁlpa administrativa, da culpa do servi¢o, da culpa andnima, da culpa

publicista ou da falta do servigo*'®

‘4 1bid., p. 69.

41> Advirta-se que esta teoria, por representar uma fase de transigdo entre a responsabilidade subjetiva classica,
em que se fazia necessaria a dificil comprovagio, pelo ofendido, da culpa do agente, e a responsabilidade
objetiva, para alguns autores, como o caso de Odete Medauar (MEDAUAR, op. cit., p. 429), José Cretella Junior
(CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 70), tal teoria ainda enquadra-se na concepgfo civilistica, entretanto, para
outros doutrinadores, como Yussef Said Cahali (CAHALI, op. cit., p. 22), e José de Aguiar Dias (DIAS, op. cit.,
p. 564-565), Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, op. cit., p. 610), a teoria da falta do servigo/culpa da
Administragfo ja se insere na concepgio publicistica.
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Ja se examinou a iniporténcia do caso Blanco para o desenvolvimento desta teoria.
Ha, no entanto, outro julgado que se tornou conhecido como caso Anguet, decisdio cie
03/02/1911 que, do mesmo modo, representa a fase de transi¢do entre a teoria civilista e a
teoria da falta do servigo.

O Sr. Anguet estava no interior‘ de uma agéncia postal, na Franga, quando o
estabelecimento fechou antes do horério previsto. Como ndo podia mais uﬁli_zar a porté de
entrada da agéncia, foi orientado a deixar o prédio por uma saida nos fundos. Dois carteiros
estranharam sua presenga € o retiraram do recinto, fazendo isto, porém, com tamanha
violéncia, que o Sr. Anguet acabou por ter a-sua' pérna fraturada. Este cidaddo prop0s, entdo,
acdo indenizatoria perante o Tribunal Administrativo. O Estado, contudo, argumentou que,
por se tratar de falta pessoal dos servidores, o processo deveria ser discutido na jurisdigdo
comum. Apesar da alega¢do, o Conselho de Estado, mesmo admitindo a caracterizagdo da
culpa dos agentes, estabeleceu ouﬁa ﬁmdamentag:ﬁo para a decisdo, q’lie corresponde ao

nicleo da teoria. da culpa anénima, qual seja o mau funcionamento do servigo publico,
caracterizado pelo fato de o local ter fechado antes do horario regulamentar, bem como pelo
desnivel na porta de saida que também terié acarretado a queda do postulante da
indenizagfio . *16 4

José de Aguiar Dias comenta os fundamentos da decisdo e a sua importancia para a

teoria ora apreciada:

De acordo com o critério civilista, sendo manifesta a culpa dos carteiros
(alias condenados penalmente pelas lesGes infligidas ao autor), o juiz teria
baseado a responsabilidade do estado nesse fato de seus agentes. Néo foi o
que fez o Conselho de Estado: estabeleceu a existéncia da falta do servigo
publico, demonstrando o seu mau funcionamento e apontando as faltas
andnimas que o revelavam. Verificou-se que alguém, para apressar a hora do
fechamento, adiantou o reldgio da repartigio, coisa que ndo poderia suceder
‘em servigo bem organizado. Assinalou a existéncia de um ressalto na porta,
causa imediata do acidente. Ora, numa agéncia materialmente bem
aparelhada, tal defeito ndo deveria apresentar-se. Portanto, havia falta do

416 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 79.
47 DIAS, op. cit., p. 566.
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servico, em indagar quem teria adiantado o relégio, quem ordenara o
estabelecimento do ressalto ou quem o tolerava. O Conselho de Estado
fixava, entdo, que, ndo obstante a responsabilidade pessoal dos agentes
autores da violéncia contra a vitima, o acidente deveria ser imputado ao mau
funcionamento do servigo piiblico.*'®

Sendo assim, é teoria da culpa administrativa, da culpa andnima ou da falta do
Servico »representa o fim da necessidade de se provar individualmente a culpa do agente
publico, passando-a obrigagdo indenizatéria a relacionar-se diretamente & falha do servigo em
curso, “quando este ndo funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona

atrasado.”*® A prova do n3o funcionamento, poré ermanecia sendo Onus da
b

vitima/administrado.**

Hely Lopes Meirelles:

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transi¢do
entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco
administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta do servigo para dela
inferir a responsabilidade da Administraggo. E o estabelecimento do bindmio
falta do servi¢o/culpa da Administracdo. Ja aqui ndo se indaga da culpa
subjetiva do agente administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do
servigo em si mesmo, como fato gerador da obrigacfio de indenizar o dano
causado a terceiro. Exige-se, também, uma culpa, mas uma culpa especial da
Administragdo, a que se convencionou chamar de culpa administrativa.

Esta teoria ainda pede muito da vitima, que, além da lesdo sofrida
injustamente, fica no dever de comprovar a falta do servi¢o para obter a

indenizagdo."”! :

Inobstante a desnecessidade de se provar a culpa individual do servidor, razio pela

qual esta teoria também pode ser designada como culpa andnima ja que a falha do servigo

422

independe da falta do agente™ a dificuldade de se obter a repara¢do dos prejuizos causados

pela atividade estatal ainda ndo satisfazia e protegia devidamente os lesados pela atividade

administrativa, visto que se fazia necesséario um paridmetro de funcionamento para que ficasse

423

caracterizada a falta do servigo, o que dificilmente existia**". Além disso, pode-se atribuir a

“18 DIAS, op. cit., p. 565-566.

‘¥ MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1978, p. 45.
420 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 367.

“I MEIRELLES, op. cit., p. 611.

“22 DIAS, op, cit., p. 566. :

2 MEDAUAR, op. cit., p. 429-430.
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dificil caracterizagdo da responsabilidade estatal ao fato de a teoria permanecer no campo da
responsabilidade subjetiva, pois se trata ainda da falta e no do fato do servigo*?*

E mister acentuar que a responsabilidade por “falta de servigo”, falha do
servigo ou culpa do servigo (faute du service, seja qual for a tradugio que
se lhe -dé) ndo é, de modo algum, modalidade de responsabilidade
objetiva, ao contrario do que entre nos e alhures, ds vezes, tem-se
inadvertidamente suposto.*?’

O que deixou de se exigir foi a prova do dolo, da imprudéncia, da negligéncia ou da
impericia de um servidor individualizado, permanecendo, portanto, a noc;éo} de culpa, agora a
ser identificada no proprio servigco. A abstragﬁo da idéia de culpa e a construgdo da teoria da
responsabilidade objetiva estatal, com base, portanto, na teoria do risco somente ocorre na

fase subseqiiente.

3.3.4. Teoria da responsabilidade objetiva
’ Por fim, do mesmo modo, que na teorié geral da responsabilidade civil, ao se estﬁdar
especificamente a obrigagdo reparatéria estatal também se vislumbra bunlla evolugdo da culpa
ao risco\.

Assim, com 0 desenvblviménto da responsabilidade objetiva estatal, -0 ressarcimento
dos danos aos administrados passou a ser imposto & Administra¢do independentemente da
analise da culpa, seja do agehte ou, de forma an6nima, do préprio Poder Publico, como

ocorria, respectivamente na teoria civilista e na fase da culpa administrativa, bastando,

portanto, a existéncia de um dano sofrido pela vitima e o nexo de causalidade existente entre

1 426 427

este e a atuagéo estatal. Como ja explanado™’, o principio da igualdade ¢ um dos

principais fundamentos da responsabilidade estatal, € com a responsabilidade objetiva a sua

424 A necessidade da conﬁgurag:ao tdo-somente de um fato administrativo que causasse danos aos admmlstrados

situa-se no Ambito da teoria do risco administrado, que sera examinada no item 3.3.4.

“25 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 615.

28 Advirta-se que aqui se apresenta a generalizagio da teoria do risco, entretanto os pressupostos especificos
para a caracterizagio da responsabilidade objetiva estatal, com base na sistematica brasileira atual, serdo
apresentados no item 4.4.

27 Vide item 3.2.
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" incidéncia tornou-se ainda mais evidente, pois mesmo que ndo haja qualquér comportamento
censuravel, haverd o dever de partilha dos encargos ¢ dos Onus das atividades administrativas,
pois o lesadd ndo deve suportar 0s pfejuizos decorrentes de um beneficio dirigido a toda a
coletividade.

Funcionando bem ainda assim o Estado poderia causar dano a outrem e por
isso ¢ equlvocado afirmar-se que se condiciona a responsabllldade civil do
Estado a alguma falha ou a algum mau funciopamento do servigo piiblico se
repartem entre todos, também os prejuizos devem-no ser. Eo que a doutrina
sintetiza como Principio da Reparticdo Equitativa dos Onus e Encargos
Pliblicos.*”

Ademais a prestagé@o de servigos publicos, mesmo que desenvolvida para a promogio
do bem comum possui riscos inerentes, que devem, portan'to,. ser assumidos pela
Administrag¢do, 0 que vem a determinar, por conseguinte, sua obrigagédo indenizatérié.

Partindo-se destas éonsideragﬁes assevera-se que, na construg:ﬁo' da responsabilidade
civil objetiva da Administragdo, surgiram teorias com o objetivo de caracterizar o risco
gerado pelas atividades estatais, destacahdo-se, entdo, as teorias do vrisco integral e do risco
administrativo. Para a primeira basta a verificagdo do dano para a résponsabilizag:ﬁo do Ente
Pﬁblico,'_nﬁo se admitindo, por consegumte, exbludentes de responsabilidade. J4 para a teoria
do risco administrativo, o Estado nfio fica obrigado a reparar o dano quando existirem
excludentes.

A teoria do risco integral é a modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na pratica por conduzir ao abuso e a inigiiidade
social. Por essa formula radical, a Administragio ficaria obrigada a indenizar
todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa
ou dolo da vitima.*?’

Portanto, com a consagra¢@o da responsabilidade objetiva, na modalidade da teoria
do risco administrativo, ndo h4 mais espago para se falar em falta do servico, mas tio-somente

em fato do servigo.

2% ALVES, op. cit., p. 73.
429 MEIRELLES, op. cit., p. 612.
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3.4 Evolucio historica da responsabilidade civil do Estado no Brasil

O histérico da respdnsabilidade civil. do Estado na ordem internacional,
impulsionado, principalmente, péla produgdo tedrica e jurisprudencial francesa®’, reflete no
Direito brasileiro, sendo que as especificidades do sistema nacional, passam a ser examinadas
neste momento.

Durante o periodo do Brasil-Colonia preyaleceu a doutrina da irresponsabilidade,
predominante em Portugal, que adotava neste periodo o regime monarquico absoluto, fazendo

valer, portanto, a identidade do _sobetano, Estado e Direito e justificando qualquer dano pela

supremacia e pela presungdo absoluta da inexisténcia de erro estatal.**!

Ap6s a Proclamagio da Independéncia, em 07/09/1822, e iniciando o Brasil a
construgio de seu proprio ordenamento juridico desatrelado, portanto, das disposi¢bes da
Coroa, nfo mais se admitiu a nfio obrigatoriedade indenizatéria estatal nos termos absolutos

da teoria da irresponsabilidade, sendo que “constitucionalmente, no Brasil sempre houve essa

P ) o7 . a7
previsdo da responsabilidade civil 2

Mas, muito embora sujeitas ao conhecimento do Contencioso Administrativo
as questOes diversas, de que acima se féz mengfio, uma coisa se pode,
todavia, assegurar com inteira verdade: é que no Brasil nunca se ensinou ou
prevaleceu a irresponsabilidade do Estado pelos atos lesivos dos seus
representantes. — Se ndo havia, nem hia uma disposicio de lei geral,
reconhecendo e firmando a doutrina da responsabilidade civil do Estado;
nem por isso é menos certo que essa responsabilidade se acha prevista e
consignada em diversos artigos de leis e decretos particulares; e a julgar do
teor das suas disposi¢des consagradas e dos numerosos julgados dos
tribunais de justi¢a, e das decisdes do préprio Contencioso Administrativo,
enquanto existiu, é de razdo concluir, - que a teoria, aceita no pais, tem sido
sempre a do reconhecimento da aludida responsabilidade, ao menos em
principio; ainda que deixando juntamente largo espago para freqiientes
excegdes, em vista dos fins e interésses superiores, que o Estado represente ¢~
tem por missdo realizar em nome do bem comum.**

430 yide item 3.3.2.1.

431 OLIVEIRA, José Carlos de., op. cit., p. 21.
32 ALVES, op. cit., p. 82.

43 CAVALCANTI, op. cit., p. 611.
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A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25/03/1824, em seu artigo 179, °
29%34  tratava expressamente da responsabilidade pessoal do servidor. A redagdo demonstra

29435

ue a responsabilizacdo ocorria sobre “os empregados publicos”*”, porém, tal dispositivo ndo
q P _

foi interpretado como uma excludente da obrigagdo reparatoria estatal, pois se entendia
“haver solidarieé’ade do Estado em relagdo aos atos de seus agentes »436

Em seu artigo 82*7, a Constituigio da Repl'lblica.dos Estados Unidos do Brasil, de
24/02/1891, apresentou dispositiv6 equivalente ao da Carta de 1824, s6 que agora ndo mais se
referindo a empregado pﬁblico, mas sim a funcionario publico**®, |

A'Lei Federal ﬁ" 221, de 1894, em seu artigo 13, § 10, “estabelecia a competéncia
do Poder Judicidrio para ‘julgar as causas proveniéntes de compensacoes, reivindicagdes,
indenizagbes de prejuizos ou quaisquer outras propostas pelo governo da Unido contra
particulares e vice-versa’. 439

Ao lado de tais ‘preceitos, Amaro Cavalcanti cita dispositivos espéciﬁcos, que
delineavam é»responsabilidade civil do Estado, ja que de fato ndo existia ainda uma norma

geral que estabelecesse efetivamente a obrigacdo reparatéria da Administragdo Publica.

Destacavam-se, entdo, os seguintes: Decreto n. 1930, de 26 de abril de 1857, Cédigo

4 Constituicio Politica do Império do Brasil, de 1824, art. 179, n® 29: “Os empregados. publicos s
estritamente responsdveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio das suas fungdes, e por ndo fazerem
efetivamente responsdveis aos seus subordinados”.
435 para Vilson Rodrigues Alves: “aludia-se, por um lado, ‘a empregados piiblicos’, mas por outro trazia-se a
caracterizagdo deles como pessoas com ‘exercicio de fungdes’, evidentemente publicas. [...] O ‘empregado
publico’ entendia-se quem exercia fungdo publica, e nesse sentido tinha-se coextensividade entre exercicio de
Jungdo publica e empregado publico. Esse ‘empregado’ ndo era, entdo, o que hoje é o ‘funciondrio’, uma vez
que pode haver ao lado do funciondrio publico o que, ndo no sendo, seja empregado contratado para o
exercicio da fungdo publica. O discrime operava-se com o exercer, ou ndo, essa fungdo com uma parcela de
autoridade.” (ALVES, op. cit., p. 83)
¢ MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1978, p. 50.
7 Constituigéo da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, artigo 82: “Os funciondrios piblicos sdo
estritamente responsdveis pelos abusos e omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como
pela indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente os seus subalternos. Pardgrafo tinico. O
Sfunciondrio publico obrigar-se-d por compromisso formal, no ato da posse, ao desempenho dos seus deveres.”
3% E novamente para Vilson Rodrigues Alves: “’Funciondrio Piblico’, ai jé se considerava ndo apenas o
Junciondrio publico’ stricto sensu, mas todo aquele que praticasse o ato ou ndo se abstivesse do ndo-ato no
exercicio de fungdo publica. O pressuposto minimo a indenizabilidade, por eles, era a conduta positiva abusiva,
ou negativa culposa, assim como o comportamento indulgente ou negligente na responsabiliza¢do do causador
imediato do dano a outrem; a fortiori, se a base estivesse o dolo.” (ALVES, op. cit., p. 84)
3% OLIVEIRA, José Carlos de., op. cit., p. 22.
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FComercial, nos artigoé 99 e seguintes, Decreto n. 9417, de 25 de abril de 1885, todos estes
referentes aos danos provocados em estradas de ferro; Decreto n. 1663, de 30 de janeiro de
1894, no artigo 552 e Decreto n. 4053, de 24 de junho de 1901, artigo 538, relativos éos danos
provocados em propriedades particulgres pela instalagdo de linhas telegraficas; Decreto n.
1692 A, de 10 de abril de 1894, artigo 8° e Decreto n 2230, de 10 de fevereiro de 1896, art. 6°,
concernentes i responsabilidade da Unido quanto éo servico especial dos Correios;
Conéolidag:ﬁo das leis das alfandegas e mesas dé rendas, artigos 246 a 250, relacipnados aos
prejuizos causados pelo servigo aduaneiro, dentre outros dispositivos.**’

Pelo seu valor histdrico e por demonstrar a relagdo entre a evolugdo das teorias que
tratam da responsabilidade estatal, j4 examinada acima*!, e seu progresso no cenario
brasileird, interessante ihvestigar o tramite dos trabalhbs do projeto do Cédigo Civil de Clovis
Bevilaqua, uma vez que, dentre as redagdes sugeridas, chegou-se a defender a teoria por atos
de gestdo e de império, assim como a teoria da falta pessoal do agente.

Originariamente o texto do preceito que tratava da obrigagéo indenizatoéria do Estado

estava assim disposto, de acordo com Amaro Cavalcanti***:

No Projeto primitivo, elaborado por CLOVIS BEVILAQUA, a responsabilidade
civil estava expressamente articulada nestes térmos: As pessoas juridicas de
direito publico responderfio pelos danos causados por seus representantes: 1°
Quando éstes obrarem no exercicio da porgdo de poder publico que lhes €
confiado, se a lei ndo. tiver determinado, para o caso, a simples
responsabilidade do funcionario; 2° Quando, em nome delas praticarem atos
de direito privado, dentro dos limites de suas atribui¢des (Proj. cit., art. 42).
" E consoantemente, no titulo das obrigacdes resultantes dos atos ilicitos, se
dizia: A responsabilidade da Unido, dos Estados e dos Municipios, a que se
refere o art. 42, n° I, pode provir da omissdo do funcionario no cumprimento
dos deveres, que lhe incumbem, ou do mau uso da porgdo de poder publico
que lhe € confiado (art. 1647). Mais ainda: “Todo aquéle que responde pelo
dano causado do autor o que houver pago por ele, salvo se éste for seu
descendente. Esta disposigdo aproveita a Unido, aos Estados e aos

Municipios, quando repararem danos causados por seus funcionarios” (art.
1648).*

#0 CAVALCANTI, op. cit., p. 614-621.

“1 Vide item 3.3. :

“2 A obra de Amaro Cavalcanti teve a sua primeira edigio em 1905, ou seja, antes da entrada em vigor do
Codigo Civil de Clévis Bevilaqua, nio sendo apresentado na mesma, portanto, o desfecho das discussdes para os
preceitos da responsabilidade civil do Estado no Estatuto Civil de 1916.

3 CAVALCANTI, op. cit., p. 618-619.



113

Abstrai-se do texto do projeto a presenga da nogdo de falta pessoal do servidor,
quando se afirma no artig_o 42, 1°, a possibilidade de a lei prever a simples responsabilidade
do funciondrio; da teoria civilista baseada nos atos de gestdo (42, 2°), obrigando as pessoas
~ juridicas de direito publico a responderem pelos danos quando o servidor tiver praticado em
seu nome atos de direito privado; bem como da teoria civilista sob a modalidade da
responsabilidade civil por ato de terceiro, no artigo 1647. Ressalta-se que pela interpretagéo
conjunta dos preceitos dispostos na redagdo original do projeto, principalmente a do artigo
1647, ndo havia uma limita¢do da responsabilidade estatal aos casos de danos provenientes de
atos de gestdo, sendo esta apenas uma das hipoteses.

A Comissdo do Governo ficou responsavel pela revisdo do Projeto, alterando a
redagdo do artigo 42, n° 1 e eliminando o artigo 1647:

No Projeto, revisto pela Comissd@o do Govérno, foi conservado o art. 42,
assim redigido: As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos
danos causados por seus representantes: 1° Quando éstes agirem no exercicio
de suas fungdes, exceto se praticarem abusos ou omissdes, pelos quais serdo
os unicos responsaveis; 2° Quando em nome delas praticarem os atos de
direito privado, dentro dos limites das suas atribui¢Ses. Ao tratar, porém ,das
obrigagdes resultantes de atos ilicitos, a Comisséo suprimiu o disposto no

art. 1.647 do Projeto-Bevilaqua, conservando, apenas, o do art. 1.654, posto
agora sob o namero de art. 1.826.** :

Constata-se que a nova disposi¢do limitou consideravelmente a responsabilidade
estatal, principalmente pela supresse”to do artigb 1647, restando a hipdtese da falta pessoal do
funciondrio que, alids, foi disposta com maior énfase ao se dispor no artigo 42, n° 1 “pelos
quais serdo os unicos responsdyeis ” eda responsabilidade resultante dos atos de gestéo.

Ao ser aprovado pela Cidmara o projeto restringiu ainda mais a obrigagdo réparatc')ria
estatal. A redagdo do artigo 42 foi alterada e excluiu-se os demais, ficando evidente a
limitagdo da responsabilidade aos casos de ‘danos advindos dos atos em que o Estado atuasse
como um particular na geréncia de seu patrimdnio, ou seja, reduzindo a obrigagio reparatoria

aos atos de gestdo. E o que afirma Amaro Cavalcanti:

4 Ibid., p. 619.
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No Projeto aprovado pela Cimara dos Deputados, a unica disposi¢io
adotada sObre a matéria é a seguinte: As pessoas juridicas de direito pablico
s6 responderio pelos danos causados por seus representantes, quando éstes,
em nome delas, praticarem atos de direito privado dentro dos limites das
suas atribui¢Ges (art. 15). No titulo das obrigacdes resultantes de atos ilicitos
ndo se faz mais nenhuma referéncia as pessoas de direito publico. E’, como
se vé, uma disposigio assaz restritiva, incompleta, e cuja redagdo obedecera
evidentemente a idéia de implantar no Cédigo Civil a teoria conhecida da
distingdo dos atos publicos, em atos de império e atos da gestdo, tornando o
Estado somente responsavel pelos danos provenientes dos ultimos; doutrina,
que certamente ndo satisfaz aos interesses da justiga [...]. Evidentemente, a
disposigéo do Projeto-Bevilaqua assentava em fundamentos mais solidos de
razio e justica. Emendou-se para pior.**

A abordagem deste tema no Cddigo Civil foi ainda alvo de-outras discussoes, Que
resultaram na redagfio expressa no artigo 15*¢, do Codigo Civil de 1916. Felizmente, foram
superadas as restrigbes aventadas durante a votagdo do projeto, sendo a maié grave,
indubitavelmente, a que limitava a responsabilidade estatal aos danos causados pelos atos de
gestdo. A articulagdo final do dispositivo, entretanto, nﬁo isentou a matéria de interpretagdes
divergentes, havendo defensores tanto para a doutrina civilista com fundamento na nogdo da
: responsabilidade civil por ato de terceiro, quanto para a teoria da falta do servigo, e até
entendimentos hibridos, com formulagdes espéciﬁéas.

José de Aguiar Dias, por exemplo, explana, com peculiafidade, que a
responsabilidade estatal nos termos do Codigo Civil de 1916, estava baseada na culpa do
servidor, mas ndo do Estado, ou seja, nfo segue o entendimento classico da responsabilidade
pdr ato de terceiro, que entdo exigia um ato ilicito do preposto e também a atuagfo cﬁlposa do
preponente.

A artificiosidade da teoria da culpa como fundamento Wunico da
responsabilidade civil se mostra também aqui, quando ndo seja possivel falar
em culpa do Estado. Demos como positivada, em caso exemplar do direito
do particular, a culpa do funciondrio autor do dano: automaticamente, o
Estado responde, isto &, fica estabelecido o seu dever de reparar. Isso sem
indagar se agiu levianamente na escolha ou se ndo exerceu a necessaria
vigilancia sobre o agente.*"’

3 Tbid., p. 620. :
46 Codigo Civil, 1916, artigo 15: “As pessoas juridicas de direito piblico sdo civilmente responsdveis por ato
dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrdrio ao

direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”
7 DIAS, op, cit., p. 560.
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- Ja para Vilson Rodrigues Alves, o artigo 15 do Coédigo Civil dev1916 teria adotado a
teoria da falta do servigo, mas também hﬁo a trata de 'for@ tradicional, j4 que como visto
acima*®, tal teoria ndo e'xigiava atuac¢do culposa individualizada do bagente, 0 que, no entanto,
observa-se na. interpretacio deséxivolvida pelo autor que se recusava a combinar a aplicagdo
do artigo 15 as regras da responsabilidade civil do patréo por éto de seu empregado, dispostas
no artigo 1521, inciso III e 1523, justificando este posicionamento pelo fato de o assunto ter

sido tratado em dispositivos distintos e especificos:

[...] o pressuposto a que o Cédigo Civil se reporta nesse art. 15 € claro, e
refere-se a terem os “representantes” agido positiva ou negativamente de-
modo contrdrio ao direito ou faltando a dever prescrito por lei; portanto,
hipdteses em que o servigo pliblico funcionou, mas mal ou tardiamente, ou
em que o servigo publico nido funcionou, com a configuragéo da culpa in
committendo, da culpa in procrastinando, da culpa in omittendo.

Entdo, ai também, no plano regrado no Codigo Civil, a responsabilidade do
Poder Publico se assenta na culpa de seus agentes, porque ndo se verificando
como minimum essa contrariedade a dever juridico preexistente,
responsabilidade civil estatal ndo existiria.*’

E, a posi¢do doutrindria majoritaria identifica no artigo a teoria civilista, baseada no
dolo ou culpa do agenfe publico. E o que fazem Odete Medauar**, José Cretella Janior**!,
José Carlos de Oliveira*?, José dos Santos Carvalho Filho, que afirma que “os pressupostos
ai consignados — o procedimento contrdrio ao direiio e a falta a dever prescrito por lei —
revela que a responsabilidade estatal ndo se configuraria diante de fatos licitos, vbmas, ao
contrdrio, so diante de atos culposos45 3 Estes autores, todévia, silenciam acerca da posicdo
do Estado Ie, portanto, se entenderem ndo ser necessrio o cdmportamento culposo do Ente
Publico, posicionam-se ao lado de José de Aguiar Dias, nfo acatando a idéia da cldssica teoria
civilista baseada na responsabilidade por ato de terceiro, que exigia o ato ilicito do empregado

e também a culpa in vigilando ou in eligendo do empregador para fins ressarcitorios. A leitura

8 Vide item 3.3.3.

“9 ALVES, op. cit., p. 80.

**® MEDAUAR, op. cit., p. 431.

I CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 89.

32 OLIVEIRA, José Carlos de., op. cit., p. 22-23.
43 CARVALHO FILHO, op. cit., p.367-368.
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dos doutrinadores mencionados indica que interpretam o artigo 15 do Cédigo Civil de forma
similar ao disposto por José de Aguiar Dias, e entendendo que, de bforma suﬁl, 0 ordenaménto
civil de 1916 ja teria estabelecido tratamento diferenciado para a responsabilidade civil estatal
€ para a‘obrigaqéo reparatéria de danos causados por ato de terceiro no ambito, portanto, das
relagGes pr1vadas
Em 1934, o Decreto n 24.216, de 09/05/ 1934 em seu artlgo 1°454 intentou limitar a
responsabilidade civil do Estado ao exclui-la na situagdo em que o agente administrativo
tivesse inéidido em um tipo penal, o que ndo prevaleceria se apds a ciéncia do ato o servidor
fosse mantido no cargo.*Novamente, destacava-se a idéia da atuagdo do servidor
desconectada da étividade administrativa..
Essa norma, todavia, teve curta duragdo, pois em 16/07/1934 ja foi promulgada a
“segunda Constituigdo da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil, que estabeleceu em seu
artigo 171*° a responsabilidade solidaria da Fazenda Publica e dos funcionarios*’, por
quaisquer 'dénos provenientes “de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus
cargos’”.

Assim, havida a lesdo a outrem causada por ele, nada importando se no
exercicio da fungdo publica se houvesse conduzido com negligéncia,
‘omiss#o, abuso ou, a fortiori, dolo, o sistema era entdo o da responsabilidade
civil solidéria. }

Por isso mesmo, embora a solidariedade passiva, no plano do direito
material, ndo implique na esfera do direito processual litisconsércio passivo
necessario, mas unitario, estabelecia o art. 171, § 1°, que “na a¢do proposta

% Decreto n. 24.216, de 09/05/1934, artigo 1°: “4 Unido Federal, o Estado ou o Municipio ndo respondem
civilmente pelos atos criminosos dos seus representantes, funciondrios ou prepostos, ainda quando praticados
no exercicio do cargo, fungdo ou desempenho dos seus servigos, salvo se neles forem mantidos apés sua
verificacdo.

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 1978, p. 51

*%8 Constituigio da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934, artigo 171. “Os funciondrios piiblicos séo
responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quazsquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.

$1° Na agdo proposta contra a Fazenda Publica, e fundada em lesdo praticada por func:onarlos este serd
sempre citado como litisconsorte.

$2° Executada a sentenga contra a Fazenda, promoverd a execugdo contra o funciondrio culpado.”

7 ALVES, op. cit., p. 85: “Do mesmo modo que sob o direito constitucional anterior, aqui também
funciondrio puiblico’ era todo aquele que praticasse ato ou incorresse em omiss@o no exercicio de uma fungdo
publica, sem se dever entrar, sequer, na apuragdo da legalidade ou ilegalidade da investidura.”
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contra a Fazenda Piblica, e fundada em lesdo praticada por funciondrio, este
sera sempre citado como litisconsorte”; portanto, necessdrio.

A sistematica era, entdo, a de nulidade, acaso ndo-operada essa citagdo, até
porque estatuia o art.-171, § 2°, a extensdo subjetiva da eficicia executiva da
sentenca contra a Fazenda Pablica, quando dizia que “executada a sentenga
contra a Fazenda, esta promovera execugio contra o funciondrio culpado.”

A Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10/11/1937, repetiu em seu artigo
158%% o dispositivo 171 da Carta ahtefior, excluindo apenas os parégrafos que tratavam da’
citacdo do funcionario como litisconsorte e da execugdo contra o funcionario culpado.

A Constituig:éov da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 18/09/1946, inova ao
estabelecer a responsabilidade objetiva em seu artigo 194%%°. Inobstante pareca evidente a

acolhida da teoria do risco, tendo diversos autores, como Odete Medauar*®, José Cretella

463

Janior*!, Hely Lopes Meirelles*?, José dos Santos Carvalho Filho*®, José Carlos de

Oliveira*®*, Vilson Rodrigues Alves*®, Yussef Said Cah.ali“_66 e José dé Aguiar Dias*®’
adotado este entendimento, quando da promulgagdo da rcitada Carta Magna, inumeras
discussdes doutriné.riasb e jurisprudenciais se manifestaram. |

Weida Zancaner Brunini atesta o dissenso estabelecido:

Face a letra da lei, muitos doutrinadores afirmavam haver o legislador
constituinte escolhido a teoria objetiva, com o fito de, através desta teoria e
somente desta, imputar & Administragdo Piblica os danos que seus 6rgios ou
agentes causassem a terceiros.

Entretanto, ndo houve consenso, pois um nimero ponderavel de
doutrinadores rechagou, de pronto, tal posi¢do, estabelecendo mesmo um
entendimento que expressava nio haver a Constitui¢do de 1946 derrogado a
teoria subjetiva, chegando-se a dizer que o art. 194 havia fincado, de forma

438 Constituigio dos Estados Unidos do Brasil, de 1937, artigo 158: “Os funciondrios publicos sdo responsdveis
solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de
negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.” '

439 Constituigio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1946, art. 194: “4s pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsdveis pelos danos que os seus funciondrios, nessa qualidade, causem a
terceiros. Pardgrafo unico. Caber-lhes-a agdio regressiva contra os funciondrios causadores do dano, quando
tiver havido culpa destes.”

9 MEDAUAR, op. cit., p. 431.

61 CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 90.

62 MEIRELLES, op. cit., p. 614.

463 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 368.

464 OLIVEIRA, José Carlos., op. cit., p. 22.

465 ALVES, op. cit., p. 90

46 CAHALL, op. cit., p. 30.

7 DIAS, op. cit., p. 578.
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ainda mais decisiva o subjetivismo, para, através dele, responsabilizar a
Administra¢io Puablica.

A a:fgumentac;ﬁo que reconhéce a teoria do risco administrativo no artigo 194 da
Constitui¢do de 1946 é de certa forma homogénea e baseia-se, principalmente, no fato de a
caracterizagdo da culpa vsomente. ser requerida para a propositura da agdio regressiva das
pessoas juridicas de direito publico interno contra o funcionario causador do dano, conforme
dispoéto no parégfafo unico do citado dispositivq, éoncluindo-se que esse elemento volitivo,
por ndo ser invocado no cdput, ndo é exigidb para a conﬁguragﬁo da responsabilidade estatal.
Deste modo, mesmo que o agente nio tivesse atuado com culpa ou ndo fosse identiﬁcadb, a
Administragdo teria que indenizar os danos causados a terceiro, cabendo investigagio sobre a
subjetividade 'da conduta do funciondrio t3o-somente para o Estado ressarcir-se
regressivamente do valor pago a titulo de indenizagdo, orientagdo que teria, entdo, afastado a
teoria da responsabilidade subjétiva prevista no art. 15 do Cédigo Civil de 1916.

Mas, ai)esar de atualmente estar consagrado o mérito da Cohstituiqﬁo de 1946 por ter
inovado ao estabelecer a responsabilidade civil estatal objetiva, muitas foram as alegagdes em
sentidp contrario. Veja-se.

Alfredo de Almeida Paiva critica*® o acorddio do Tribunal de Justica de S3o Paulo
(Apelagdo Civel n° 58.698). julgado em 30/05/ 1952 que, ao decidir sobre indeniza¢do
requerida pela vitva e filho de José da Silva, falecido ao viajar ao lado da entrev_ia de um
bonde da The City of Santos Improvement& Co. Ltda e ser apanhando por um caminhdo da
Prefeitura Municipal de Santos, acolheu a tese da responsabilidade objetiva do Estado. O
aresto restou assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - FUNCIONARIO
PUBLICO

- A responsabilidade civil do Estado, em face do preceito constitucional, €
puramente objetiva e independe da prova de culpa.

- O conceito de funcionario, para ésse efeito, ¢ amplo e abrange todos
quantos exer¢am fungdo publica, ainda que ilegalmente nela investidos.

458 PAIVA, 1953, p. 90.
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- Interpretagio do art. 194 da Constituigdo.*”
Para o comentarista da deciséo, o artigo 15 do Cddigo Civil permaneceu em pleno
vigor, mesmo apods a Constituido de 1946, expressando-se da seguinte maneira:

Ao fixar o principio da responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico, o legislador constituinte nio se inclinou para nenhuma das correntes
que disputam, entre si, a solugdo da controvérsia adotando qualquer das
teorias existentes a respeito. Assim agiu a nosso ver, ndo sé por pretender
incluir no dispositivo constitucional todos os casos de responsabilidade,
como, também, porque entende mais acertado reservar ao legislador
ordinario a faculdade de adotar no futuro, a teoria que lhe parecesse mais
acertada e aconselhdvel, mantendo ou alterando o sistema vigorante.

A interpretagdo a contrario sensu, do paragrafo unico do art. 194, nio se
reveste do sentido e extensio que se lhe pretende emprestar, de molde a
autorizar a conclusdo de que o referido dispositivo constitucional houvesse

consagrado a teoria do risco.*’ :

E, conclui:
Nio nos parece, portanto, acertada e digna de ser seguida a conclusio do
egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no acérddo ora comentado, ao
afirmar que, em face do art. 194 da Constituigio de 1946, e puramente
objetiva e independente de prova de culpa, a responsabilidade civil do
Estado. . ;
Enquanto néo fér revogado ou modificado pelo legislador ordinario o art. 15

do Cadigo Civil, que continua em pleno vigor, ndo é possivel adotar-se,

como regra geral, a teoria do risco, ndo obstante a defendam juristas da

- categoria de Amaro Cavalcanti, Filadelfo Azevedo e Aguiar Dias.*"!

O acérddo do Supremq Tribunal Federal, no Recurso Extraordinério n° 20.372 d¢
25/04/1958*7, que manteve a condenagio do Estado de Minaé Gerais a0 pagan;ento de
~ indenizagdo a Empresa Cine Teatro Santa Helena erﬁ decorrénéia dé danos causados pof
multiddo ndo éontida pela policia, represehta a discordéncia dos julgadores sobre o tema. Os
Ministros Orosimbo Nonato ¢ Ribeiro da Costa filiam-se & corrente objetiva; o Ministro A.
Villas-Boas adota a teoria da falha do servigo; enquanto o Ministro Nelson Hungria afirma

que “nessa matéria de responsabilidade civil, sou fiel ao Cédigo Civil e romanista até a raiz

*® SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacio Civel n° 58.698. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacio Getiilio Vargas, v. 53, jul./set. 1953, p. 84.

470 PATVA, op. cit., p.87.

71 1bid., p. 91.

472 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 20.372, de Minas Gerais. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Fundagio Getilio Vargas, v. 53, p. 84-91, jul./set. 1953.
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»473

dos cabelos e que “a chamada teoria do risco ou da responsabilidade sem culpa ndo é

5 NP 474 '
um progresso, mas um regresso a épocas primitivas””"". Por fim, a ementa do aresto reflete a
discussdo, uma vez que se coloca em uma otica publicistica, sem, portanto, especificar a
acolhida da teoria do risco ou da falta do servigo.

RESPONSABILIDADE  CIVIL DO  ESTADO - CULPA
ADMINISTRATIVA —RISCO

- Responde o Estado pelos danos decorrentes da negligéncia ou do mau
aparelhamento do servigo publico.*”

Caio Técito, ao examinar a decisdo acima apresentada, conclui que ela se ateve aos
principios da responsabilidade subjetiva, sendo a culpa, no entanto, diversa daquela imputada
ao particular.

E certo que a nogio de culpa civil cedeu passo a de culpa administrativa,
acolhendo-se, sob formulas virias, o principio da falta anénima de servigo,
ou seja, a compreensdo de que o mau funcionamento do servigo publico, ou
a inércia da administragfio geram a obrigagfo de indenizar o dano.

A teoria do risco, nio obstante a valia de seus ilustres prosélitos, nio
conquistou, ainda, a chancela dos pretor1os nem a unanimidade da doutrina.
[-..]

-A nog¢do da culpa administrativa, fundada na falta impessoal de servigo [...] é
a férmula transacional entre os deveres de boa administragiio e a estabilidade
.do patriménio juridico individual. _

A sua adogdo como fundamento de direito comum da responsabilidade
administrativa encontra ressonancia, entre nés, na jurisprudéncia mais
progressista, reservando-se o principio do risco aos casos excepcionais
consagrados em lei.*”¢ 47’ :

- A despeito de toda a divergéncia em torno do artigo em questdo, acredita-se ndo
haver duvidas quanto & adogdio da responsabilidade objetiva pela Constituicdo de 1946, na
modalidade do risco administrativo, entendendo-se que a conflituosidade na interpretagéio do

dispositivo ¢ propria do momento de transi¢io que se apresentava.

“ bid., p. 272-273.

4™ Ibid., p. 272-273.

73 1bid., p. 261.

476 TACITO, op. cit., 270-272.

‘77 Neste mesmo artigo, Caio T4cito exemplifica situagdes em que a lei francesa teria consagrado a
responsabilidade objetiva: “A teoria do risco se apresenta, complementarmente, como fundamento da reparagdo
em regimes especiais de responsabilidade, instituidos em lei, ou pela jurisprudéncia: o risco profissional pela
invalidez em servigos militares ou civis, ou o risco social na indenizagdo por danos de guerra (lei de 30 de
outubro de 1946) ou em virtude de movimentos multitudindrios ou de comogdes intestinas (Lei de 5 de abril de
1884, modificada pela lei de 16 de abril de 1914). (TACITO, op. cit., 269).
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A plausibilidade dessa conclus@o pode ser extréida da manuten¢do da teoria do risco
administrativo no artigo 105%78 d; Constituicio do Brasil de 1967, de 24/01/1967, e no artigo
107*”° da Emenda Constitucional n. 1 a Constituicdo de 1967, de 17/10/1969, paré a qual se
advirta que “fedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de nova constitui¢do. A
emenda So’ serviu como mecanismo de outorga, uma vez que verdadeiramente se promulgou
textb integralmente reformulado, a comeg¢ar pela denominag¢do que se lhe deu: Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil, enquanto a de 1 95 7 se chamava apenas Constituigdov do
Brasil. "%

Esses artigos, que tiveram apenas pequenas alteragdes no texto, mantiveram a
orientagdio da Carta de 1946. Vilson Rodrigues Alves assevera que, na verdade, houve uma
ampliacdo, ja que nfo mais se referiu a pessoas juridicas de direitb publico interno, mas a
pessoé.s juridicas de direito publico, “a abranger, pois, também as pessoas juridicas de
direito piiblico de outros Estados, preenchidos os pressupostos de direito extranacional
publicistico. ”**!

As divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais foram sendo amenizadas com o
transcofrer dos anos € com o amadurecimento das idéias, paséando a teoria do risco a ser
amplamente admitida. Todavia, em virtude d¢ sua complexidade, muitos sﬁb 0s
questionamentos pertinentes & matéria, aspectos que serdo examinadoé no préximo capitulo.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, promulgada em

05/10/1988 em seu artigo 37, § 6°*%2 reafirmou a responsabilidade civil objetiva do Estado,

*"® Constituigio do Brasil de 1967, artigo 105: “As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos
que seus funciondrios, nessa qualidade, causarem a terceiros. Pardgrafo unico: Caberd agdo regressiva contra
o funciondrio responsdvel, nos casos de culpa ou dolo.”

47 Constituigiio de 1969, artigo 107: “As pessoas juridicas de direito piiblico responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. Pardgrafo tinico: Caberd agdo regressiva contra o funciondrio
responsdvel, nos casos de culpa e dolo”.

480 SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 87.

1 ALVES, op. cit., p. 90.

82 Constituigiio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988 artigo 37, § 6°: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,



122

sendo necessario fazer referéncia, ainda, aos dispositivos do Cdédigo Civil de 2002 e do
Cadigo de Defesa do Consumidor, 0 que ‘se reserva para o proximo capitulo, que se refere,

portanto, & atual sistemética da responsabilidade civil estatal no Brasil.

nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa.” '



4 A ATUAL SISTEMATICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO

BRASIL: Administra¢io Puablica direta e indireta

4.1 Preceitos normativos que regulamentam a responsabilidade civil do Estado no

ordenamento juridico nacional

Destaca-se, na regulamentagio normativa vigente & responsabilidade civil do Estado,
o artigo 37, § 6°**3, da Constituigio da Repﬁblica Federativa do Brasil de 1988; o artigo 43***,

do Cédigo Civil de 2002; e os artigos 3°, caput485; 4°, inciso VII*®; 6°, inciso X**7 e 22*88do

8 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 37, § 6°: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo
ou culpa.”

484 Cédigo Civil de 2002, artigo 43: “As pessoas juridicas de direito piblico interno sdo civilmente responsdveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.”

85 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 3° “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
produgdo, montagem, criag@o, construgdo, tramsformagdo, importagdo, exportagdo, distribuicdo ou
comercializagd@o de produtos ou prestagdes de servigos.”

8 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 4°, inciso VII: “4 Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga,
a prote¢cdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relag:ﬁes de consumo, atendidos os seguintes principios: [...] VII — racionalizacdo e melhoria dos
servigos publicos.”

87 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 6°, inciso X: “Sdo direitos bdsicos do consumtdor [-]X~-a
adequada e eficaz prestagdo dos servigos publzcos emgeral.”

88 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 22: “Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sd@o obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. Pardgrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou
parcial, das obrigagdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar
os danos causados, na forma prevista neste Cédigo.”
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Cédigo de Defesa do Consumidor. No ambito estadual, destaca-se o artigo 15%° da
Constitui¢do do Estado de Santa Catarina dé 1989, que repete a fedag:ﬁo do artigo 37, § 6° dé
Carta Magna. |

Em virtude da posiclio hierarquica do preceito da Constituigio da Republica
Federativa do Brasil, o mesmo serd examinado prioritariamerite e de forma detalhada,
fazendo-se logo apés, a relagdo com os dispositivos infra-constitucionais. Informa-se que,
neste capitulo, proceder-se-4, ainda, ao estudo dvos preséupostos especificos dé obrigac¢éo
reparatéria éstatal, da polémica sobre qual doutrina deve disciplinar a responsabilidade estatal

por omissdo, € ainda, as excludentes que afastam a responsabilidade do Poder Publico.
4.2 Anilise dos elementos constitucionais

Genericamente, do exame do preceito constitucional em pauta, observa-se que as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
fespondem pelos danos, morais ou materiais, que seus agentes causarem a tercgiros,
independentemente da caracterizagio _da culpa, | confirmando, portanto, a adogéio da
responsabilidade civil objetiva, podendo, no entanto, a culpa ser apurada para o exercicio pelo
Estado da agfo regressiva contra o agente que tiver agido com dolo, imprudéncia, negligéncia
ou impericia. |

Entretanto, ha infimeras especificidades que devem ser investigadas.

Advirta-se, todavia, que no que concerne as pessoas responséveis, delimitar-se-a o
exame aos entes da Administragio direta e indireta, inobstante a Carta Magna referir-se, com

maior amplitude, a pessoas juridicas de direito publico ¢ de direito privado prestadoras de

8 Constituigdo do Estado de Santa Catarina de 1989, artigo 15: “ds pessoas juridicas de direito publico e as de
~ direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
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servico publico. Isto em razéo do objeto do presente trabalho delimitar-se em dois d4mbitos.

9 a pesquisa abrange a responsabilidade civil estatal

Primeiramente; conforme ja estudado
pelos danos provocados pela Administragio Piblica, sem alcangér, portanto, as
especificidades do ressarcimento dos prejuizos decorrentes da fungfio jurisdicional e
legislativa. E o que ora se propde, € que certamente representa a continuidade da primeira
- idéia apresentada, é a abordagem daxo'brigagﬁo reparatéria estatal vinculada as nogdes de

Administragio Direta e Indireta, as quais, conforme a doutrina e a legislagio*”

, representam
uma subdivisdo da Administragio Publica. Desta forma, sera estabelecida a relaqﬁé entre as
pessoas juridicas de direito publico e pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigo publico, conforme disposto na Carta Magna, e oé entes da Administragio direta
(Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito Federal) e indireta (autarquias, fuhdag:(")es
publicas, sociedades de economia mista e empresas publicas), 0 que sera complementado com
é deﬁniéﬁo de servigo publico, delimitando-se, assim, a proposta desta dissertagdo. Justifica-
se tal medida pelo extehso numero de possiveis pessoas responsaveis, sendo que elencar e

| apresentar, todas, em suas peculiaridades, boderia representar desvio do enfoque pré-
determinado, que € o estudo da re_sponsabilidéde civil da Administragéo Publica. Deste modo,
nfio se atentard para as pessoas juridicas de direito privadb que ndo integram a Administragdo
Publica apesar de desenvolverem servigos publicos, como € o caso das ordens e conselhos
profissionais, dos servigos sociais autdonomos, das organizagdes sociais, das organizagdes da
sociedade civil de interesse publico e, ainda, de particulares que recebem delegacio do Poder
Piblico para, através dos institutos da concessdo, permissdo e autorizagdo, prestarem servigos

publicos.

* Vide item 3.1. ' .

! H4, no entanto, criticas a esta nomenclatura e ao critério classificatorio do Decreto-lei n. 200/67 (BADU,
1980, p. 100; MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de., 1998, p. 98-101). De qualquer modo, por ser esta a
designagdo predominante, e ser a partir desse decreto-lei que se organiza a Administragdo federal,. diante da
necessidade de se delimitar o tema, adotar-se-a essa classificagdo.
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Sendo assim, com a anélise dos elementos constitucionais do artigo 37, § 6°, buscar-
se-a deterrninar quais as pessoas responsaveis no dmbito da Administragio Publica direta e
indireta, sendo imprescindivel, no caso das pessoas juridicas de direito privado, a
caracterizagdo de servigo publico; delimitar a abrangéncia da expressdo agentes estatais; e
refletir sobre a propositura, pelo Poder Publico, de agdo regressiva contra o servidor que tiver

agido com dolo ou culpa.

4.2.1 Pessoas responééveis. A estrutura organizacional da Administragdo Publica no Brasil:
Administragio direta e indireta e a importancia da nogéo de servigo publico

Partindofse do que foi estabelecido acima, reafirma-se que o estudo do artigo 37, §
6°*2, da Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, que estabelece a obrigagdo
das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigo - publico de reparar  0s danos causados por ‘seus agentes a terceiros,
independentemente de culpa, serd efetuada de modo direcionado aos entes que compdem a
Administragdo Publica direta e indireta.

Néo ha dificuldades no que concerne i categoria das pessoas juridicas de direito
publico, uma vez que os entes que se enquadram ne’sta qualificag@o, conforme se apresentara
ainda neste mesmo item, sio mais facilmente determinados. J4 a inclusdo das pessoés
juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico que, alids, representa grande
inovagdo da Carta de 1988, mostra-se mais nebulosa, principalmente, no que concerne a
amplitude e imprecisio da nog@io de servigo publico. Para se compreender, entdo, os
mecanismos da responsabilidade estatal, faz-se necessario examinar anteriormente a estrutura

da Administragio Publica para que, diante da complexidade da mesma, seja possivel

%2 Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 37, § 6°: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo
ou culpa.”
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investigar se ha um regime reparatério tinico para todos os entes que a integram e, aihda, se
todas as atividades desenvolvidas sujeitam-se a0 mesmo sistema de ressarcimento de danos.

Dessa maneira, reafirma-se que diante da dificuldade de se conceitiar a
Administragdo Piblica, ¢ fundamental indicar que ela pode ser analisada sob dois 4ngulos: o
funcional e o organizacional. O primeiro refere-se as atividades estatais que no exercicio das
| fungdes de‘ governo visam a realizagfo das finalidades publicas, Imediante a prestacdo de
servigos, bens e utilidades para a.cl:oletividade.‘f93 E o sentido organizaCional representa a
estrutura ¢ o aparelhamento de 6rgéos e entes estatais, destinados a prestar as apontadés
atividades.*®* Para o desenvolvimento deste topico, do dmbito organizacional investiga-se
quais as entidades responsaveis, e do dmbito funcional a defini¢do de servigo publico, que €
imprescindivel para caracterizar o regime de respdnsabilidade das pessoas juridicas de direito
privado. Frisa—se que serdo analisadas te"to-somente. as caracteristicas primdrdiais de tais
assuntos, limitando-se, portanto,'é constfug:ﬁov do embasamento necessario para qixe se péssa,
po steridrmente, compre'ender-se a tematica pretendida.

A designagdo Administragdo direta e‘ Administrag:ﬁo' indireta foi introduzida no
ordenamento brasileiro através do artigo 4°*° do Decréto-lei n. 200, de 25/02/1967, que
dispde sobre a organizagdo da Administragdo Federal, também conhecido coino Reforma
Admiﬁistrativa496, estando, do mesmo modo, essa ‘divisﬁo evidenciada em outros dispositivos,
como por exemplo, na Constituicdo da Republica Federativa de 1988, nos artigos 22, inciso

XXVII* e 37, caput498, e mesmo na Constituicdo do Estado de Santa Catarina, de 1989, no

% MEDAUAR, op. cit., p. 43.

44 CARLIN, op. cit., p. 64

% Decreto-lei n. 200/67 artigo 4°: “A Administragdo Federal compreende: I - A Administragdo Direta, que se
constitui dos servigos integrados na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios. II -
A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade
Jjuridica propria: a) Autarquias; b) Empresas Publicas; c) Sociedades de Economia Mista;, d) Fundagoes
publicas.” (Alinea “d”acrescentada pela Lein. 7.596, de 10/04/1987)

% MEDAUAR, op. cit., p. 52.

47 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 22, inciso XXVII: “normas gerais de
licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as administracdes publicas diretas, autdrquicas e
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artigo 13, incisos I e 1*°. Esta classifica¢do justifica-se com o proposito de melhor
desenvolvimento e operacionalizagio das atividades administrativas®®, cuja sistematizagdo
atende a estrutura estatal ¢ 4 forma de governo adotadas pelo Brasil. E o que estabelece
Volnei Ivo Carlin:
A organizagdo administrativa mantém estreita correlagdo com a estrutura do
Estado e com a forma de governo adotadas em cada pais. Porque o Brasil é
uma Federagio (unifo indissolavel dos Estados, Municipios e Distrito
Federal) e se constitui em Estado Democrético de Direito em que se assegura
autonomia politico-administrativa aos Estados-membros e aos Municipios
(arts. 25 e 29), a sua administragdo ha de corresponder, estruturalmente, a
esses postulados constitucionais, com eles guardando compativel
conformagio. ! ’
Depreende-se, entdo, que a Administragéo direta, relaciona-se, de modo estreito, com

a organizagdo politica do Brasil. Dos artigos 1°°? ¢ 18°® da Carta vigente, infere-se que ao se

adotar o sistema federativo®™, foram consagrados entes independentes e com estrutura

- fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
- empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, §1°, 1II.”
98 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 37: “4 administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].”

% Constituigio do Estado de Santa Catarina, de 1989, artigo 13, incisos 1 e II: “4 administragdo publica de
qualquer dos Poderes do Estado compreende: I — os 6rgdos da administragdo direta; Il — as seguintes entidades
da administracdo indireta, dotadas de personalidade juridica propria: a) autarquias; b) empresas publicas; c)
sociedades de economia mista; d) fundagoes publicas.”

3% A preocupagiio com a melhor prestagiio das atividades administrativas fica explicita niio apenas através da
classificagdo da Administragio Plblica em direta e indireta, mas também mediante as nogdes de descentralizagio
e desconcentragiio administrativa. A idéia de descentralizagio administrativa compreende a atuagfio estatal
através de pessoa dotada de personalidade juridica diversa do ente ao qual se vincula, abrangendo tanto os entes
da Administragio indireta, cuja criagfo da-se por lei, mediante outorga, quanto os particulares, gue por meio da
delegacgio de servigos atuam através dos institutos de concessdo, permissfio e autorizagio. Ja a desconcentragio
refere-se a realizagfio das atividades administrativas através dos orgiios do préprio ente, ndo podendo portanto
transferir a atividade para outra pessoa, mantendo-se, entfo, inserida na propria entidade que as realiza por meio
de unidades despersonalizadas.
01 CARLIN, op. cit., p. 65.
%92 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 1°: 4 Republica Federativa do Brasil,
Jormada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; 1l — a cidadania; Ill — a dignidade da pessoa
humana; 1V — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Pardgrafo unico.
Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.”
5% Constituigdo da Repliblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 18: 4 organizagdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
auténomos, nos termos desta Constituigdo.”
3% Para Jos¢ dos Santos Carvalho Filho: “Federagdo é a forma de Estado em que, ao lado do poder politico
central e soberano, vicejam entidades politicas internas componentes do sistema, as quais sdo conferidas
. competéncias especificas pela Constituigdo. Para a concep¢do do regime federativo, foi considerada, com
realce, a no¢do de soberania, tudo para que se pudesse distinguir federagdo e confederacdo: mesta seriam
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propria, dotados, portanto, de autonomia administrativa, politica, e legislativa, a Unifo, os
Estados-membros, os Municipios e o Distrito Federal, todos qualificados como pessoés
juridicas de direito pﬁblicb interno, consoante diSposig;ﬁo do artigo 41, incisos I a III°®®, do
Codigo Civil de 2002.

Atenta-se que relativamente aos Municipios posi¢des divergiram acerca da sua
natureza de entidade fgderativa. Assim, para José Afonso da Silva, inobstante a autonomia
que lhe foi concedida pela Carta Magna, o Municipio ndo pode ser c1as§iﬁcado como ente

componente de uma Federagdo:

A Constituigdo consagrou a tese daqueles que sustentavam que o Municipio
brasileiro é entidade de terceiro grau, integrante e necessaria a0 nosso
sistema federativo. Data venia, essa é uma tese equivocada, que parte de
premissas que nio podem levar a conclusdo pretendida. Nio € porque uma
entidade territorial tenha autonomia  politico-constitucional que
necessariamente integre o conceito de entidade federativa. Nem o Municipio
é essencial ao conceito de federagio brasileira. Nio existe federagio de
Municipios. Existe federagio de Estados. Estes é que sdo essenciais ao
conceito de qualquer federagdo. Néo se va depois, querer criar um camara de
representantes dos Municipios. Em que muda a federagéo brasileira com o
incluir os Municipios como um de seus componentes? Nio muda nada.
Passaram os Municipios a ser entidades federativas? Certamente que ndo,
pois ndo temos uma federagdo de Municipios.**

J4 Paulo Bonavides tem posi¢do diametralmente oposta e afirma que o Municipio-

insere-se no sistema federativo brasileiro, por entender ser essa interpretagdo a mais acertada:

As prescrigdes do novo estatuto fundamental de 1988 a respeito da
autonomia municipal configuram indubitavelmente o mais consideravel
avango de protegdo e abrangéncia ja recebido por esse instituto em todas as
épocas constitucionais de nossa histéria.

[...] ' _

Houve assim inovagdo de fundo e substincia, cuja profundidade se mede
pela importincia da mudanga operada. Essa mudan¢a espanca muitas
davidas que pairavam no passado tanto nas regides da doutrina como da

soberanos todos os membros e nesta apenas o Estado em si detinha soberania. De fato, na confederagdo a
alianga se forma entre vdrios Estados soberanos, resultando dai um vinculo caracterizado pela fragilidade e
instabilidade. Na federagdo, ao contrdrio, os entes integrantes do regime se associam numa unido indissolivel,
como forma de dar a unidade resultante preponderdncia sobre a pluralidade formadora.” (CARVALHO
FILHO, op. cit., p. 293). .

%% Cédigo Civil de 2002, artigo 41: “Sdo pessoas juridicas de direito publico interno: 1 — a Unido; Il — os
Estados, o Distrito Federal e os Territorios; Il - os Municipios; [...]” Os territérios, apesar de serem indicados
pelo Estatuto Civil como pessoas juridicas de direito piblico interno, ndo sdo entes federativos, qualificativo
direcionado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, conforme se depreende dos ja citados
(notas 502 e 503) artigos 1° e 18 da Constituicdo vigente.

%% SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 472-473.
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jurisprudéncia, acerca da autonomia municipal e dos seus limites tedricos e
objetivos, que, de ultimo, Ihe foram tragados com mais amplitude,
generosidade, e precisdo.’”’

Como nfo ha a intengdo de se desenvolver um estudo aprofundado a respeito dos
entes federativos da Carta Magna- vigente, tendo a referéncia aos mesmos apenas a finalidade
de delimitar a abrangéncia da Administragfo direta, ¢ suficiente dispor que ha quatro niveis na
' estrutura federativa brasileira: a Unifio, os Estados-Membros, os Municipios ¢ o Distrito
Federal, cada qual com organizagfo administrativa propria e independente. H4 uma reparti¢do
de cbmpeténcias prevista pelo préprio Estatuto Fundamental que estabelece, basicamente,

508

atribui¢des enumeradas para a Unifio’”®, indicativas para os Municipios®® e remanescentes

para os Estados®'”

, sendo que o Distrito Federal tem a sua competéncia alargada por acumular
as atribuicSes dos Municipios e dos Estados’'! e ao mesmo‘ternpo restringida, ja que a Unido
retira da competéncia do Distrito Federal atividades que, normalmente lhe seriam

312 Observa-se, ainda, no artigo 23" uma competéncia-cumulativa ou paralela a

atribuidas
todos os entes. Com isto, conclui-se que entre os entes federacios nio | ha vinculos
hierarquicos, e o principio federativo implica em atuagdes autdénomas, conforme afribuig:(”)es
previstas pela propria Carta Magna.

Sendo assini, dessume-se que a Administragdo direta, que corresponde a estrutura

administrativa propria de cada ente da Federagdo refere-se ao conjunto de o6rgdos da

Administragdo federal, da Administragio estadual, da Administragdo distrital ¢ da

97 BONAVIDES, op. cit., p. 311-313.

%% Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 21: “Compete a Unido: [...]"

%% Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 30: “Compete aos Municipios: [...]”

%19 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 25, §1°: “Sdo reservadas aos Estados as
competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta Constituic@o.”

*!! Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 32, § 1°: “do Distrito Federal sdo atribuidas
as competéncias legislativas reservadas aos Estados e Municipios.” Apesar de a Carta Magna referir-se tdo-
somente a competéncia legislativa, este artigo aplica-se também para a administrativa.

*12 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 21: “Compete a Unido: [...] XIII - organizar
e manter o Poder Judicidrio, o Ministério Publico e a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios;
X1V — organizar e manter a policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal,
bem como prestar assisténcia financeira ao Distrito Federal para a execugd@o de servigos piiblicos, por meio de
Jundo proprio;”

*3 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 23: “E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [..].”
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Administragio Municirpal5 1, Entﬁd, nas palavras de Toshio Mukai que define a
“Administragdo Publica direta como o" conjunto de orgdos vinculados a um dos entes'd;z
federagdo (Unic’iof Estados, Municipios ou Distrito Federal) que desempenha atividade
administrativa. " |
A Administragdo indireta corresponde a entidades criadas para a melhor
operacionalizagdo e prestagdo de forma especializada das atividades .administrativas.
Conforme assinala José dos Santos Carvalho Filho, “Administra;do Indireta do Estado é o
conjunto dé pessoa& administrativas que, vinculadas a respectiva Administragdo Direta, tém

o objetivo de desempenhar as atividades administrativas de forma descentralizada. **®
Perteicem a Administracdo indireta fedefal; conforme o artigo 4°, inciso II, do
Decreto-lei n. 200/67°", as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de econqnﬁa e as
ﬁlndag:(“)es.pﬁblica.s, sendo que, _pelo principio da simetria, as mesmas podem ser criadas
também nos‘ demais niveis da administragio direta, ou seja, é possivel a existéncia de
Administragio _ indireta federal, estédual, distrital e municipal, sendo que tais entidades
 vinculam-se ao ente federativo que as tiver criadd, sem que com isto tenham sua autonomia
afetada, tendo em vista que esta deriva da condicdo de serem dotadas de personalidade
juridica prépria, e, por conseguinte, de patrimbnio, pessoal, estrutura, beneficios e encargos

proprios. |

Essa autonomia néo pbde_ ser confundida com a autonomia politica, propria do

sistema federativo, e que ¢ atribuida apenas a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal,

referindo-se aquela, entfio, basicamente, a maior liberdade de atuagio e inexisténcia de

1 Em razdo da superficialidade da abordagem deste assunto, tendo a mesma apenas a fungfo de introduzir o
presente capl'tulo néo serdo apresentados os orgdos que compdem a estrutura da Administragio direta de cada
um dos niveis da federagfo.

15 MUKAL, 1999, p. 23.

%1 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 300.

17 Decreto-lei n. 200/67, artigo 4° inciso II: “A Administragdo Federal compreende [...] II - A Administragdo
- Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica prépria: a)
Autarquias; b). Empresas Publicas; c) Sociedades de Economia Mista; d) Fundagdes publzcas ” (Alinea
“d”acrescentada pela Lein. 7.596, de 10/04/1987)
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controle hierdrquico. Deste modo, identificam-se na Administragdo indireta entes dotados de
autonomia, nfo submetidos a um controle hierarquico, mas que estdo sujéitos a tutela ou .2‘1
sﬁpervisﬁo ministerial, como ocorre, especificamente, na esfera federal, consoante dispésto no
artigo - 19°8 do Decr’eto-lei‘ n. 200/67. Para Odete Medauar, na pratica, a distingdo enfre
controle hierarquico e tutela, tipica das entidades que compdem a Administragdo indireta, ndo
¢ facilmente visualizada. A autora, contudo, estabelece algumas diferengas tedricas:

Algumas diferengas podem ser fixadas entre o controle hierarquico e a tutela
administrativa. A relagdo de hierarquia existe entre Orgdos situados em
niveis diferentes da estrutura da mesma pessoa juridica, implicando
subordinag@o de orgdos inferiores aqueles de graus mais elevados; a tutela ¢
controle exercido pelas entidades centrais sobre entes dotados de
personalidade juridica propria e poder préprio de de01sao portanto, na tutela
ha duas pessoas juridicas em confronto.

Em segundo lugar, como os entes descentralizados sdo dotados de poder
proprio de decisdo em matéria especifica, ou seja, tém competéncia prépria
(fixada mediante lei), ndo se pode cogitar daquele carater de fungibilidade
nas atribuigdes respectivas de superior e subordinado, tipica do vinculo
hierarquico; dai ser impossivel, ao orgdo central, avocar a competéncia dos
entes descentralizados. Em terceiro lugar, o poder hierarquico ¢
incondicionado, o superior pode exercé-lo sem necessidade de previsio em
texto legal; o poder de exercer a tutela, ao contrario, é condicionado, pois
ndio se presume, realizando-se s6 nos casos € formas previstas em lei.”"’

A opgéo da Administragio direta pelo nio desenvolvimento da atividade através de
seus proprios Orgdos, unidades despersonalizadas,‘ mas sim f)or _interinédio de pessoas
juridicas diversas, formaliza-se, no caso das autarquias, através de lei especifica, bastando a
autorizacio legal para as sociedades de economia mista, empresas pﬁblié-as e fundagdes
publicas>?®

Dibégenes Gasparini afirma que etimologicarhente o “vocdbulo autarquia, de origem

2521

helénica, significa comando proprio, dire¢do propria, autogoverno A disciplina da

318 Decreto-lei n. 200/67, artigo 19: “Todo e qualquer orgdo da Administragdo Federal, direta ou indireta, estd
sujeito a supervisdo do Ministro de Estado competente, excetuados unicamente os orgdos mencionados no art.
32, que estdo submetidos a supervisdo direta do Presidente da Republica.”

515 MEDAUAR, op. cit., p. 61. .
20 Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, Artigo 37, inciso XIX: “somente por lei especifica
poderd ser criada autarquia e autorizada a institui¢do de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
Jundagdio, cabendo a lei complementar, neste iltimo caso, definir as dreas de sua atuagdo. ”

21 GASPARINI, 1992, p. 234.
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autarquia no sistema brasileiro esta prevista no artigo 5°, inciso I, do Decreto-lei 200/67°%2.

Extrai-se deste preceito e das proprias generalidades que caracterizam a Administragéo
indireta, que a autarquia caracteriza-se por possuir personalidade juridica prépria, do que
resultam poderes e deveres, direitos, encargos, responsabilidade, patrimdnio e receita
proprios, tendo como finalidade o desenvolvimento de atividades tipicas da Administragdo,
que s3o operacionalizadas, portanto, de forma descentralizada. Além disso, possui estrutura
organizacional especifica, com quadro préprio de servidores.
As autarquias sdo dotadas de personalidade jun’diéa de direito publico, inobstante
ndo estar tal caracterizagdo prevista no Decreto-lei 200/6'7, como esclarece Odete Medauar:
O referido inc. I omite a indicvagzﬁob da natureza publica ou privada da
personalidade juridica. Mas, consolidou-se ha muito no ordenamento
brasileiro a natureza da pessoa juridica publica das autarquias que integram a
Administragg@o indireta, desde que assim foi previsto no Dec-lei 6.016/44. As
autarquias sdo dotadas, portanto, de personalidade juridica publica, da
mesma natureza que a personalidade da Unido, dos Estados-membros, dos
Municipios e Distrito Federal.*””
O Cédigo Civil de 2002 elucida a natureza das autarquias, eis que, em seu artigo 41,
inciso IV?*, expressamente qualifica-as como pessoas juridicas de direito publico interno.
Na indicagdo da finalidade das autarquias ¢ respebtiva area de atuagfo, o Decreto-lei
200/67 refere-se a atividades tipicas da Administragdo, ¢ expressdo que suscita

questionamentos, como analisa Odete Medauar:

O legislador pretendeu caracterizar as atribuigdes das autarquias com o uso
da expressdo: “para executar atividades tipicas da Administragdo publica”.
Essa locugdo se presta mais a dividas do que a esclarecimento sobre um
aspecto que seria comum nas atividades das autarquias. Na época atual, final
do século XX, de grande dinamismo e mudangas na sociedade e nas atuagGes
do Estado, dificilmente se poderia arrolar, com precisdo, quais sejam as
- atividades tipicas do Estado. Talvez se possa considerar que a expressio
quer abranger aquelas atividades que, tradicionalmente, eram consideradas
tipicas do Estado, revestindo-se, sobretudo, da condigdo de servigos

52 Decreto-lei n. 200/67, artigo 5°, inciso I: “Para os fins desta lei, considera-se: I - Autarquia - o servigo
auténomo, criado por lei, com personalidade juridica, patrimonio e receita proprios, para executar atividades
tipicas da Administracdo Publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
Jfinanceira descentralizada. ” : '

32 MEDAUAR, op. cit., p. 78.

24 Codigo Civil de 2002, artigo 41, inciso IV: “Sdo pessoas juridicas de direito publico interno: [..] IV — as
autarquias”.
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publlcos como por exemplo: educagdio, previdéncia, assisténcia médica
gratulta

E, independentemente do que se entenda por atividade tipica da Administragéo
4 Pﬁblica, como alerta Hely Lopes Meirelles, para as autarquias. devem ser outorgados tdo-
somente 0s servigos publicos - considerados tipicos, e ndo atividades econdmicas 6u
industriais®®®, mesmo que sejam de interesse coletivo, p01s para estas deve-se recorrer as
empresas pﬁblicas, as sociedades de economia mista ou ainda dc_legé-las a empresas privadas
mediante concessdo ou pérmissa“10527 |
Inevitavel falar-se, ainda, nas autarquias de regime especial, que se diferenciam das
demais em detalhes especificos que, em regra, representam autonomia ainda mais abrangente,
consoante houver sido estabelecido na lei que as tiyer criado, como ocorre por exemplo, nas
autarquias universitarias, que investem seus administradores mediante elei¢des, cujos
mandatos ndo podem ser reduzidos pela vontade do ente féderativo a qua] estiver vinculada.
Igualmente, qualificam-se como autarquias especiais as recentes agéncias reguladoras, criadas
com a prerrogativa de exercer poder normativo e fiscalizar os servigos publicos que, apds a
extingdo par01al ou total do monopdlio estatal passaram a ser prestados pelo setor privado”2®.
Devem ser criadas por lei especifica, destacando-se, dentre outras, a ANATEL (Agéncia

Nacional de Telecomunicages), criada pela Lei n. 9472, de 16/07/1997, a ANEEL (Agéncia

Nacional de Energia Elétrica), criada pela Lei n. 9.427, de 26/12/1996, a ANP (Agéncia

323 MEDAUAR, op. cit., p. 78-79. :

526 Ainda neste item serdo apresentadas consideragBes sobre os servigos ptiblicos e as atividades econdmicas.

52 MEIRELLES, op. cit., p. 325.

8 Lei 9.491/1997, art. 4% “As desestatizacdes serdo axecutadas mediante as seguintes modalidades
operacionais: 1 — alienagdo de participagdo societdria, inclusive de controle aciondrio, preferencialmente
mediante a pulverizagdo de agdes; 1l - abertura de capital; 111 — aumento de capital, com rentincia ou cessdo,
total ou parcial, de direitos de subscrigdo; 1V ~ alienagdo, arrendamento, locagdo, comodato ou cessdo de bens
e instalagbes; V — dissolugdo de sociedades ou desativagdo parcial de seus empreendimentos, com a
conseqiiente alienagdo de seus ativos; VI — concessdo, permissGo ou awtorizagdo de servigos publicos; VII —
aforamento, remigdo de foro, permuta, cessdo, concessdo de direito real de uso resolivel e alienagdo mediante
venda de bens iméveis de dominio da Unido.”
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Nacional do Petr6leo), criada pela Lei n. 9.478, de 06/08/1997. Tais autarquias pertencem,
portanto, a Admiﬁistragﬁo indireta federal e v.inculam-se ao Ministério responsivel pela
matéria respectiva.

No que concerne as fundagdes publicas, além da caracterizagéio prevista no artigo 5°,
IV, do Decreto-lei n..200/67°%, ha algumas observagdes necessérias referentes a sua natureza
juridica .

No Direito civil as fundagdes s@io definidas como “uma organizagdo que gira em
torno de um patriménio. Trata-se de um patriménio que se destina a determinada finalidade.
A lei, cumpridos certos requisitos, atribui personalidade a esse acervo de bens, ou seja, |
atribui-lhe a capacidade para ser titular de direitos.”> Ademais, a administragio deste
patrimdnio deve ser guiada pela finalidade que deu origem a fundagfo, caracterizando-se esta,
ainda, por ndo ter fins lucrativos. E segundo o artigo 44, IT°*', do C(’)digO Civil de 2002, as
fundag¢Ges sdo pessoas juridicas de direito privado. |

Porém, quando o Poder Piiblico passou a criar as suas fundac¢Ses surgiram intimeras
discussBes acerca da natureza juridica destas entidades. Para Celso Antdnio Bandeira de
Mello, equivoéou—se o legislador ao dispor no Decreto-lei 200/67 que as fundagdes publicas
possuem personalidade juridica de direito privado', e que o Estatuto Fundémental de 1988,

utilizando-se da terminologia funda¢des publicas™>, cessou as duvidas, estabelecendo que

52% Decreto-lei n. 200/67, artigo 5°: “Para os fins desta lei, considera-se: [...] IV - Fundagdo Publica - a entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de awtorizagdo
legislativa, para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execugdio por orgdos ou entidades de direito
publico, com autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos drgdos de direcdo, e
Juncionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes.” (Inciso IV acrescentado pela Lei n. 7.596,
de 10/04/1987). ) '

%30 RODRIGUES, op. cit., p. 76. '

31 Codigo Civil de 2002, artigo 44: “Sao pessoas Juridicas de dzrezto privado: I — as associagdes; II — as
sociedades; Il - as fundagdes.”

332 Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 39, caput: “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo, no dmbito de sua competéncia, regime juridico unico e planos de carreira
para os servidores da administragdo publica direta, das autarquias e das funda¢des publicas.” (redagio
original)



136

estas possuem natureza juridica de direito publico, sendo, de fato, espécies de autarquias. E
este autor defende o seu posicionamento, com a seguinte afirmagéo:
Em rigor, as chamadas fundagSes publicas sio pura e simplesmente

autarquias, as quais foi dada a designag@o correspondente a base estrutural
que tém.

L.] -

A Constitui¢do referiu-se as fundagdes publicas em paralelismo com as.
autarquias, portanto, como se fossem realidades distintas, porque
simplesmente existem estes nomes diversos, utilizados no Direito brasileiro
para nominar pessoas juridicas estatais. Seus objetivos foram pragmaticos:
colhé-las seguramente nas dic¢Ges a elas reportadas, prevenindo que, em
razio de discussGes doutrindrias e interpretagdes divergentes, pudessem ficar
a margem dos dispositivos que as pretendiam alcangar. Além do mais, um
texto constitucional ndo é o lugar adequado para. solver debates
taxin6micos.’

Entretanto, José dos Santos Carvalho Filho afasta este posicionamento, afirmando ser
incongruente caracterizar as fundagdes ptblicas como espécie do género autarquia, uma vez
que “seria muito mais razodvel que ndo fosse ela denominada de fundac¢do, mas sim de
autarquia 534 E no que pertine a natureza das fundacBes, 0 mesmo autor assevera que s3o
‘pessoas juridicas de direito i)rivado, ¢ que este entendimento ndo € afetado peia submissdo das
mesmas aos principios constitucionais, uma vez que as sociedades de economia ‘mista e
empresas publicas também se sujeitam aos dispositivos constitucionais, € nem por isso ha

533 ou seja, atender aos preceitos

criticas ao fato de serem pessoas juridicas de direito privado
estabelecidos pelo legislaidof constituinte ndo implica a adogdo de personalidade de direitor
publico.

Odete Medauar, sem desconhecer a polémica, explica que as fundagdes criadas pelo
Poder Publico podem ser qualificadas como pessoas juridicés de direito privado ou de direito
publico, conforme estiver expreéso na lei que autorizd-las. E afirma, ainda, que,

independentemente, de a fundacgéo ser dotada de personalidade de direito privado ou publico,

por integrar a Administra¢do indireta deverd nortear-se pelas normas constitucionais. E,

533 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 110.
334 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 341.
%% Ibid., p. 340/342.
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portanto; no mesmo sentido de Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, a quem se referiu acima, a
autora dispde que “o fermo ‘publica’ também aparece no titulo ‘empresa publica’,
significando a{ ‘estatal’, sem que se diga empresa de direito publico bu empresa de direito
privado; a empresa publica, mesmo com esse qualz’ﬁc;ativo, é pessoa jurt’diéa de direito
privado e tem grdnde carga de direito publico incidindo sobre sua atuagéo. »336 Com ist.o, as
fundacdes pﬁblicas poderdo revestir-se de pérsonalidade‘ juridica de direito privado ou de
direito puablico, de acordo com o que tiver sido disposto pela lei instituidora, sendo, contudo,
mais comum a primeira hipotese.

Assim como ocorre com a fundagdo regida pelo Estatuto Civil, a fundag:ﬁb publica
. também nfo deve possuir fins lucrativos, tendo como objeto, consoante disposto no artigo 5°,
IV, do Decreto-lei n. 200/67*’, o desenvolvimento dé atividades que nfo exijam execucdo
por Orgdos ou entidades de direito publico. Esta redagfo, no entanto, ndo esclarece qual o
campo de atuagfio das fundagdes publicas. O que se tem observado ¢ a utilizagdo do modelo
fundacional para a consecugdo de servicos com fins de caréter_ social, como educacdo,
assisténcia médica, pesquisa e cultura. |

Atualmente, as fundagGes e as autarquias podem'ainda ser qualificadas, pelo Poder
Executivo federal, como agéncias ¢xecutivas, nos termos do artigo 51°%%, da Lei 9.649, de

27/05/1998, e artigo 1°°*°, do Decreto 2.487, de 02/02/1998, o que as permite ingressar em

336 MEDAUAR, op. cit., p. 89.

337 Decreto-lei n. 200/67, artigo 5°: “Para os fins desta lei, considera-se: [...] IV - Fundagdo Piblica - a entidade
dotada de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagdo
legislativa, para o desenvolvimento de atividades que ndo exijam execugdo por orgdos ou entidades de direito
publico, com autonomia administrativa, patrimonio préprio gerido pelos respectivos orgdos de diregcdo, e
Juncionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes.” (Inciso IV acrescentado pela Lei n. 7.596,
de 10/04/1987).

3% Lei n. 9649, de 27/05/98, artigo 51: “O Poder Executivo poderd qualificar como Agéncia Executiva a
autarquia ou fundagdo que tenha cumprido os seguintes requisitos: I-ter um plano estratégico de
reestruturagdo e de desenvolvimento institucional em andamento; 11 - ter celebrado Contrato de Gestdo com o
respectivo Ministério supervisor. § 1° A qualificagdo como Agéncia Executiva serd feita em ato do Presidente da
Repiiblica. § 2° O Poder Executivo editard medidas de organizagdo administrativa especificas para as Agéncias
Executivas, visando assegurar a sua autonomia de gestdo, bem como a disponibilidade de recursos
orcamentdrios e financeiros para o cumprimento dos objetivos e metas definidos nos Contratos de Gestdo.”

33 Decreto 2.487, de 02/02/1998, Art. 1% “As autarquias e as fundagdes integrantes da Administragdo Piblica
Federal poderdo, observadas as diretrizes do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, ser
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um regime especial que lhes proporciona determinadas vantagens, como a dispensa “de
licifaqéo em percentuais maiores, conforme artigo 24, paragrafo unico da Lei 8.666/93, tendo
sido este paragrafo acrescido pela Lei 9.648, de 27/05/1998%.

Integram, igualmente, a Administragdo indireta®*’

, as empresas publicas®? e as
sociedades de economia mista,>*’ denominadas de forma genérica por estatais>**, possuindo
muitos aspectos em comum, com destaque para a qualificacio de ambas como pessoas
juridicas de direito priva'do‘, além de serem criadas para a realizag:ﬁd de atividades gerais de
carater econdmico, ou mesmo para a prestagdo de servicos publicos®®’, fungdes que, apesar de
ndo estarem especificadas na letra do Decreto-lei n. 200/67, possui respaldo “na faculdade
conferida ao poder publico de escolher o modo de gestdo de tais servigos”>*. Salienta-se

1547

que, de acordo com determinagfio constitucional™’, e consoante se aprofundara a seguir ao se

qualificadas como Agéncias Executivas. § 1° A qualificagdo de autarquia ou fundagdo como Agéncia Executiva
podera ser conferida mediante iniciativa do Ministério supervisor, com anuéncia de Ministério da
Administragdo Federal e Reforma do Estado, que verificaréd o cumprimento, pela entidade candidata a
qualificagcdo, dos seguintes requisitos: a) ter celebrado contrato de gestdo com o respectivo Ministério
supervisor; b) ter plano estratégico de reestruturagdo e de desenvolvimento institucional, voltado para a
melhoria da qualidade da gestdo e para a reducdo de custos, jG concluido ou em andamento. 2° O ato de
qualificagdo como Agéncia Executiva dar-se-G mediante decreto. § 3° Fica assegurada a manutengdo da
qualificagdo como Agéncia Executiva, desde que o contrato de gestdo seja sucessivamente renovado e que o
plano estratégico de reestruturagdo e de desenvolvimento institucional tenha prosseguimento ininterrupto, até a
sua conclusdo. § 4° O A desqualificagdo de autarquia ou fundagdo como Agéncia Executiva dar-se-d mediante
decreto, por iniciativa do Ministério supervisor, com anuéncia do Ministério da Administragdo Federal e
Reforma do Estado, sempre que houver descumprimento do disposto no pardgrafo anterior.”

590 1ei 8666/93, artigo 24: “E dispensdvel a licitagdo: [...] Pardgrafo tnico. Os percentuais referidos nos
incisos I e II deste artigo, serdo 20% (vinte por cento) para compras, obras e servigos contratados por
sociedade de economia mista e empresa publica, bem assim por autarquia e fundagdo qualificadas, na forma da
lei, como Agéncias Fxecutivas. ” (Redagdo dada pela Lei n° 9.648, de 27.5.98).

>4 Decreto-lei n. 200/67, artigo 4°, inciso II: “A Administracdo Federal compreende: |...] II - A Administragdo
Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica propria: |...]
b) Empresas Publicas; ¢) Sociedades de Economia Mista.”

%2 Decreto-lei n. 200/67, artigo 5°, inciso Il — “Empresa Piblica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, com patriménio piblico e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a exploragdo de
atividade econdémica.” (redag8o dada pelo Decreto-lei n. 900/69)

543 Decreto-lei n. 200/67, artigo 5°, IIl: “Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de persénalidade
Juridica de direito privado, criada por lei, para a exploragdo de atividade econémica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas agdes com direito a voto pertencem, em swa maioria, & Unido ou & entidade da Administragdo
Indireta.” (redag8o dada pelo Decreto-lei n. 900/69)

34 MEDAUAR, op. cit., p. 97.

3% MUKAL, op. cit., p. 36.

S MEDAUAR, op. cit., p. 103.

47 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 173: “Ressalvados os casos previstos nesta
Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme définidos em lei. §1°- A lei
estabelecerd o estatuto juridico da empresa piblica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que
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contrapor servigo publico e atividade econdmica, o Estado somente deve desenvolver este tipo
de atividade de forma complementar e subsidiariamente, ou melhor, somente quando a mesma
for necessaria aos imperativos de seguranga nacional ou, éntﬁo, corresponder a relevante
interesse coletivo. Destapa—se, ainda, que as sociedades de economia mista e empresas
publicas que explorarem atividade econ6mica, ndo podem se- beneficiar de privilégios, ndo

- usufruidos pela iniciativa privada, evitando que gerem concorréncia desleal as empresas do
setor privado, devendo, em razdo de integrarem a Administragdo indireta, atender aos
principios de direito publico, que regulam as atividades administrativas de forma geral.
Resumindo o apresentado, Hely Lopes Meirelles:

- Na verdade, as empresas estatais sdo instrumentos do Estado para a
consecugdo de seus fins, seja para atendimento das necessidades mais
imediatas da populag@o (servigos publicos), seja por motivos de seguranga
nacional ou por relevante interesse coletivo (atividade econdémica). A
personalidade juridica de Direito Privado € apenas a forma adotada para thes
assegurar melhores condi¢des de eficiéncia, mas em tudo e por tudo ficam
sujeitas aos principios basicos da Administragdo Piblica.**®

A submissdo da Administragdo direta e indireta, incluindo, portanto, todos os entes
federativos, as autarquias, as fundagdes publicas, as sociedades de economia mista e as
empresas publicas aos preceitos proprios do Direito publico, é evidenciada pelo artigo 37,
caput, da Carta Magna, pois que determina a obediéncia aos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além de outros aspectos qué

regulamentam a atividade estatal, apresentados nos incisos deste preceito, como por exemplo,

explorem atividade econdémica de produgdo ou comercializag@o de bens ou de prestagdo de servigos, dispondo
sobre: I — sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; Il - a sujeigdo ao regime
Juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis, comerciais,
trabalhistas e tributdrios; I1I - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagées, observados os
principios da administragdo publica; IV — a constituig@o e o funcionamento dos conselhos de administragdo e
fiscal, com a participacdo de acionistas minoritdrios; V — os mandatos, a avaliagdo de desempenho e a
responsabilidade dos administradores. §2°- As empresas piblicas e sociedades de economia mista ndo poderdo
gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. §3°- A lei regulamentard as relagdes da empresa
publica com o Estado e a sociedade. §4°- A lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominagdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros. §5°- A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta,
sujeitando-a as puni¢Ges compativeis com a sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica e
[financeira e contra a economia popular.” (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 19, de 04/06/1998)

> MEIRELLES, op. cit., p. 341.
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a exigéncia de concurso publico para acesso é cargo ou emprego publico e de licitagdo publica
para a contrataggio de obras, servigos, compras e alienag(")essp. |

Realizado o exame dos entes que compdem a Administragdo Publica, necessario
agora definir servigo publico, em virtude da importancia desta tarefa para a conﬁguragﬁq, nos
te@os constitucionais, da responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado.

E consenso entre os autores a dificuldade em se estabelecer o conceito de servigo
pﬁbliéo, conforme se pode visualizar nas obras de Celso Antdnio Bandeira de Mello quando
afirma que “a nogdo de servigo publico ndo é simples”*’; Dibgenes Gasparini quando
assevera que “ndo é fdcil oferecer a nogdo de servigo pzibliéo »331. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro quando atesta que “ndo é farefa fdcil definir o servigo publico, pois a sua nogdo sofreu
considerdveis transformagdes no decurso do tempo, quer no que diz respei_to aos seus
elementos constitutivos, quer no que concerne a sua -abraﬁgéncia”ssz, e José dos Santos .
Carvalho Filho quando considera que “constitui trago de unanimidade na doutrina a
dificuldade de definir, com precisdo, servi¢os pdblicos 333,

Tais divergéncias originam-se das diferentes abordagens acerca do 'conceifo de
Servico pﬁblico,' algumas se mostrando mais amplas e outras mais restritas. Nol entanto, o que
se pode afirmar é que o conceito técnico de ser_vig:d publico, o qual se entende ter sido adotado

-

pelo legislador constituinte para caracterizar a responsabilidade civil das pessoas juridicas de

3% Constituicio da Republica Federativa do Brasil, artigo 37: “4 administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] Il — a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso piblico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo; [...] XXI —
ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos, compras e alienagbes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagd@o técnica e econdmica indispensdveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes”. (Redagiio do caput e do inciso II dadas pela Emenda Constitucional n. 19, de
04/06/1998). . _

-3¢ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de., 1998, p. 433.
31 GASPARINI, op. cit., p. 219.
2 DI PIETRO, 1998, p. 80.
53 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 217.
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direito privado, refere-se justamente a nog¢fio mais restrita, ndo compreendendo,
irrestritamente, todas as atividades estatais.

Ha atividades estatais que j& em uma primeira analise ndo podem ser incluidas na
nocdio de servigo publico, como a atuagfo do poder de policia e as. atividades econdmicas
desenvolvidas pelo Estado. Cbntrap(‘)—las aos servigos publicos é o intento que oré se
‘propugna.

Assim, para que se elabore um conceito técnico de servigo publico, os
administrativas apresentam determinados critérios. Celso Ant6nio Bandeira de Mello afirma
que se deve considerar dois elementos: o substrato material “consistente na prestagdo de
utilidade ou comodidade fruivel diretamente pelos administrados” € o fra{:o formal “que lhe
da justamente cardter de nogdo juridica, consisténté em um especifico regime de Direito
Piblico, isto é, numa unidade normativa***

Aprofundando-se tais critérios, firma-se que o substrato material consiste em
oferecer aos administrados em geral, utilidades ou comodidades que em determinado
momehto historico o Estado reputa como lhe sendo préprias, como, por exemplo, agua, luz,
ilﬁminag:ﬁo publica, coleta de lixo, limpeza de ruas, correio, gas, telefone, transporte coletivo.
Em razdo de serem consideradas atividadés tipicas estatais, opta-se que sﬁa realizacfio ndo se
dé através da livre iniciativa, mas pelo Poder Pablico, mesmo quando sdo executadas, através
de delegacdo, por particulares. Contudo, hd excecfio prevista constitucionalmente para é

x . 1.556 . . . A -
educagiio®™ e a sande™®, que se caracterizam materialmente como servigos publicos, mas que

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de., op. cit., p. 435.

3% Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 199, caput: “A assisténcia & saiide é livre &
iniciativa privada.”

3% Constituigiio da Reputblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 209: “Q ensino é livre & iniciativa privada,
atendidas as seguintes condigbes. I — cumprlmento das normas gerais da educagdo nacional; Il — autorizagdo e
avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.”
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nio sdo assim considerados quando prestados pela iniciativa privada™’, sendo, por

| conseguinte, denominados servigos piblicos ndo privativos do Estado™®.

O elemento formal delineia methor o conceito, pois ainda que ocorra a realizaggo dev
atividades reconhecidas corﬁo estatais, se o legislador nfo tiver determinado sua submissdo a
um regime juridico de Direito Publico, impondo a observincia de normas reguladoras do
Direito administfativo e constitucional, como os principios da legalidade, eficiéncia,
moralidade, generalidade, ndo havera que se falar em servigo publico.™ Sendo assim, para
que se caracterize o servigo publico, deve haver submissio total ou parcial ao regime juiidico,
mesmo quando realizada por particulares®®. Este critério representa, ainda, a opgdo do
legislador que, por vezes, influenciado pela concepgio politica doMante561, faz com que
~ determinada atividade seja considerada servigo publico, apesar de se tratar de agSes que ndo
necessariamente corresponderiam ao critério material, o que, certamente, contribui para a
dificuldade dé se estabelecer o conceito. >
Di6genes Gasparini confirma:

Essa dificuldade mais se acentua na medida em que os servigos variam
segundo as necessidades e contingéncias politicas, sociais e culturais de cada
comunidade e época. Os servigos religiosos ja foram tidos como publicos, e
os servigos de exploragdo de cassinos sdo, em certos paises, servigos
publicos, a exemplo do que ocorre em Ménaco. No Brasil, os servigos de
loterias (loteria federal, esportiva, sena e loto) sdo publicos. 6

%7 Desta forma, ensino e assisténcia médica podem ser desenvolvidos tanto pela iniciativa privada quanto pelo
Poder Publico, sendo somente considerados servigos piiblicos quando forem prestados pelo Estado.

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 435-442.

% 1bid., p. 436-437.

% MEDAUAR, op. cit., p. 369.

%1 1bid., p. 369.

362 Conforme estabelece Celso Anténio Bandeira de Mello a liberdade do legislador ndo é absoluta, estando o
principal limite para a definigfio legal de servigo piiblico justamente no campo das atividades econdmicas, tendo
em vista os limites constitucionais para seu desenvolvimento. Nas palavras do autor: “E realmente o Estado, por
meio do Poder Legislativo, que erige ou ndo em servigo publico tal ou qual atividade, desde que respeitados os
limites constitucionais. Afora os servigos publicos mencionados na Carta Constitucional, outros podem ser
assim qualificados, contanto que ndo sejam ultrapassadas as Jronteiras constituidas pelas normas relativas a
ordem econdmica, as quazs sdo garantidoras da livre iniciativa. E que a exploragdo da atividade econémica, o
desempenho de ‘servigos’ pertinentes a esta esfera, assiste aos particulares e ndo ao Estado. Este apenas em
cardter excepcional poderd desempenhar-se empresarialmente nesta orbzta ” (MELLO, Celso Anténio Bandeira
de., 1998, p. 444)

363 GASPAR]NI, op. cit., p. 219.
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Entretanto, importante ressaltar que, por outro lado, a indicacéo do legislador facilita
a identificagdo de ‘determinada atividade como servigo publico, consoante se dépreende de
dispositivos constitucionais que, expressamente, elencam as diversas modalidades do mesmo,
como nos artigos 21, incisos X, XI, XI1°%; 30, inciso V°%°; 194, paragrafo {inico®® e 205°¢7.
No entanto, € certo que nio se esgotam nestes servig:os.5 68

Além do substrato material e do vtrac;o formal, Maria Sylvia .Zanella Di Pietro
acrescenta ainda, como elemento de definigdo técnica de serviqb publico, o aspecto subjetivo,

569

que se refere justamente a presenca do Estado™, que pode realizé-lo diretamente ou sob

regime de concessdo ou permissdo, nos termos do artigo 175, do Estatuto Fundamental’”®. E a
presenga do Estado ¢ justificada por esta mesma autora que, unindo os trés aspectos
analisados — material, formal, e subjetivo, dispde:

E verdade que muitos particulares também podem exercer atividades de
interesse geral; mas ha dois aspectos a considerar: um € o fato de raramente
ser esse 0 seu objetivo primordial, pois 0 que move o particular é em regra o
seu proprio interesse; outro aspecto € o fato de néio ser suﬁciente o objetivo
de interesse publico para caracterizar o servigo publico, pois é necessario
que a lei lhe atribua esse objetivo ao Estado.””

%64 Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 21: “Compete a Unido: [...] X — manter o
servigo postal e o correio aéreo nacional; XI — explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou
permissdo, os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispord sobre a organizagdo dos servigos, a
criagdo de um Orgdo regulador e outros aspectos institucionais; XII — explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo, concess@o ou permissdo: a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servigos
e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de dgua, em articulagdo com os
Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; ¢) a navegagdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura
aeroportudria; d) os servi¢os de transporte ferrovidrio e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras
nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou territorio; e) os servigos de transporte rodovidrio
interestadual e internacional de passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres.”

%% Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 30, inciso V: “Compete aos Municipios: |[...]
V- organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, os servigos publicos de interesse
local, incluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial.”

%66 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 194, paragrafo tinico: ”Compete ao Poder
Piblico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:{...].”

367 Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 205: “4 educagdo, direito de todos e dever do
Estado e da Jfamilia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
_ desenvolvimento da pessoa, seu preparo par ao exercicio da cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.”

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 441-442.

5% DI PIETRO, op. cit., p. 85.

37 Constituigio da Repub]xca Federativa do Brasil de 1988, amgo 175: “Incumbe ao Poder Piblico, na forma
da_lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de
servigos publicos”. :

*' DI PIETRO, op. cit., p. _ : ‘
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O critério subjetivo corresponde ao que Odete Medauar chama de vinculo orgénico
com a Administragio Pablica®™, que determina a presenga estatal nos servicos publicos,
podendo ser desenvolvidos pela Administragdo direta ou indireta, ou mesmo por particulares
mediante concessdo ou pernﬁssﬁ§. Desse modo, para que os servigos piblicos venham a ser
~ prestados por particulares ¢ preciso que estejam conectados ao Estado, ligagdo esta ciue ndo se
resﬁme apenas & “aplicagdo de medidas decorrentes do poder de pol'z’cia”5  mas sim a uma
efetiva responsabilidade do Poder Publico pela atividade. Com isto, mesmo que se trate de
atividadevs voltadas ao beneficio da coletividade, se inexistir o vinculo com a Administragéo
ndo se tratard de servigo publico em sentido téchico, o que se infere do artigo 175574, da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Nessa linha de raciocinio, José dos Santos Carvalho Fifho, apresenta como elementos
para a caracterizagdo do servigo publico: sujeito estatal, nos termos do indicado artigo 175;
interesse coletivo e regime de direito publico.’”
E a delimitagdo uma determinada atividade como servigo publico tem como
_principais finalidades: “retirar da especulagdo privada setores delicados; propiciar o
beneficio do servigo aos menos favorecidos; suprir caréncia da iniciativa privada; favorecer
0 progresso técnico. »376
| | Diante do exposto, apresenta-se, por fim, o conceito de servigo publico, elaborado

por Celso Antonio Bandeira de Mello:

Servigo publico é toda atividade de oferemmento de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo
Estado ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrado de prerrogativas de supremacia e de restricdes

5”2 MEDAUAR, op. cit., p. 369/370.

373 Tbid., p. 369.

> Constituigio da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 175: “Incumbe ao Poder Piblico, na forma
da lei, diretamente ou sob reglme de concessdo ou permissdo, sempre através de 11c1ta¢ao a prestagdo de
servigos publicos”.

37> CARVALHO FILHO, op. cit., 220.

37 MEDAUAR, op. cit., p. 369.
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especiais -, instituido pelo Estado em favor dos interesses que houver
definido como propdsito no sistema normativo.’”’

Maria Sylvia Zanella Di Pietro acrescenta ao citado conceito, que ha servigos
publicos ainda em sentido técnico, mas que nfo sdo usufruiveis diretamente pela coletividade,
como no caso dos “servicos administrativos prestados internamente, dos servigos
diplomaticos, dos trabalhos de pesquisa cientifica, os quais s6 por via indireta beneficiam a
coletividade. ™ |
E para se delimitar uma possivel defini¢do para a atividade econdmica, novamente,

recorre-se aos ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello que dispde:

Sem embargo, o fato é que o Texto Constitucional, compreensivelmente, nio
define o que sejam “atividades econémicas”. Em conseqiiéncia, remanesce
ao legislador ordinario um certo campo para qualificar determinadas

atividades como “servigos piblicos”, no que, indiretamente, gizard, por
exclusdo, a area configurada como das “atividades econdmicas”.*”

De qualquer modo, relata—se qué enquanto os servigos publicos sdo afastadqs da livre
iniciativa e concorréncia, as atividades econdmicas sdo regidas justamente por estes
principios®®, sendo que somente sio atribuidas ao Estado quando necessérias aos imperaﬁvos
de seguran(;é nacional ou quando corresponderem a relevante interesse coletivo®®'. Assim,
mesmo quando as. atividades econdmicas forem préstadas por entes da Administragdo,
destacando-se para tanto as sociedades de economia mista e -as empresas publicas, nfo se

estara diante de servigos publicos, razdo pela qual o artigo 173, §1°, inciso 1I°*, da Carta

%77 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 433.

578 DI PIETRO, op. cit., p. 82.

37 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 444. ‘

- % Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 170, IV: “4 ordem econémica, Jundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditamos da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...] IV — livre concorréncia.”

%! Constituiggo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 173: “Ressalvados os casos previstos nesta
Constitui¢do, a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

*%2 Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 173, § 1°, inciso II: “Ressalvados os casos
previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei.§1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de presta¢do e
servigos, dispondo sobre: [...] Il — a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigacles civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios.”



146

Magna, determina a adog:a”io, em tais casos, do regime juridico prépﬁo das empresas privadas,
0 que ndo as exime, entretanto, do atendimento a principios de direito pﬁblico.

Dessa maneira, estando definido o perfil das pessoas responsaveis para as quais se
intenta apresentar o sistema de responsabilidade civil, retoma-se o estudo do artigo 37, § 6°,
da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, reafirmando-se que as pessoas
juridicas de direito p1’1bli¢o respondem objetivamente pelos danos causados pelos seus agentes
a terceiros, sendo Que no caso das pessoas juridicas de direito privado, para que incida a
doutrina do risco administrativo, ¢ imprescindivel determinar se a atividade desenvolvida
caracteriza-se como servigo publico, consoante délimitag:ﬁo apresentada acima.

As informagdes apresentadas permitem concluir que os entes federativos, - Unido,
Estados-membros, Municipids e o Distrito Federal - , que compdem a Administrag:ﬁo direta,.
- por serem todos dotados de personalidade jufidica de direito publico, sdo responsaveis,
- independentemente de culpa, peibs prejuizos causados aos administrados. _

Da mesma forma, as autarquias, por também se qualificarem como pessoas de direito
publico, respondem objetivamente pelos danos que seus agentes nesta qualidade provocarem
a terceiros.

No que tange as fundagdes publicas, recorda-se, inicialmente, que dependendo da
disposi¢do do legislador, podem ser dotadas de personalidade de direito publico ou privado.
De qualquer modo, independentemente da natureza conferida pela lei, considerando-se que as
fundagdes devem necessariamenter prestar servigo publico, ou seja, ndo sdo criadas para a
explorac@o de atividade econdmica, depreende-se que reéponderﬁo objetivamente. Assim, a
responsabilidade das fundagbes € disciplinada pela doutrina do risco administrativo, seja
porque se trata de pessoa juridica de direito publico ou, entfio, porque apesar de serem pessoas

juridicas de direito privado, sdo criadas para o desenvolvimento de ‘servigos publicos,
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adequando-se, por conseguinte, a primeira ou a segunda hipoteses, estabelecidas pelo preceito
constitucional, de pessoa responsavel. |

Para se estabelecer o sistema de ressarcimento de danos aplicdvel as empresas
publicas e sociedades de economia mista, em razfio de serem pessoas juridicas de direito
privado, e‘ pela possibilidade de explorarem atividade econdmica, é preciso, inicialmente,
ihvestigar-lhes o campo de atuagfo. Quando se tratar da prestacdo de servigos publicos, a
disciplina para a responsabilidade de tais entidades sera a disposta no artigo 37, § 6°, do
Estatuto Fundamental. Se, no entanto, o objeto for exploragéo de atividade econbémica, ndo se
enquadrardo no citado preceito, d¢§endo, entdo, ter a responsabilidade determinada pelos
mesmos dispositivos destinados & iniciativa privada; conforme dispde o artigo 173, §1°, II*®,
do mesmo Estatuto Fundamental.

Exige-se cautela, entretanto, para tratar da responsabilidade das sociedades de
economia mista e enipresas puablicas que desempenharem atividade econdmica, tendo em
vista ndo ser incomum a afirmagfo de que, em tais casos, a reparagdo dos danos reger-se-4

pela responsabilidade subjetiva’ 8 que, adianta-se, entende-se incorreta por representar uma

visdo equivocada da teoria geral da responsabilidade civil, resumindo-a & nog¢do de culpa.

58 Constituigiio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 173, § 1°, inciso II: “Ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranc¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
§1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo e
servigos, dispondo sobre: [...] Il — a sujei¢cdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios.”

% E 0 que afirma José dos Santos Carvalho Filho: “No ordenamento juridico vigente, existem dois planos de
responsabilidade civil: a responsabilidade civil de direito privado, cujas regras se encontram no Coéd. Civil,
Sfundada na teoria da responsabilidade subjetiva, e a responsabilidade de direito publico, prevista no art. 37, §
6° da Const. Federal, que consagra a teoria da responsabilidade objetiva. Como a Constitui¢do ndo se referiu
a administragdo indireta, nem fez mengdo expressa a sociedades de economia misia e empresas piblicas,
parece-nos que o dado juridico desejado pelo Constituinte para enquadramento na norma foi mesmo o dato de a
entidade prestar servigo puiblico. [...] Se o objeto da atividade for a exploragdo de atividade econdémica em
sentido estrito (tipicamente mercantil e empresarial), a norma constitucional ndo incidird; em conseqiiéncia, a
responsabilidade serd a subjetiva, regulada pela lei civil. Se, ao contrdrio, executarem servigos piiblicos tipicos,
tais atividades passam a ficar sob a égide da responsabilidade objetiva prevista na Constitui¢do.”
(CARVALHO FILHO, op. cit., p. 337/338). Do mesmo modo, Diogenes Gasparini: “Se essas empresas
- governamentais ndio sdo prestadoras de servigo publico, respondem subjetivamente. Aplica-se-lhes, portanto, a
teoria da responsabilidade com culpa. Assim deve ser, em face da sua natureza privada e da atividade
econdmica que exploram” (GASPARIN]I, op. cit., p. 611)
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Ademais, quando ndo se defende a aplicag¢do da doutrina sﬁbjetiva, simplesmente dispde-se
que deve ser aplicado N regime das empresas privadas, o que € correto, mas insuficiente,
motivo pelo qual se intenta tratar especificamente desta situacdo. Embora, este tema seja
abordado em uma subsegféo especifica®’, antecipa-se a informagio que, mesmo para as
sociedades de econoﬁﬁa mista e empresas publicas que desenvolverem atividades
econdmicas, a responsabilidade permanecera sendo objetiva, ihdependentemente da aplicac;ﬁp
do preceito constitucional, pois quando os danos resultarem do fato do serv_igo ou produto
dever-se-a aplicar o Cddigo de Defesa do Consumidor, e quando os prejuizos a serem
ressarcidos a um terceiro forem decorrentes de ato de empregado de tais entidades, tratar-se-a
de responsabilidade civil por ato de terceiro, que conforme disposi¢do do novo Céodigo Civil,
também acolhe a responsabilidade civil objetiva.>® Diante disto, o que se pretende estabelecer
¢, que mesmo quando ndo enquadravel no dispositivo cohstitucional, a respoﬁsabilidade
permanecera sendo objetiva, diferindo; tdo somente quanto A fundamentagdo juridica.

Por fim salienta—se que, conforme entendimen;to de Celso Antﬁnio Bandeira de
Mello®®’, José dos Santos Carvalho Filho™®® ¢ Di6genes Gasparini>®’, as entidades da
Administrac;ﬁo Indireta s@o as responsaveis primdarias pelos danos causados aos administrados.

Se ndo tiverem, no entanto, recursos suficientes para indenizar as vitimas lesadas por sua

%55 Vide item 4.3.1.

%86 Vide item 4.3.1.

%% Celso Anténio Bandeira de Mello: “Ademais, para fins de responsabilidade subsididria do Estado, incluem-
se, também, as demais pessoas juridicas de Direito Publico auxiliares do Estado, bem como quaisquer outras,
inclusive de Direito Privado, que, inobstante alheias & sua estrutura orgdnica central, desempenham
cometimentos estatais [...]. Isto porque ndo faria sentido que o Estado se esquivasse a responder
subsidiariamente — ou seja, depois de exaustas as forcas da pessoa alheia & sua intimidade estrutural — se a
atividade lesiva s6 foi possivel porque o Estado lhe colocou em mdos o desempenho da atividade exclusivamente .
publica geradora do dano.” (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de, 1998, p. 620)

%% José dos Santos Carvalho Filho: “A responsabilidade das fundagdes é primdria, ou seja, elas é que devem,
em principio, responder pelos prejuizos que seus agentes causem a terceiros. A pessoa estatal instituidora, como
Ja tivemos oportunidade de assinalar quando tratamos das outras entidades administrativas privadas, tem
responsabilidade subsididria, vale dizer, s6 se torna responsavel se e quando a fundagdo for incapaz de reparar
integralmente os prejuizos.” (CARVALHO FILHO, op. cit., p. 349) .

%% Diégenes Gasparini: “Por outro lado, a pessoa publica titular do servigo, uma vez exaurido o patriménio da
entidade privada ou governamental, prestadora de certo servigo publico, responderd pelo valor remanescente
até, portanto, a satisfacdo integral do direito da vitima, ofendida pelo ato ou fato danoso, se o patriménio da
executora ndo for suficiente para recompor totalmente a ofensa. No caso, a responsabilidade do Estado é
subsididria, ndo cabendo, portanto, falar-se em solidariedade entre o Estado e a executora do servigo publico.”
(GASPARINI, op. cit., p. 610)
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atividade, o ente da Administragio direta a que estiverem vinculadas deverd responder
subsidiariamente, assunto que se torna controverso quando se trata das sociedades de
economia mista € empresas publicas com a¢des econdmicas. De um lado posicionam-se 0s
autores defendendo que, neste caso, o Estado nio deve responder, nem mesmo
subsidiariamente, pois os riscos da atividade econdmica devem ser assumidos pela prépria
“entidade e pelos que tiverem tido qualquer relagio com as mesmas. Seguem esta corrente

Di6genes Gasparini®® e Celso Antdnio Bandeira de Mello®”'. E de parecer contrario José dos

Santos Carvalho Filho’®?, que afirma nfio importar a natureza da atividade desenvolvida para

que se configure a responsabilidade subsididria estatal.

4.2.2 Agentes
O segundo elemento extraido do artigo 37, § 6°>, do Estatuto Fundamental, para-
caracterizar a responsabilidade civil estatal refere-se aos agentes estatais que nesta qualidade

tiverem causado danos a terceiros.

$%Djiégenes Gasparini: “Tal inteligéncia afina-se com o disposto no §1° do art. 173 da Constituicio Federal (A
empresa publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econdmica
sujeitam-se ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhista e
tributdrias”). Pelos atos e obrigagdes assumidos ndo responde, a qualquer titulo (nem mesmo
subsidiariamente), a Administracdo Publica a que pertencem ditas entidades. Os que elas contratam estdo
sujeitos aos riscos inerentes ao desempenho de atividades empresariais, devendo, por isso mesmo, cercar-se das
cautelas normais que todo negocio existe.” (GASPARINI, op. cit., p. 611)
5% Celso Antdénio Bandeira de Mello: “No que atina & responsabilidade destas empresas pelos danos que
causarem a terceiros em virtude da condi¢do de prestadoras de servigo publico, atualmente é certo que se
governa na conformidade dos mesmos critérios que se aplicam ao Estado; ou seja: os da responsabilidade
objetiva, pois assim é, segundo doutrina e jurisprudéncia, a responsabilidade publica.” (MELLO, Celso
Anténio Bandeira de. 1998, p. 132). E, “[...] para fins de responsabilidade subsididria do Estado, incluem-se,
também, [...] as sociedades mistas e empresas do Estado em geral, quando no desempenho de servigo publico
propriamente dito.” (MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. 1998, p. 620)
%2 José dos Santos Carvalho Filho: “Por ultimo, cabe sallentar que, seja qual for a natureza da sociedade de
economia mista ou da empresa publica, o Estado, vale dizer, a pessoa federativa a que estdo vinculadas as
entidades, é sempre responsdvel subsididrio (ndo soliddrio!). Significa dizer que somente se o patrimonio dessas
entidades for insuficiente para solver os débitos, os credores terdo o direito de postular os créditos
remanescentes através de agdo movida contra a pessoa politica controladora.” (CARVALHO FILHO, op. cit.,
338)
5 Constituigio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 37, § 6°: “4s pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa.”
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‘Indubitavel a amplitude dada a essas expressdes pelo legislador constituinte,
conforme dispde Maria Sylvia Zanella D1 Pietro, ao 'apresentar‘como exigéncia para a regra,da
responsabilidade objetiva “que é dano seja causado pbr agentes das aludidas pessoas
juridicas, o que abrange todas as categorias, de agentes politicos, administrativos ou
particulares em colabqragdo com a Administragdo, sem interessar o titulo sob o qual prestam
o servigo”***. Deve ser, igualmente, abrangente a interpretacfio que responsabiliza o agente de
causar prejuizos “nesta qualidade”, para que ndo se retorne a0 periodo em que se fazia a
distingdo entre faltas pessoais e faltas. funcionais para caracterizar a responsabilidade civil do
Estado. Como afirma Odete Medauar “ainda que o agente tenha tido condutd abusiva ou
excessiva, fora dos padroes e normas vigentes, tal situacdo enseja a responsabilidade do
Estado. %95 E esta autora exemplifica: “se um agente exerce a fungdo de motorista e provoca
um acidente no seu periodo de fériasf sem o veiculo oficial, ndo hd que se cogitar de
responsabilidade da Administragdo. Mas se um policial militar, no exércz’cio das atividades
de sua fungdo, dirige veiculo partiéular e atropela- pedestre, o | caso ¢é de
responsabilizagdo. »396

Toshio Mukai, por sua vez, apresenta outros exemplos: “serd de responsabilidade do
Estado o ato praticado pelo médico de um hospital piblico, durante o seu hordrio de
expediente neste hospital. -Ndo serda de responsabilidade do Estado o ato praticado pelo
rﬁesmo médico funciondrio do hospital piblico, em sua clinica particular. #5917

Imprescindivel observar-se que, independentemente de o legislador ter
responsabilizado o Estado pof danos causados pelos agentes das pessoas juridicas de direito
publico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico, a obrigagio

reparatoria subsiste mesmo quando nfo identificado o agente, ou ainda quando o prejuizo néo

% DI PIETRO, op. cit., p. 414.
%> MEDAUAR, op. cit., p. 434.
3% MEDAUAR, op. cit., p. 434.
57 MUKAL op. cit., p. 528.
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for decorréncia de uma atuagiio imediata de um Servidor’, podendo inclusive o nexo causal ser
“estabelecido entre o dano e um fato administrativo, ou seja, basta que o prejuizo tenha
ocorrido na esfera de atuacdo da Administragdo Publica.

Assevera-se, ainda, que essas consideragdes resultam da relagdo orgéinica existente
entre o agente estatal e a Administragdo Publica, e que, portanto, nfo deve ser identificada
como representagdo ou mandato, fazendo com que “a dtividade do funciondrio’ configure-se
como atividade da propria pessoa juridica, e, por conseguinte, devem ser atribuidas a esta

2,598

toda as conseqiiéncias, danosas ou ndo, dessa atividade””", conforme se examinou ao se

tratar da teoria organicista> .

4.2.3 Agdo regressiva

Prosseguindo naA analise do preceito constitucional, visilumbra-se a possibilidade de
propositura de agio regressiva pelo Estado contra o agente, quando ficar comprovado que este
atuou com dolo ou culpa. E uma medida correta, pois se a responsabilidade estatal tem
fundamento no principio da solidariedade social que implica a diluigio, na coletividade, do
prejuizo causado ao administrado em decorréncia de atividade realizada para o beneficio de
todos, a indeniza¢io dos danos ndo deve ser efetivamente suportada pela Sociedade, se for
possivel a identificagdo do causador -e confirmada sua atuégﬁo movida por dolo ou culpa.

Do artigo 37, § 6° depreendem-se dois liames distintos que devem, entdo, ser
tratados de forma individualizada. Um deles é entre a vitima e as pessoas juridicas de direito
publico ou as privadas‘prestadoras de servigo piiblico®®, com base na téoria do risco, ndo
| tendo, por conseguinte, o lesado. o Onus de provar a culpa do agente ou da falta da

Administragdo. O segundo € formalizado entre o Ente Publico e o seu agente que tiver dado

3% CAHALL, op. cit., p. 75.

%% Vide item 3.2. ,

%% No caso desta pesquisa entre a vitima e os entes da Administragfio direta ou indireta, que podem propor agdo
regressiva contra os seus agentes, se comprovado dolo ou culpa dos mesmos.
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origem ao dano por sua agdio ou omissdo praticada dolosamente ou de forma imperita,
imprudente ou negligente. Desta forma, deve ser estabelecida uma relagéo juridicoQ
processual, entre administrado/Estado e, posteriormente, outra entre Estado/agente,

entendendo-se que na agfo proposta pelo ofendido ndo se deve admitir a denunciagdo a lide

601

do servidor’ . Tudo isto para qile a demanda ndo acabe envolvida em provas e detalhes

proprios de obrigagdo reparatoria fulcrada na teoria da responsabilidade subjetiva, o que,
certamente, criaria empecilhos e demora no resSarcimento da vftima.

Entretanto, este tema nfio € pacifico, e Odete Medauar colaciona os -argumentos
favoraveis e contrarios a denunciagﬁo da lide ao agente:

- Em sentido contrdrio a denunciagdo salientam-se as seguintes justificativas,
dentre outras: a) a Constituigio federal, art. 37, §6°, responsabiliza o Estado
pelo ressarcimento a vitima do dano, com base na prova do nexo causal; aqui
se trata de relagdo de responsabilidade entre poder publico e vitima (ou
conjuge e herdeiros), descabida a interferéncia de outra relagio obrigacional;
portanto, o art. 70, 11, do Cédigo de Processo Civil, deixa de prevalecer ante
a regra constitucional; b) necessidade de priorizar o direito da vitima,
evitando demora no andamento do processo pelo ingresso de mais um
sujeito; c) ingeréncia de um fundamento novo na demanda principal. Esta
parece ser a orienta¢do a que mais se inclina a jurisprudéncia. ,
Em sentido favordvel a denuncia¢do existe também farta jurisprudéncia,
argumentando-se o seguinte: a) o art. 70, III, do Cédigo de Processo Civil
alcanga todos os casos de agdo regressiva; b) por economia processual e para
evitar decisdes conflitantes, a responsabilidade do agente pode ser apurada
nos autos da agdo de reparagio de dano; c) recusar a denunciagido a lide
cerceia um direito da Administragfio.*”

Apesar de existir quem defenda a denunciacdo da lide ao servidor na aéﬁo proposta
contra a Administragdo, opina-se pela impossibilidade da mesma seja em razio dos
argumentos ja apresentados acima, seja porque o Estado ndo perde o direito de regresso, caso
ndo utilize a denunciagio®? ¢,

Reafirma-se, que a comprovagéo da culpa ou dolo do agente restringe-se tdo somente

ao momento em que a Administragdo exerce seu direito de regresso tendo em vista que, para o

81 Cédigo de Processo Civil, art. 70, IIl: “d denunciagdo da lide é obrigatoria A — aquele que estiver
" obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agdo regressiva, o prejuizo do que perder a demanda

%2 MEDAUAR, op. cit., p. 436.

%93 BRUNINI, op. cit., p. 64.

%4 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 636.
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administrado reconhecer seu direito ao ressarcimento, nfo € necessario comprovar o ato ilicito
do agente, como ocorre na responsabilidade por ato de terceiro, fase hd muito superada pela
doutrina da responsabilidade civil do Estado.

Por fim, destaca-se a pdSsibilidade de o administrado propor a agfo indenizatéria
diretamente contra o servidor. Neste caso, no entanto, a vitima devera provar o dolo ou a
culpa do agente, renunciando ao beneficio consagrédd constitucionalmente que a desincumbe
desse Onus quando tiver proposto a demanda contra o Estado, arriscando-se, ainda, a i)ossivel

insolvéncia do servidor.
4.3 Relagio dos elementos constitucionais com os dispositivos infra-constitucionais

Considérando que os dispositivos infra-constitucionais devem coadunar-se com os
elementos constitucionais analisados, propde-se o estudo da relagio entre ambos e apresenta-
se a interpretagdo que dela resulta. Para bo désenvolvimentb deste assunto, abordar-se-é a
disposi¢iio da matéria no ambito do Cédigo Civil de 2002 ¢ do Cédigo d¢ Defesa do
Consumidor.

O Cédigo Civil de 2002, superando a redagfo do artigo 15%% do Estatuto Civil de

3%% 4 teoria do risco

1916, filiada a doutrina subjetiva, consagra em seu artigo 4
administrativo, conformando-se, portanto, a0 que ja esta inserido no ordenamento juridico
nacional desde 1946, quando a entdo Carta Magna, ﬁn\ahnente, consagrou a responsabilidade

civil estatal na modalidade objetiva. Desta maneira, por nio ter o legislador repetido no atual

ordenamento civilista a exigéncia do agente ter procedido de modo contrario ao direito ou ter

895 Codigo Civil de 1916, artigo 15: “As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsdveis por
atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrdrio ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.”

896 Codigo Civil de 2002, artigo 43: “As pessoas juridicas de direito publico interno s@o civilmente responsdveis
por atos de seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por partes destes, culpa ou dolo.”
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faltado a dever prescrito por lei, e diante da vinculagdo hierarquica necessaria ao preceito
constitucional, indubitavel reafirmar a teoria do risco administrativo. Todavia, desfere-se unia
critica ao artigo 43 do Cédigo Civil de 2002 que aﬁrmé serem responsaveis as pessoas
juridicas de direito publico interno, restrigio nfio prevista no artigo 37, § 6° da Constituigio
vigente. Invocando-se o que foi apresentado na evolugéo historica da responsabilidade civil
do Estado no ordenamento juridico nacional, recorda-se qﬁe, da mudanga da redag:?lo da Carta |
de 1946 para a de 1967, o qﬁe se destaca € justamente a supressdo do qualificativo interno das
pessoas juridicas de direito publico, o que se repetiu tanto em 1969 como em 1988,
identiﬁcaﬁdo-se, portanto, um verdadeiro equivoco do legislador civilista, ja que a restrigdo -
- ndo foi prevista na Carta Magna.

No que pertine a0 Cddigo de Defesa do Consumidor, ha mais detalhes a serem
apontados, adiantando-se, que os seus dispositivos pos'.suem a nobre finalidade de corroborar
o que ja foi consolidado pelas doutrinas de Direito ConStitucional e Administrativo &

Diante da extensdo dos preceitos € de toda gama de principios inovadores do Codigo
de Defesa Consumidor, que inﬂuenciam as mais diversas areas juridicas e econdmicas,
buscar-se-4 apenas, apresentar a identidade administrado/consumidor e Estado/fornecedor,
além; certamente, de tratar do sistema de responsabilidade que rege a 'reparag‘ﬁo dos danos
decorrentes da prestagdo de servigos publicos, o que, ratifica-se, ja estava consagrado
constitucionalmente.

O legislador constituinte intentou promover a protegiio do consumidor no Brasil®®,

concedendo-lhe tratamento constitucional, elevando-a a categoria dos direitos individuais e

7 E, ainda, como se observara j& no item 4.3.1, ¢ evidente a importincia da legislagio consumerista para regular

a responsabilidade das sociedades de economia mista e empresas publicas exploradoras de atividade econdmica,

" as quais se aplica, ainda, preceitos da responsabilidade civil regulada no Cédigo Civil, para a reparagdo de danos
" causados por seus agentes. _ o
%% Maria Antonieta Zanardo Donato alerta que quando se sustenta que o Cédigo de Defesa ao Consumidor é o
primeiro regramento do mercado de consumo no direito brasileiro, “ndo estamos afirmando que, anteriormente
a sua promulgagdo, inexistiam leis a proteger o consumidor. Elas existiam, ainda que ndo tratassem
especificamente do ‘consumidor’ ou visassem diretamente a sua prote¢do, enquanto categoria diferenciada.”
(DONATO, 1994, p. 21)
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coletivos, no artigo 5° inciso XXXII@, tratando-a como principio geral da atividade
econdmica, consoante prescri¢do do artigo 170, V1 Também foi referida no artigo 150, ‘§
5911 "a0 dispor sobre as limitagdes do poder de tributar da Unigio, dos Estados e Municipios,
no artigo 175,.p.ara’1grafo Ginico, incisos I e IV®", que alude aos direitos dos usudrios de
servigos publicos e a obrigatoriedade da manutengéo de servigos adequados. E ainda, no
artigo 24, incisos V e VIII*?, que estabelece a competéncia concorrente da Unifio, dos
Estados e do Distrito Federal para legislar sobre a producdo é consumo € a responsabilidade
por dano ao consumidor, ¢ no artigo 48%* do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transit6rias, determinando o prazo para sua elaborag@o®'”.

A Lei n° 8078 de 11/09/1990, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor,
resulta justamente da regulamentagfo desses preceitos constitucionais. As normas
estabelecidas pelo diploma légal sdo de ordem publica e de interesse social, o que determina
seu carater cogente, ndo se concedendo as partes, portanto, a opgﬁo de aplicarem ou ndo seus
combandos.616

Esse Codigo visa, primordialmente, promover o equilibrio de forgas entre fornecedor

e consumidor, este que se caracteriza fortemente pela sua vulnerabilidade. A autonomia da

8% Constituigiio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, inciso XXXII: “o Estado promoverd, na
Jorma da lei, a defesa do consumidor”.

819 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 170, inciso V: “4 ordem econémica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditamos da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...] V — defesa do consumidor.”’

81 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 150, § 5°: “Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] § 5°- A
lei determinard medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre
mercadorias e servigos.” '

¢12 Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 175, paragrafo tnico, inciso II: “Incumbe ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessd@o ou permissdo, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servigos publicos. Pardgrafo umico. A lei dispord sobre: [...] II — os direitos dos
usudrios; [...]; IV — a obrigagdo de manter servi¢o adequado.” »

813 Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 24, incisos V e VIII: “Compete & Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [..]V- producdo e consumo; [..] VII —
responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direito de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.”

814 Ato das Disposigdes Constitucionais Transitrias, artigo 48: “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte
dias da promulgagdo da Constitui¢do, elaborard cédigo de defesa do consumidor.”

815 Prazo este que consoante demonstra a data da publicagdo da Lei 8078, de 11/09/1990, nio foi atendido.

618 MARQUES, 1992, p. 156.
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vontade, consagrada pelas codificagdes oitocentistas e ﬁovecentistas, mostra-se insuficiente
para proteger o cidaddo tendo em vista que, com o crescimento populaciénal, o progresso da
industrializa¢do € a padronizag:ﬁo dos éomportamentos, por diversas vezes, sua vontade ¢
suplantada pela do fornecedor que cada vez mais lhe impde contratos massificados, praticados
principalmente sob forma de contratos de adesdo.

Como conseqiiéncia, a codificagio cdnsumerista busca criar mecanismos protetivos,
através do resgate da “imensa coletividade de consumidores da marginaliza¢do ndo apenas
em face do poder econdmico, como também dotd-la de instrumentos adequados para o acesso
a justig'a do ponto de vista individual e sobretudo coletivo.” "

Apresentadas estas consideragdes iniciais, passa-se ao exame da adeqﬁag:ﬁo do Codigo
de Defesa do Consumidor ao tema desta dissertag:ﬁb. Para isto é essencial destacar o conceito
de fornecedor, disposto no artigo 3_°, caput,m, bem como os artigos 4° inciso ViI619; 6°,
inciso X%% e 2282,

Diante desses preceitos, fica visivel a obrigatoriedade do Estado em atender as
disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor. Devido a sua adequagio ao conceito de
fomecedof, que ébrange também a pessoa publica, assim como a imposi¢io desta lei aos

6rgaos publicos, que por si ou suas empresas, concessiondrias, permissionarias, ou mesmo sob

17 GRINOVER et al, 1998, p. 25.

618 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 3°, caput: “Fornecedor é toda a pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
produgdo,  montagem, criag@o, construgdo, transformagﬁo, importagdo, exportagdo, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.’

619 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 4°, inciso VII: “4 Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca,

a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relac&es de consumo, atendidos os seguintes princz’pios: [...] VII - racionaliza¢do e melhoria dos
servigos publicos.”

620 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 6°, inciso X “Sdo dzreltos bdsicos do consumidor: [...] X —a
adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral .”

21 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 22: “Os drgdos piiblicos, por si ou suas empresas, concessiondrias,

permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, s@o obrigados a fornecer servigos adequados,

eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. Pardgrafo vinico. Nos casos de descumprimento, total ou
parcial, das obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar -
os danos causados, na forma prevista neste Codigo.”
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qualquer outra forma de empreendimento de racionalizag@o e melhoria dos servigos publicos
que, alids, devem ser adequados, seguros, eficientes e ainda continuos, no caso dos essenciais.

Neste sentido:

Fala ainda o art. 3° do Codigo de Protegio ao Consumidor que o fornecedor
pode ser publico ou privado, entendendo-se no primeiro caso o proprio
Poder Publico, por si ou entdo por suas empresas plblicas que desenvolvam
atividade de produgio, ou ainda as concessionarias de servigos publicos,
sobrelevando-se salientar nesse aspecto que um dos direitos dos
consumidores expressamente consagrados pelo art. 6°, mais precisamente no
seu inc. X, € adequada e eficaz prestagio dos servigos piiblicos.®”

E ainda:

Nos termos do art. 3° do CDC, as pessoas juridicas de direito publico —
centralizadas ou descentralizadas — podem figurar no pdlo ativo da relagéo
de consumo, como fornecedoras de servigos. Por via de conseqiiéncia, ndo se
furtardo ocupar o polo passivo da corresponde relagdo de responsabilidade.

O art. 22 faz remissdo as empresas — rectius empresas publicas —
concessiondrias de servicos publicos, entes administrativos com
personalidade de direito privado, mas por extensdo € aplicavel as sociedades
de economia mista, funda¢des e autarquias, posto que ndo nominadas,
sempre que prestarem servigos piiblicos.®?

Caracterizado o ente estatal como fornecedor, faz-se necessario estudar a posicio de
consumidor, definido em diversos dispositivos no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo,
portanto, bem abrangente.

O consumidor, inicialmente, identifica-se com o destinatario final de produto ou
servico, consoante o disposto no artigo 2°, “caput”®®. Para que a pessoa fisica ou juridica
seja qualificada como consumidor, € necessario que ndo utilize os produtos e servigos como
insumos ao desempenho de sua atividade lucrativa, colocando-se, portanto, como adquirente e
ultimo usuario do produto ou servigo, que ndo podera ser objeto de transformagdo ou revenda.

Em decorréncia da complexidade das matérias que o Codigo intentou abranger, como

da preocupagdo do legislador em fazer incidir sua tutela nio somente sobre o periodo da

contratagdo, mas também a fase pré e pos-contratual, assegurando preventivamente a

822 GRINOVER et al, op. cit., p. 36.

%23 Ibid., p. 36.

624 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 2°, caput: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatdrio final.”
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seguranga do consumidor e a efeti\}a repara¢do no caso de danos, o Cddigo de Defesa do
Consumidor ndo se ateve ao conceito geral de consumidor previsto no artigo 2°, caput, més
prevendo, outros trés conceitos. Ja no paragrafo tnico®” deste mesmo artigo equiparou o
consumidor a coletividade, ainda que de pessoés indetermindveis, enquanto interveniente nas
- relagdes de consumo. Do mesmo modo, também se entende consumidor, consoante prescri¢éo

7%, todas as vitimas de danos, mesmo que estranhos a relagio juridica do

‘do artigo 1
consumo, provocados pela propagagdo de acidentes de consumo decorrentes do fato do
produto ou do servigo, eis que com certa freqﬁéncié ﬁﬁo atingem apenas o consumidor, mas
também, terceiros.®”” Da mesma forma, por forga do artigo 29°*® do Cédigo de Defesa do
Consumidor, integra-se, ainda, ad conceito de consumidor, todo aquele que for exposto as
praticas pre\}istas no “Capitulo V - Das praticas comerciais” e “Capitulo VI - Da protegdo
contratual”, e que rse referem as formas de oferta do produto (artigos 30 a 35), a publicidade
(artigos 36 a 38), as préticas abusivas (artigos 39 a 41), as cobrangas de ciivida (artigo 42), aos
bancos de dados e cadastros de consumidores (artigos 43 ¢ 44), as clé.us_ulas abusivas (artigos
51 a 53) e aos contratos de adesdo (artigo 54). 629 |

Constatados os conceitos de fornecedor e consumidor, & concluindo-se pela

~submissdo do Poder Publico aos dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, segue-se

a0 estudo da responsabilidade civil pelo fato do servigo publico®’, mais especificamente a

625 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 2°, paragrafo tnico: “Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.”

26 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 17: “Para os efeitos desta Segdo, equiparam-se aos consumidores
todas as vitimas do evento.” A Segdo a que o preceito se refere € a “II — Da responsabilidade pelo fato produto e
do servigo.”

7 DONATO, op. cit., p. 262.

628 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 29: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as prdticas nele previstas.”

Zﬁi GRINOVER et al., op. cit., p. 211.

O Codigo de Defesa do Consumidor trata ainda da responsabilidade civil pelo fato do produto, que somente
sera abordada em razdo da pertinéncia ao tema quando se tratar da responsabilidade civil das empresas publicas e
das sociedades de economia mista exploradoras de atividade econémica (Vide item 4.3.1). Do mesmo modo, esta
lei regulamenta a responsabilidade civil por vicio do produto e do servigo, que por se tratar diretamente da
relagiio de consumo, e ndo dos danos que pode causar, nfio se relaciona diretamente ao tema, razio pela qual ndo
sera analisada. A par dos danos provocados aos consumidores pelos defeitos do produto ou do servigo, que
caracterizam os acidentes de consumo, estfio os causados pelos vicios. Os defeitos possuem natureza mais grave
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obrigag:io repaiatéria da Administragdo por danos causados a0s administrados em razdo de
um servigo prestado. Consoante ja afirmado, o sistema de respohsabilidade civil previsto no
Codigo de Defesa do Consumidor corroborg com o disposto constitucionalmente, ndo
havendo qualquér conflito entre as normas.

Depreende-se, entdo, que a espécie de responsabilidade civil adotada para os danos
p'rov-ocados pelo fato do servigo foi a objetiva. O sistema reparatério para tais casos estd

regulamentado no artigo 14%!

do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo, por conseguinte,
irrelevante ‘a apuragdo de culpa, decorrendd a responsabilidade da prestacio de servigos
defeituosos e da informagéo incompleta ou inadequada sobre o uso e os riscos possiveis. O
servigo sera considerado defeituoso quando ﬁ'us_tra(ia a expectativa de seguranca que deveria
proporcionar, levando-sc em consideraqﬁb o modo de fornecimento, o resultado e os riscos
razoavelmente espérados, e a época em que foi fornecido. Estiio compreendidas entre as
| i_nfc?rmégées que acompanham o servico todas as mensagens, publicitirias ou ndo,
relacionadas e prestadas pelo fornecedor. O servigo, coﬁtudo, ndo seré considerado defeituoso
em razio de adocdo de novas. técnicas. O fornecedor estara isenfo de responsabilidade se
conseguir comprovar a inexisténcia do defeito, ou a culpa exclusiva do _cohsumidor ou de
terceiro, além, certamente, das demais excludentes de causalidade, como o caso fortuito € a

forga maior®*?.

do que os vicios, vez que dos primeiros decorrem danos que n#o se restringem a mera desvalorizagdo ou a
impossibilidade de uso. E em razio disto, o Cédigo de Defesa do Consumidor disciplinou em segio distinta a
responsabilidade por vicio do produto e do servico.

81 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 14: “O fornecedor de servigos responde, independetemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos. §1° O servigo é
defeituoso quando ndo fornece seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as
circunstdncias relevantes, entre as quais: 1 — o modo de seu fornecimento; Il — o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam; 1l — a época em que foi fornecido. §2° O servigo ndo é considerado defeituoso
pela adog¢do de novas técnicas. §3° O fornecedor de servigos so ndo sera responsabilizado quando provar: I—
que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. §4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.”

832 No que se refere ao caso fortuito e a forga maior, sdo fundamentais as seguintes consideragdes: “As hipdteses
de caso fortuito e for¢a maior, descritas no artigo 1.058 do Codigo Civil como eximentes de responsabilidade na
ordem civil, ndo estdo elencadas entre as causas excludentes de responsabilidade pelo fato do produto. Mas a
doutrina mais atualizada ja se advertiu de que esses acontecimentos — ditados por forgas fisicas da natureza ou
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Diante do exposto, acredita-se ter ﬁcadd estabelecida a relagdo entre os elementos
constitucionais e¢ os dispositivos- do novo Coédigo Civil e do Cddigo de Defesa do
Consumidor, visualizando-se a pérfeita consonincia entre eles, sendo, conseqiientemente,
indiscutivel a rggéncia da responsabilidade civil estatal pela doutrina objetiva, estando a
vitima desonerada da prova da culpa, seja do agente ou da propria Administragdo, estando,
portanto, amparada juridicamente pelo direito de ter seus danos reparados, um vez

caracterizado o nexo causal entre estes ¢ a atividade administrativa®®®.

4.3.1 Os dispositivos do Codigo Civil e do Cébdigo de Defesa do Consumidor e a
responsabilidade civil das. sociedades de economia mista e as empresas publicas exploradoras
de atividade economica

O artigo 37, § 6° da Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988
disciplina a responsabilidade das pessoas juridicas de direito pﬁblico ¢ das pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigos publicos. Dentro da limitagdo do objeto da presente
pesquisa, enquadram-se como pessoas juridicas de direito privado as fundag¢des publicas, se
assim tiver sido determinado pelo legislador, as empresas piiblicas e as sociedades de

economia mista.

‘que, de qualquer forma, escapam ao controle do homem — tanto podem ocorrer antes como depois da
introdugdo do produto no mercado de consumo. Na primeira hipotese, instalando-se na fase de concep¢do ou
durante o processo produtivo, o fornecedor ndo pode invocd-la para se subtrair a responsabilidade por danos.
[...] Por outro lado, quando o caso fortuito ou for¢a maior se manifesta apos a introdugdo do produto no
mercado de consumo, ocorre uma ruptura do nexo de causalidade que-liga o defeito ao evento danoso. Nem tem
cabimento qualquer alusdo ao defeito do produto, uma vez que aqueles acontecimentos, no mais das vezes
imprevisiveis, criam obstdculos de tal monta que a boa vontade do fornecedor ndo pode suprir. Na verdade,
diante do impacto do acontecimento, a vitima sequer pode alegar que o produto se ressentia de defeito, vale
dizer, fica afastada a responsabilidade do fornecedor pela inocorréncia dos respectivos pressupostos.”
(GRINOVER et al., op. cit., p. 154-155) E, ainda: “As causas excludentes de responsabilidade do prestador de
servigos s@o as mesmas previstas na hipotese do fornecimento de bens, a saber: que tendo preéstado o servigo, o
defeito inexiste, ou que a culpa é exclusiva do usudrio ou de terceiro. Reportamo-nos, por isso, aos comentdrios
feitos ao art. 12 [s80 os comentérios apresentados acimal], lembrando que, também nesta sede, as eximentes do
caso fortuito e da for¢a maior atuam como excludentes de responsabilidade do prestador de servigos. E de uma
forma muito mais intensa, por isso que podem se manifestar durante ou apds a presta¢do de utilidade ou
comodidade ao consumidor (v.g., um hospital pode se eximir de responsabilidade pelo fato do servigo, alegando
corte no fornecimento de energia elétrica ocorrido durante ou apés o ato operatério). Jamais, contudo, quando
Jforem anteriores a prestagdo dos servigos.” (Ibid., p. 159)
633 Os pressupostos especificos para a caracterizagiio da responsabilidade civil estatal serfio aprofundados no item
4.4,
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Considerando-se que as sociedades de economié mista e as empresas publicas podem
ter, como objeto, tanto a prestacdo de serﬁgos pﬁblicos' quanto o desenvolvimento de
atividade econdmica, conclui-se que o citado preceito somente serd aplicado, no caso, se a
atuacdo delas restringir-se él-prir'neira hipétese, sem o que deverdo sujeitar-se‘ ao regime.

proprio das empresas privadas, consoante o artigo 173, § 1°, 11

, N30 se aplicando,_ por
- conseguinte, o a:_rtigo 37, § 6°*°, ambos da Carta Magna de 1988.

E quais os dispositivos legais qurev devem ser aplicados? E incorreto dizer que, entdo,
as empresas publicas e sociedades de economia mista reger-sé-ﬁo pela doutrina subjetiva.
Também ¢ insuficiente afirmar, diante do objetivo proposto no presente trabalho, que devem
sujeitar-se ao regime juridico das empresas privadas, sem que se indique que sistema adotar..

Desta forma, divide-se a andlise em dois momentos: o primeiro relativo aos danos
causados a terceiros pelos empregados das ditas estatais; € o segundo aos danos causados aos
usuarios dos servigo§ e produtos resultantes daS atividades econdmicas das sociedades de
economia mista e das empresas publicas.

Na primeira situagfo, aplica-se a responsabilidade civil por ato dé terceiro®*®,
especificamente, na modalidade .da responsabilidade dos patrdes pelos atos de seus
empregados prevista no Cédigo Civil de 2002, artigos 932, III e 933, que prestigia justamente

a responsabilidade objetiva, inovando em comparagio ao disposto no vC(’)digo Civil de 1916,

artigo 1521, III e 1523, mas refletindo, de fato, a evolugdo ja ocorrida por obra da

4 Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 173, § 1°, inciso II: “Ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econdémica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
$1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade econémica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo e
servigos, dispondo sobre: [...] Il — a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios.”

33 Constituigiio da Repliblica Féderativa do Brasil de 1988, artigo 37, § 6° “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos piblicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsdvel nos casos de dolo
ou culpa.”

%3¢ Vide item 2.5.3.
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jurisprudéncia e da doutrina, o que, adianta-se, no ocorre exatdmente nos mesmoS termos do
artigo 37, §6°, da Constituigdo Federal.

Diante da prevaléncia, durante séculos, do dogma da culpa, foi dificil a aceitagio de
que era possivel alguém ser responsabilizado por um ato que nfo tivesse sido cometido por
ele diretamente, ¢ de forma culposa. Consentaneo com este pensamento, o Codigo Civil de
1916, que tratou no artigo 1521%%” da responsabilidade civil por ato de outrein, logo em seu
artigo 1523%% exigiu a prova de concorréncia de culpa dos responsaveis pelos causadores -

2%% determinou a equiparagiio das pessoas juridicas, ou seja,

diretos do dano, e no artigo 152
exploradoras da atividade empresarial, aos patrdes, amos e comitentes. No sisterna original
deste Estatuto Civil, nfo se tratava efetivamente de obrigago ressarcitoria em‘ra‘zﬁo de ato
perpetrado por outra pessoa (em relagéo a qual se teria,‘ basicamente, o dever de cuidado), mas
sim de responsabilidade direta por ato pr6prio, uma véz que se exigia da vitima a prova da
culpa in vigilando, in educando ou in eligendé.

Assim, vislumbra-se que apésar de tais situagdes classificarem-se como
responsabilidade civil indireta, o Codigo Civil de 1916, tratou-as, na verdade, como caso de
responsabilidade direta, pois’ a peSsoa obrigada a indenizar por ato cometido por outrem,

também precisava ter concorrido para a provocagio do dano.

Isto fica evidente no posicionamento de Orlando Gomes:

Ao tratar das conseqiiéncias do ilicito civil na pessoa que ndo causou
pessoalmente o dano, fala-se correntemente em responsabilidade por fato de
outrem, mas a expressdo, originaria da doutrina francesa, é manifestamente
impropria. Se a responsabilidade deriva da culpa de quem comete ato ilicito,

7 Codigo Civil de 1916, artigo 1521: “Sdo também responsaveis pela reparagéo civil: I — os pais, pelos filhos
menores que estiverem em seu poder e em sua companhia; 1l — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados,
que se acharem nas mesmas condigdes; III - o patrdo, amo ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou por ocasido dele (art. 1522);1V - os donos de hotéis,
hospedarias, casas ou estabelecimentos, onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educagdo, pelos
seus hospedes, moradores e educandos,V — os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime,
até a concorrente quantia.” (grifou-se) ’ '

638 Codigo Civil de 1916, artigo 1523: “Excetuadas as do art. 1521, V, s6 serdo responsdveis as pessoas
enumeradas nesse e no art. 1522, provando-se que elas concorreram para o dano por culpa, ou negligéncia de
sua parte.”

837 Cédigo Civil de 1916, artigo 1522. 4 responsabilidade estabelecida no artigo antecedente, n. Ill, abrange as
pessoas juridicas, que exercerem exploracdo industrial.”
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s0 se pode admiti-la, no rigor da ldgica, em conseqiiéncia de fato préprio.
Culpa reflexa soa mal. (...) A responsabilidade pelo fato de outrem deriva da
infragdo do dever de vigilancia. E preferivel, por conseguinte, substituir a
primeira expresso pela segunda, como fazem escritores alemaes.®

O tratamento legal dado a matéria foi muito contestado, a época, principalmente pela
grande dificuldade imposta a vitima de provar a culpa tanto do agente direto, quanto daquele
que ndo teria participado diretamente, mas apenas concorrido para a leséo.

Sendé assim, pelo regime do Cédigo Civil de 1916, o lesado ﬁcava. em péssima
situagdo, pois para ter o seu prejuizo ressarcido se via obrigado a provar que o agente direto
agira com culpa, bem como, que aquele que se buscava respbnsabilizar indiretamente também
teria incorrido no mesmo elemento volitivo, que no caso dos patrdes, configurava-se na falha
de vigilancia ou de escolha daquele que seria o futuro lesante. Caso hﬁo fosse provada essa
concorréncia de culpa, dependendo dos recursos. ou mesmo da cépacidade civil do agente
direto, a vitima ficava sem indenizagdo, devendo arcar com o prejuizo que lhe tinha sido
causado injustamenté. :

Em razio disso, a doutﬁna ea jurisprudéncia logo criticaram os termos dos preceitos
reguladores desta matéria. E o que afirmou José de Aguiar Dias, ao tempo do Cédigo Civil de
1916:

Continua tormentosa a questdo suscitada por esse género de
responsabilidade. E em poucos terrenos se mostra com tanta intensidade a
insuficiéncia da idéia subjetiva, dentro da qual o direito positivo for¢a a
discussdo, dificultando a solu¢do moderna.

Nio nos empenhamos em defender o texto legal. Se ele ndo serve ao fim
social, o poder legislador estd, de alguma forma, procedendo como o
particular que abusa do seu - direito. Por isso, sobra-nos coragem para
sustentar que, admitindo que tenham raziio os que advogam a interpretagdo
reacionaria do texto do Cdédigo Civil, com relagdo a responsabilidade do
preponente essa vitéria de interpretagdo ndo lhes pode valer de muito as
necessidades da hora presente, ja ndo corresponde a verdade, é contraria a
realidade, aberra da solugfo positiva das nag¢des civilizadas e deve, por tudo
isso, ser abandonada 5"

Inicialmente, entdo, passou-se a defender a atribuigdo de uma presunc¢do de culpa

Juris tantum aos empregadores, pois se entendia que, se o dano havia sido causado pelos seus

0 GOMES, op. cit., p. 287.
1 DIAS, op.c it., p. 522.
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empregados ¢ porque algo denunciava sua culpa, presﬁn§50 esta que, por ser relativa, admitia

prova em contrério. Posteriormente, a partir da Simula 341 do Supremo Tribunal Federal®*, a
presungdo relativa foi substituida pela absoluta.*® E, por fim, com o Cédigo Civil de 2002,
ficou determinada a responsabilidade objetiva dos empregadores pelos atos de seus prepostos,
conforme os ja citados artigos 932, III e 933.

Entretanto, mesmo tendo sido consagrada a responsabilidade civil objetiva do patrio
pelol ato de seu empregado, aquele ndo tera que indenizar a vitima quando este nio tiver
praticado ato ilicito, ou seja, no caso da reéponsabilidade civil por ato de tercéiro, ha dois
aspectos distintos que devem ser analisados. O primeiro ¢ o comportamento do empregado
que devera ter causado o dano mediante dolo, imprudéncia, impericia ou negligéncia, estando
a vitima, mesmo que proponha a acfo diretamente contra o patréo, obrigada a comprovar a

| culpa do ofensor direto e, somente apds é caracterizagdo da culpa deste ¢ que se estabelece a
relagdo de responsabilidade do patrdo, o segundo aspecto, que, entdo, depehdendo da
disposi¢do legal, podera ser responsabilidade subjetiva, ou responsabilidade subjetiva com
presungdo de culpa relativa, ou mesmo como se dé, atualmente, de responsabilidade objetiva.
E,o a\}ango tedrico ocorreu justamente neste segundo momento, pbis se o lesado permanece

~ obrigado a compfdvar a culpa do causador direto do dano, ou seja, do empregado, no entanto,
ndo tem mais o Onus de demonstrar a culpa in.vigilando ou in eligendo do patrdo, que ndo
pode mais recusar-se a assumlr sﬁa respohsabilidade.

Com isso, no sistema vigente, comprovada a atuagdo ilicita do empregado no
exercicio do seu trabalho ou em razio dele, o empregador devera indenizar a vitima, mesmo
que insista em alegar que ndo teve qualquer contribui¢fio para o resultado danoso, podendo,
tdo-somente, para afastar o seu dever reparatério, invocar as excludentes de causalidade, ou

seja, caso fortuito ou forga maior, fato de terceiro ou culpa exclusiva da vitima. Salienta-se,

2 Stimula 341, do STF: “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou
preposto.”’ 7
3 GONCALVES, op. cit., p. 120.
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ainda, que empfegado e patrio sdo responsaveis solidariamente, conforme artigo 942,
'parégrafo tinico®**, sendo possivel posterior agio regressiva, nos termbs do artigo 93453, |

Analisado 6 regime das empresas publicas e as sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econdmica, cogita-se importante éstabelecer a distincdo deste
sistema com o atribuido constitucionalmente as pessoas juridicas de direito publico e das de
direito privado prestadoras de servigco ‘pﬁblico.

Desta forma, ehquanto no caso de atividade propria da iniciativa privada, no qual se
inserem as empresas estatais ndo prestadoras de servigo pﬁblicb, o empregador somente
responde, mesmo qﬁe objetivamente, quando o seu empregado tiver agido de forma ilicita, na
hipétese de responsabilidade civil prevista no artigo 37, §6° da Constituicdo da Répﬁblica
Federativa do Brasil, a responsabilidade estatal configura-se indepéndentemente_ da culpa de

846 ratificando-se, ainda, que a obrigagio ressarcitéria da

seu agente, conforme ja frisado
Administragdo Publica nﬁo se vincula & caracterizagio da culpa, seja decorrente de suas falhas v
anbnimas ou das de seus agentes, seﬁdo que a apurag;éo desse elemento volitivo possui
finalidade tinica, qual seja, o exercicio da ag#o regressiva.

No que témge, ainda, ao regime da iniciativa privada aplicavel a responsabilidade das
sociedades de economia mista e empresas publicas que desenvolvem atividade econdmica,
mostra=se salutar a apresentagdo do de_ver reparatdrio resultante de danos provocados aos
consumidores, em seu sentido mais abrangente conforme apresentado acima®’, por seus
produtos e servigos. Sendo assim, retorna-se ao estudo do Cddigo de Defesa do Consumidor,

cabendo aqui apenas breves comentérios, uma vez que a aplicagdo dos preceitos deste

diploma é cabivel tanto para as pessoas juridicas de direito publico e de direito privado

844 Codigo Civil de 2002, artigo 942, paragrafo unico: “Sao solidariamente responsavezs com os autores 0s cO-
autores e as pessoas designadas no art. 932.”

843 Codigo Civil de 2002, artigo 934: “Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que
houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou
relativamente incapaz.” : :

& Vide item 4.2.2.

%7 Vide item 4.3.
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.prestadoras de sefvigo publico, cuja adequagdo ao sistema ja foi apresentada, como para as
sociedades de economia mista e empresas publicas. Ente"lo? conseqiientemente, a
responsabilidade delas também sera objetiva nos termos do artigo 14 do Cédigo de Defesa
do Consumidor que trata do fato do servigo, indicando-se, ainda, agora em decorréncia da
major amplitude da atividade desenvolvida por tais empresas, a responsabilidade pelo fato do
produto, que esté prevista nos artigos 12*° e 13%% da Lei n° 8078/90.

Ja tendo sido Iabordado o modelo de responsabilidade pelo fato do servico, que se
~aplica plenamente as pessoas juridicas ora analisadas, nfo cabe retomé-lo, remetendo-se,
entdo, o leitor, ao disposto anteriormente®*’. No que se refere ao sistema reparatorio de danos
decorrentes do -fato do produto, faz-se apenas uma pequena referéncia, tendo em vista a
similaridade do tratamento legal e da consagragdo também da responsabilidade objetiva.

Nos termos do artigo 3°, § 1%

, produto ¢ qualquer bem, movel ou imovel, material
ou imaterial. O artigo 12 aponta apenas alguns dos fornecedores elencados no artigo 3° do

Codigo de Defesa do Consumidor, fazendo com que neste caso, de forma taxativa, sejam

8 Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 14: “O fornecedor de servios responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos. §1° O servigo é
defeituoso quando ndo fornece seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideragdo as
circunstdncias relevantes, entre as quais: 1 — 0 modo de seu fornecimento; Il — o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam; IIl — a época em que foi fornecido. §2° O servigo ndo é considerado defeituoso
pela adogdo de novas técnicas. §3° O fornecedor de servigos sé néo serd responsabilizado quando provar: I—
que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; II — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. $4° 4
responsabilidade pessoal dos prdfissionais liberais serd apurada mediante a verificag@o de culpa.”

849 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 12: “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas,
manipulagdo, apresentagdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagédes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos. §1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstdncias relevantes, entre as quais: I — sua
apresentagdo; 11 — o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; Il — a época em que foi colocado em
circulagdo. §2° O produto ndo é considerado defeituoso pela fato de outro de melhor qualidade ter sido
colocado no mercado. §3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo serd responsabilizado
quando provar: 1 — que ndo colocou o produto no mercado; Il — que embora haja colocado o produto no
mercado, o defeito inexiste; Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro

8% Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 13: “O comerciante é igualmente responsavel nos termos do artigo
anterior, quando: I — o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados; 1 —
o produto for fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; Il — ndo
conservar adequadamente os produtos pereciveis. ” '

1 Vide item 4.3. .

652 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 3°, § 1°. “Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou
imaterial.
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responsabilizados o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiré, e o
importador pela reparagio dos danos causados aos consumidores por defeitos proveniehtes de
projeto, fabricagéo, construgio, montagem, formulas, ma;nipulag:ﬁo, apresentgc;ﬁo ou
acondicionamehto de} seus produtos, assim como pela insuficiéncia ou inadequagdo. das
informagdes sobre sua utilizagéo e riscos. Exclui, portanto, da sua abrangéncia, o comérciante,
que podera, no entanto, vir a ser responsabilizado subsidiariamente, nos termos do artigo 13,
quando os acima citados ndio puderem ser identificados, quando o produto for fornécido sem
identificagéio clara dos mesmos ou, ainda, quando ndo conservar adequadamente os produtos
pereciveis. o produto sera considerado defeituoso se ndo oferecer a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdio, para tanto, a sua apresentacdo, que
inclui todo o processo informativo que o cerca com vistas a pomercializagﬁo, incluindo
instrugdes constantes, por exemplo, dos rétulos, bulas, embalagens; o uso e os riscos que
_ razoavelmenté eram esperados; ¢ a época em que foi colocado no mercado, tendo destaque
neste aspecto a discutida teoria dos riscos dé desenvolvimento, em que se exclui a
responsabilidade do fornecedor quando .a constatagdo da possibilidade de acidentes de
cohsumo s6 ocorrer em decorréncia dos avangos cientificos posteriorés ao ingresso do
produto ou servigo no mercado de consumo. Por outro lado o produto nfo serd considerado
~ defeituoso caso seja colocado em circulagéio outro de melhor qualidade, bem como, ndo serdio
responsabilizados o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador, se verificar-se que o
produto ndo foi colocado no mercado, que o defeito inexiste, que o consumidor ou terceiro
tenha agido com culpa exclusiva, assim como, ante a configura¢io do caso fortuito e forca

maior®™.

%53 Vide nota 632.
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4.4 Os pressupostos especificos da responsabilidade civil do Estado

Inobstante ja se ter especificado quais os pressupostos necessarios a caracterizago
da responsabilidade civil, independentemente da modalidade em que esta se apresente, - emr
~ sentido estrito ou negocial, objetiva ou subjetiva, direta ou indireta - , réaliza—se um estudo
que visa combinar tais pressupostos com as especificidades da obrigacéo reparatoria estatal.

Sendo assim, inicia-se indicando os pressupostos da re_sponsabilidade civil, sendo
eles a antijuridicidade, o‘ nexo de imputacio, o’dano, 0 nexo causal e o cabimento no ambito
dé protegdo da norma.® 4

A antijuridicidade representa uma violagdo ao direito de outrem nio autorizada pelo'
ordenamento juridico, ou seja, uma determinada atuagfo do agente que provoca um resultado
(ndo necessariamente um danQ), 0 qual se caract.eriza como antijuridico, uma Vei que ndo
- amparado pelas normas juridicas®®’. Este pressuposto ¢ imprescindivel para se distinguir as
indenizagbes decorrentes da résponsabilidade civil e as que resultam de desapropriagdes,
tendo em vista que somente no primeiro caso a violagdo ¢ antijuridica, sendd que na segunda
situag@io a ordem juridica é quem confere a Adminjstragéo “0 poder de investir diretamente
contra o direito de terceiros, sacrificando certos interesses privados e convertendo-os em sua
correspondente expressdo patrimonial #6036,

0 néxo de imputagfo para a responsabilidade civil estatal, segundo explanado, por
diversas vezes, no presente trabalho, € a teoria do risco administrativo, que ﬁmdamenta a
reéponsabilidade objetiva. Qualquer tentativa de se investigar 0 Nexo de imputacdo de culpa ¢
desnecessérja e inadequadé.

Os terceiro e quarto pressupostos, dano e nexo de causalidade, possuem importincia

fundamental, nfio somente porque influenciam sobremaneira a configuragdo da

% NORONHA, 1993, p. 19.
3 Vide item 2.4.1.
65 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, p. 607.
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responsabilidade objetiva, mas principalmente porque se deve impedir que o Estado assuma,
diante da sua forte intervengfio na Sociedade, a responsébilidade por todos os males ngla
ocorridos. E tal intento € alcangado justamente pela adequada caracterizagdo destes
pressupostos, sem que seja necessario recorrer a doutrina subjetiva, que depois de avangos
seculares ndo mais encontra espago para tratar da obrigacdo reparatdria estatal.

Deste modo,. o dano, que-pode ser p'atrimbnial ou moral, conforme o bem juridico
atingido, determinara a responsabilidade civil da Administragio Publica quando- for
“anormal, excepcional, individualizado, que ulirapassa, por sua natureza >e expressividade,
os incémodos e sacrificios tolerdveis ou exigiveis em razdo do interesse comum da vida em
sociedade »657

Dibégenes Gasparini também define as caracteristicas do dano reparavel:

O dano s6 ¢ reparavel pela Administragio Publica causadora do evento
danoso se for certo (possivel, real, efetivo, presente — exclui-se, pois, o dano
eventual, i. e., o que podera acontecer), especial (individualizado, referido a
vitima, pois, se geral, configuraria 6nus comum a vida em sociedade),
anormal (excedente aos incovenientes naturais dos servigos e encargos
decorrentes do viver em sociedade), referente a uma situagdo protegida pelo
Direito (incidente sobre uma atividade licita; ndo sio protegidas, p. ex., os
danos decorrentes da destruigio de uma plantagdo de maconha) e de valor
economicamente aprecidvel (ndo tem sentido a indenizaggo de dano de valor
econdmico irrisério).5>

E, o‘ nexo .de causalidade a ser estabelecido entre o dano, dotado dessas
?épeciﬁcidades, e o evento administrativo, insista-se, deve ser examinado sem qualquer juizo
de culpa, sendo suficiente estabelecer se o prejuizo é efetivamente o resultado da‘ acdo ou
omissdo estatal, somente podendo, por cbnseguii_;te, vser afastado, quando evidenciado o caso
fortuito ou forga maior, o fato de terceiro ou a culpa exclusiva da vitima.

Em ambos os pressupostos caberd ao julgédor, no estudo do caso concreto,
determinar se eles possuem as caracteristicas necessarias para determinar a responsabilidade

do Estado. Néo se trata de investigar, cabe insistir, s a Administragdo funcionou mal, nfo

87 CAHALLI, op. cit., p. 78.
%8 GASPARINI, op. cit., p. 608-609.
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funcionou ou funcionou tardiamente, muito menos de se aferir se o agente atuou com dolo ou
culpa, mas sim, transportar-se exclusivarhente para a -anélise do dano ¢ do nexo de
causalidade, concluindo-se ou néo pela obrigagéo geparatéﬂa estatal. E isto néo € apenas um
cuidado tedrico, mas sim a demonstragdo de réspeito a doutrinas e normas juridicas
consagradas, e que representam a luta coﬁtra o dogma da culpa, cada vez mais insuficiente
para proteger o cidaddio e para p‘resefvar o equilibrio € a harmonia sociais.

Resta examinar o cabimento no ambito de protegdio da normé, pressuposto que
intenta promo{zer a melhor delimitagdio do liame de causalidade além de impedir a exigéncia
de atuag:a”io heréica, milagrosa e impossivel do causador do dano, ou seja, no presente
trabalho, da Admini_strag:ﬁo Pﬁbliéa. E evidente que ndo se pode gérantir seguranga absoluta
aos administrados pondo fim a tqdas situagdes de criminalidade, bem como ndo podem os
profissionais de um hospital publico curar ¢ impedir a morte de todoé 0s séus pacientes, tendo
em vista que se trata de questdes inerentes a vida em comunidade é principalmente a propria
condigdo hu.mana.v Sendo assim, investiga-se o resultado danoso e a protegdo efetivamente
determinada pela norma, nio havendo, certamente, no que concerne a responsabilidade civil
do Estado, por exemplo, a obrigatoriedade de solver as situagdes apontadas acima, que
somente gerarfio o dever reparatério quando evidenciados, de modo efetivo, os danos, com os
seus aspectos proprios e peculiares, € 0 nexo de causalidade entre estes e a atividade estatal,
que, salienta-se, deve ser promovida dentro da noc¢do de razoabilidade, 6 que, alerta-se com
~ veeméncia, ndo se confunde com a andlise de culpabilidade e responsabilidade restrita aos

casos de ineficiéncia dos servigos publicos.
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4.5 Responsabilidade civil do Estado por omissao

A responsabilidade civil da Administragdo pelos seus atos omissivos representa o
ponto em que hd maior resisténcia a aplicagdo integral da doutrina da responsabilidade
objetiva para os danos provocados aos administrados, apoiando-se, para tanto, em teorias que
h4 muito tempo ja foram superadas e que, porfanto, representam verdadeiro retrocesso.v

Tal posicionamento, conduzido por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Celso
Antdnio Bandeira de Mello, conta com um numero cbnsiderével de adeptos, como por

exemplo, Kiyoshi Harada®>, José dos Santos Carvalho Filho®%

, Mirna Cianci®®', ¢ George A.
Tomelin®®?. Para que se compreenda, e afaste-se, a-atenuagdo do dever ressarcitério estatal,
faz-se mister apresentar os argumentos dos precursores dessa tese, construidos com a

primordial finalidade de se impedir que o Estado assuma a condigdio de segurador universal®®

e ndo seja, entdo, obrigado a responder por todos os males que assolam a Sociedade. Com este

¢  HARADA, Kiyoshi. Responsabilidade civil do Estado. Disponivel em: <http://
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3063>.Acesso em 22 jan. 2003.
%0 José dos Santos Carvalho Filhe dispde: “O Estado causa danos a particulares por agdo ‘ou omissdo. Quando
o fato administrativo é comissivo, podem os danos ser gerados por conduta culposa ou néo. A responsabilidade
objetiva do Estado se dard pela presenga dos seus pressupostos — o fato administrativo, o dano e o nexo causal.
Todavia, quando a conduta estatal for omissiva, serd preciso distinguir se a omissdo constitui, ou ndo, o fato
gerador da responsabilidade civil do Estado. Nem toda conduta omissiva retrata um desleixo do Estado em
cumprir um dever legal, se assim for, ndo se configurarad a responsabilidade estatal. Somente quando o Estado
se omitir diante do dever legal de impedir a ocorréncia do dano ¢ que serd responsavel civilmente e obrigado a
reparar os prejuizos. A conseqiiéncia, dessa maneira, reside em que a responsabilidade civil do Estado, no caso
de conduta omissiva, s6 se desenhard quando presentes estiverem os elementos que caracterizaram a culpa. A
culpa origina-se, na espécie, do descumprimento do dever legal, atribuido, ao Poder Piblico, de impedir a
consumagdo do dano.” (CARVALHO FILHO, op. cit., p. 376-377).
66! Mirna Cianci afirma: “Essa doutrina tem larga aceitagdo e agora, independente do fundamento da agdo, a
alegacdo de omissdo estatal ndo poderd ser analisada sob o aspecto do risco, sendo defeituosa a inicial que
contenha essa causa de pedir na hipotese aqui versada. Isso porque a omissdo decorre do descumprimento de
dever legal, atento a regra constitucional do artigo 5%, inciso Il e somente no exame do caso concreto se poderd
avaliar a responsabilidade do ente publico, obviamente sob a égide da ilicitude civil. Hi outras hipéteses em
que o Poder Publico ndo pode estar adstrito a responsabilidade decorrente do risco -administrativo, por
exemplo, quando o ato praticado ndo esteja revestido do cardter administrativo, equiparando-se a
. Administragdo ao particular, para esse efeito.” (CIANCI, Mirna. A responsabilidade do Estado ¢ o dnus da
- prova no Cédigo de Defesa do Consumidor sob o enfoque da teoria do risco admlmstratlvo Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ccj.ufsc.br>.Acesso em 22 jan. 2003.)
%2 Georghio A. Tomelin sustenta: “A mais autorizada doutrina — na esteira do pensamento francés — resolve a
responsabilidade decorrente de conduta estatal omissiva por meio da teoria da culpa de servigo. Nestas hipotses
afastar-se-ia a teoria do risco integral (responsabilidade objetiva) para entender como subjetiva a
responsabilidade extracontratual da administragdo.” (TOMELIN, 1998, p. 165).
83 MELLO, Celso Anténio Bandeira de., 1998, 626.
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proposito, cita-se a posi¢io de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello ¢ de Celso Ant6nio

Bandeira de Mello.

teorica:

Assim, afirma Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

A responsabilidade fundada na teoria do risco-proveito pressupde sempre
acdo positiva do Estado, que coloca terceiro ém risco, pertinente a sua
pessoa ou ao seu patrimdnio, de ordem material, econdmico ou social, em
beneficio da instituigio governamental ou da coletividade em geral, que o
atinge individualmente, e atentam contra a igualdade de todos diante dos
encargos publicos, em lhe atribuindo danos anormais, acima dos comuns
inerentes a vida em sociedade.

Consiste em ato comissivo, positivo do agente publico, em nome e por conta
do Estado, que redunda em prejuizo a terceiro, conseqiiéncia de risco
decorrente da sua agdo, repita-se, praticado tendo em vista proveito da
instituicdo governamental ou da coletividade em geral. Jamais de omissdo
negativa. Este, em causando dano a terceiro, ndo se inclui na teoria do risco-
proveito. A responsabilidade do Estado por omissdo s6 pode ocorrer na
hipétese de culpa andnima, da organizagio e funcionamento do servigo, que
ndo funciona ou funciona mal ou com atraso, e atinge os usuarios do servigo
ou os nele interessados.®* ‘ '

Celso Antonio Bandeira de Mello prossegue no desenvolvimento desta construgéo

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) ¢ de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, nio
pode logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, s6 cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar
ao evento lesivo. ' ‘
Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razio para impor-lhe o encargo de suportar
patrimonialmente as conseqiiéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade
estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento
ilicito. E sendo responsabilidade por ilicito, é necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora do
particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia
ou impericia (culpa), ou deliberado propésito de violar a norma que o
constituia em dada obrigagdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as
modalidades de responsabilidade subjetiva.

[-..]

Compreende-se que a solugdo indicada deva ser a acolhida. De fato, na
hipdtese cogitada o Estado ndo é o autor do dano. Em rigor, ndo se pode

_dizer que o causou. Sua omissdo ou deficiéncia haveria sido condi¢do do -

dano, e ndo causa. Causa é o fator que positivamente que gera um resultado.
Condigdo ¢ o evento que ndo ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria
impedido o resultado.

664 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de., op. cit., p. 487.
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E razoédvel e impositivo que o Estado responda objetivamente pelos danos
que causou. Mas sé ¢ razoavel e impositivo que responda pelos danos que
ndo causou quando estiver de direito obrigado a impedi-los.*®

Entretanto, o tema que, certamente, ndo possui a unanimidade como uma de suas
caracteristicas, abarca posi¢des distintas, seja porque hd quem ndo se fefira a qualquer
diferenca entre a conduta estatal comissiva ou omissiva, como se observa do entendimento de
Odete Medauar®®® e José Cretella Junior®®’, seja porque se posiciona de forma diametralmente
oposta, como o faz Dioégenes Gasparini:

O texto constitucional em apre¢o exige para a indenizagio uma a¢do do
agente publico, dada a utilizagio do verbo causar (“causarem”). Isto ndo
significa que se ha de ter por pressuposto uma atuagido do agente publico e
que ndo haverd responsabilidade objetiva por atos omissos. Os danos sdo
causados por agdo ou omissdo do agente publico. [...] ndo cremos assistir
razdio aos que entendem haver responsabilidade objetiva somente nos casos
de agdo do agente publico. Para nds, a responsabilidade objetiva tanto
decorre de uma agfio como de uma omiss#o.5® - '

Como também Weida Zancaner Brunini, comentando artigo 107, da Constituigdo de

1969:

Portanto, o Estado responde tanto pelas agdes, como pelas omissdes dos
agentes publicos em geral, pois pode a omissdo vir a ser causa eficiente do
dano. A constitui¢do, 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 comprovagido de culpa para a conseqiiente imputagio de
responsabilidade ao Estado.*

Desta forma, apresentado o substrato de cada uma das posi¢les, e inobstante se
reconhega a importancia de tais reﬂexﬁes, sobretudo porque promovem discussdes sobre a
incoeréncia que seria responsabilizar o Poder Puablico Ipor todos os prejuizos ocorridos na
Sociedade, nfo se acolhe a idéia ‘de culpa para regular a responsabilidade civil da

Administragdo, mesmo que sob a modalidade da culpa andnima ou falta do servigo, regendo-

35 MELLO, Celso Anténio Bandeira de, 1998, p. 624-625.
556 MEDAUAR, op. cit., p. 430.

. %7 CRETELLA JUNIOR, 2000, p. 90.

568 GASPARINI, op. cit., p. 618.

. 6 BRUNINI, op. cit., p. 62.
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se a obrigagdo reparatoria estatal pela teoria do risco administrativo, independentemente, de
se tratar de a¢do ou omissdo estatal. |

Sustenta-se tal opinifo, priineiramente, porque a Constituigdo em seu artigo 37, § 6°
ndo estabeleceu qualquer distingdo entre a resﬁonsabiiidade civil decorrente de agdo ou

omissdo da Administragdo Publica, ndo se podendo admitir que o verbo causar®’

abrangeria
apenas a primeira situagfo, sendo perfeitamente possivel visualizar o liame de causalidade
entre a omissdo estatal e o prejuizo por ela produzido. Além disso, ndo ha qualquer
dispositivd infra-constitucional -que evidencie tal distinggo, mesmo  porque a
inconstitucionalidade de um possivel preceito limitador da norma superior seria manifesta.

Em segundo lugar, considérando—se a evolugdo histdrica da responsabiiidade civil do
Estado, que partiu da total irresponsabilidade, atingindo a idéia de culpa e evoluiu para a
teoria do riscb administrativo, ¢ necessitou de séculos de labor doutrindrio e jurisprudencial
para atingir a atual disciplina, ingressando no ordenamento juridico nacional em nivel
constitucional, em 1946, e repetindo-se nas Constituigﬁes posteriores, nfio hé qualquer
possibilidade de se questionar a legitimidade e adequagéo da resbonsabilidade objetiva para .
disciplinar o dever ressarcitério do Estado. Na verdade, pensar de forma diversa indiéa, mais
uma vez, a for¢a do dogma da culpa, bem como defnonstra a despreqcupag:ﬁo com a condi¢do
da vitima, que nfo deve suportar prejuizo para o qual hﬁo tiver contribuido, mormente quando
estiver protegida por determinagéo do legislador constituinte.

Neste sentido afirmam Jodo Agnaldo Donizeti Gandini, Luciana Rastelli Rangel ¢
Claudia Regina Martins:

Entender-se que o legislador brasileiro, muito bem informado, a época, da
evolugdo do instituto, teria recuado no tempo, estabelecendo a
responsabilidade objetiva apenas para os casos de conduta comissiva,
retroagindo, no que tange 4 omissiva, aos tempos da culpa civilistica, seria
demasiado. Alias, a responsabilidade objetiva ja vinha consagrada no direito
brasileiro desde a Constituigdo Federal de 46 (artigo 194). Por que, entdo, o

570 Novo Dicionario Aurélio, p. 299 define: “Causar. [Do lat. *causare, por causari.] V.t.d e t.de.i. Ser causa, ou
motivo de; motivar; originar; produzir.”
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legislador constitucional, ao invés de avangar, teria preferido recuar,
distinguindo as duas condutas? Qual o fundamento, legal, para a
distingao?®"" -

Ademais, afirma-se que a omissio esfatal ndo necessariamente se identifica com um
comportamento ilicito do agente estatal ou mesmo com a culpa andnima da Administragio. -
Sendo assim, diante da ocorréncia do dano, deve-se investigar a caracterizagdo dos
pressupostos da responsabilidade do Estado, nos quais nfo esta inserida a idéia de culpa e,
verificado efetivamente o nexo causal entre a acdo ou orrﬁssﬁo estatal e o dano que, insista-se,
deve ser anormai, excepcional, ultrapéssando as inconveniéncias normais para a vida em
sociedade, havera o dever indenizatério da Administracéo.

E sfo justamente os pfessupostos para a caracterizagdo da obrigagdo ressarcitéria do
Poder Publico que devem ser os reais limitadores de sua extensio, sem que se tenha que
retornar ao periodo em que a apuragéo de dulpa da Administra¢do fazia-se necessaria, e isto
mesmo quando se tratando de atos omissivos. Desta maneira, a tebﬁa da responsabilidade
’civil do Estado ¢ suficientemente .apta a impedir a 'imposigﬁo 4 Administragdo da temida
condi¢do de seguradora universal, pois 0os mecanismos por ela desenvolvidos impedem
indenizagdes inconseqlientes e descabidas, pois recorda-se que para um administrado obter o
direito a repérag:ﬁo de seus danos tera que demonstrar que o seu prejuizo € decorrente da
atividade administrativa, cabendov a0 magistrado analisar a caracterizagdo ;do nexo de
causalidade no caso concreto e, entdo, apesar de ndo ter que provar a culpa do agente, a busca
pela indenizagdo permanece sendo tarefa coinplexa. Com isto ficam, conseqﬁentemente,‘
protegidos os interesses publicos e os recursos estatais que, do mesmo modo, nfo serdo
atingidos quando configuradas uma das hipéteses de excludentes de causalidade, tema que se

explana a seguir. : -

¢! GANDINI, Jodio Agnado Donizeti et. al. Responsabilidade do Estado por movimentos multitudinarios:
sua natureza objetiva. Disponivel em: <www.jusnavigandi.com.br >.Acesso em 22 jan. 2003.
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4.6 Excludentes da responsabilidade civil estatal

872 e 0 estudo, que ora

Ja se tratou com detalhes das excludentes de responsabilidade
se intenta apresentar, sem obviamente repetir o que ji foi examinado, visa ressaltar as
especificidades do assunto no dngulo especifico da responsabilidade civil do Estado.

Cabe lembrar, apenas, que as excludentes de responsébilidade agrlipam-se'em trés
modalidades: as excludentes de causalidade, subdivididas em caso fortuito ou de for¢a maior,
fato de terceiro e culpa exclusiva da vitima; a dirimente de responsabilidade baseada em
exonera¢do convencional, denominada clausula de ndo indenizar; ¢ as excludentes de
responsabilidade fundadas em disposig:ﬁo légal, na qual se enquadram o estado de
necessidade, legitima defesa real, e o exercicio regular de direito e estrito cumprimento de
dever legal. E certo que, sendo a obrigag:ﬁo réparatéria estatal regida pela teoria do risco
adnﬂﬂistrativo, as excludentes de causalidade receberﬁ destaque pois sdo as que, estando
devidamente caracterizadas, excluem a responsabilidade, tendo ém vista que a clausula de ndo
indenizar ndo pode ser invdcada pelo Poder Piblico, ¢ as dirime;ltes fundadas em disposigdo
1ega’i sdo propriamente excludentes da responsabilidade do agente, mas ndo do Estado, pois se
causados prejuizos na esfera de terceiros o dever ressarcitorio da Administra¢gdo ndo sera
afastado.
| Inicia-se, entdo, pelas dirimentés que rompem o néxo de causalidade. O caso fortuito
e a forga maior sdo traduzidos em eventos causadores de danos, que por serem dotados das
caracteristicas de imprevisibilidade, necessariedade, inesisﬁbilidade, necessariedéde e
externidade ndo podem ser atribuidos a um agente. Na verdade, ¢ a natureza que impde o
préjuizo, sem que se possa estabelecer qualquer reacéo ou precaugdo, motivo pelo qual nfo se

pode falar em responsabilidade. Os principais exemplos s3o inundag¢des, vendavais, raios,

72 Vide item 2.6.
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deslizamento de énéostas, terremotos ¢ :outros fénémenos incontrolaveis, que atestam a
fragilidade do ser humano.v

Nso se poderia responsabilizar a Administragio por tais eventos, mesmo porque a
teoria adotada niio é a do risco integral, mas a do risco administrativo. Entretanto, advirta-se,
ndo se pode confundir os danos resultantes de fatos caracterizados como caso fortuito ou de
forg:a'mai\or com 05 prejuizos decorrentes da omissio estatal. E, novamente, o caminho para
fazer esta distingdo estd no exame do nexo de causalidade, pois no primeiro caso o fendmeno
rompe 0 liéme, enquanto no segundo a Admir_1istrag:50 ofnitindo-se, é a real causadora do
.dano. E, salienta-se, esta tarefa deve ser efetuada éem se recorrer a idéia de\;:ulpa, conforme
explica Jbsé Carlos Oliveiré: | -

Quando o Tribunal exige a comprovagdo por meio de prova pericial, ou
qualquer meio de prova licita, que os bueiros estavam entupidos, ou que as
galerias de aguas pluviais estavam obstruidas por lama e outros detritos
impedindo o livre fluxo das aguas e, ainda quando se comprova os erros de
dimensionamento de galerias que ndo permitem a vaz3o das aguas pluviais,
ndo estd nestas hipGteses, exigindo ou comprovando a culpa da
administragdo, para configurar a teoria do acidente administrativo, mas na
verdade o que estd sendo comprovado € o nexo de causalidade entre o dano e
a causa geradora deste dano. '
Nesta teoria, do risco administrativo, basta a prova de que o resultado tem

~relagdo de causalidade com o Poder Publico, ndo necessitando ingressar na

- esfera da competéncia administrativa para comprovar sua ineficiéncia. A
causa provocadora do dano deve ser necessariamente vinculada ao Estado e
suficientemente idonea para produzir o resultado havido como injusto.
Assumindo a responsabilidade com fundamento na teoria do risco
administrativo, o Estado ndo assume o papel de segurador universal, como
dizem alguns. Compete ao Poder Puablico, em sua.defesa, comprovar as
causas excludentes da responsabilidade, nas hipdteses de enchentes, que os
danos decorreram do caso fortuito ou forga maior.”

O mesmo raciocinio que se deve aplicar aos casos de fato de terceiro. Por isso, em
caso de danos provocados por multiddes, por exemplo, ou mesmo por uma pessoa
individualmente, € preciso estabelecer se, efetivamente, estdo presentes todas as

caracteristicas que qualificam o ato como fato de terceiro, ¢ que sdo as mesmas do caso

S

573 OLIVEIRA, José Carlos., op. cit., p. 73.
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fortuito ou de forga maidr, provocando, de fafo, a quebra do liame de causalidade ou, entéo; se
0 dano tem a sua caﬁsa na omissdo do Estado.

E quando a prdpria vitima tiver provocado a causa do seu dano, ndo se podera,
evidentemente, atribuir o dever ressarcitorio ao Poder Publico.

Em relagdo a clausula de ndo indehizar, poupa-se maiores comentarios, diante da
total impossibilidade, no objeto de estudo proposto na presente dissertagdo, do Poder Publico
recorrer A disposicéo convenciohal para elidir a sua responsabilidade, seja porque que se trata
de resi)onsabilidadé civil em sentido estrito, ou seja devido a expressa determina¢io do
Cédigo de Defesa do Consumidor ém seu artigo 51, 16",

E, examina—se, ainda, as excludentes de responsabilidade fundamentadas em

675 estado de necessidade, legitima defesa real, € o

disposi¢do legal. Consoante ja analisado
exercicio regular de direito e estrito ~cumpriménto de dever legal sdo atos licitos, mas que
quando acarretam danos a terceiros, geram a obrigaééo .reparat(’)ria. Quando sc analisa tais
situagdes no ambito da Adminivstr‘agﬁo Publica, observa-se que a resppnsabilidade pela
indenizagdo desse terceiro lesado sera do Ente Publico. Eﬁtende-se, 1o éntanto, que neste
caso especifico ndo serd possivel épropositura de agdo regressiva contra o agente estatal, pois
" se ele efetivamente atuou em legitima defesa; estado de necessidade e principalmente,
hipétese mais viavel, no estrito cumprimento do dever legal, ndo terd atuado com dolo ou
culpa, requisitos necessarios a agdo, nos termos do artigo 37, § 6° da Consfituigﬁo da
Republica Federativa do Brasil dg 1988. Mas, neste caso, a Admipistragﬁo tera o direito de

exercer agdo regressiva contra o real causador do evento danoso.

87 Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 51: “Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cléusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: I — impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza e servicos que impliqguem a rentincia ou
disposicdo de direitos. Nas relagbes de consumo entre o fornecedor ¢ o consumidor-pessoa juridica, a
indenizagdo poderd ser limitada, em situagdes justificdveis.

%% Vide item 2.6.3. ‘
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Por fim, assinala-se que h4 a expectativa que, diante do que foi apresentado nesta
dissertagfo, tenha sido possivel contribuir, para a melhor defini¢do tedrica do tema da
responsabilidade civil do Estado, mediante a apuragdo dos conceitos e principios que se
entende reger a matéria, ou entfo, que pelo menos se tenha provocado reflexdes e suscitado
questionamentos, pois acredita-se que somente compartilhando dividas, ofertando idéias e
‘ouvindo sugestdes e criticas, que se pode contribuir com o Direito € com a realidade social, e

principalmente, para que estes sejam elementos indissociaveis.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Na vida em Sociedade deve-se buscér, incessantemente, harmonia nas inimeras e
diversificadas relagdes estabelecidas no cotidiano, sendo, esse intento, afetado, todavia;
quando danos sdo sofridos pelos seus membros. Em razdo disto, é que se identifica na histdria
da humanidade, de forma mais evidente no Direito romano, a preocupagdo para o
desenvolvimento 'd'e-' teorias ¢ mecanismos aptos a ressarcir os prejuizos provocados
antijuridicamente na esfera de outrem; o que determinou a edificagfio das bases do instituto da
responsabilidade civil, tecnicamente conceituado como a obrigagdo dé reparar danos, mas que
detém finalidades que extrapolam a recomposi¢éo do patrimc“)nio individual.

O Direito romano, através da Lei Aquilia, deu origem 4 idéia de responsabilidade
civil atrelada ao dogma da culpa, o que se conéolidou, nos milénios seguintes, inculcando
fortemente na cohsciéncia de todos que 6 dever reparatério de um dano deve resultar da
pratica de um ato ilicito.

A teoria do risco, que fundamenta a responsabilidade civil objetiva, € que eclodiu no
cendrio do processo industrial de 1750, representa a reagfo a insuficiéncia da nogéo de culpa,
caracterizadora da responsabilidade civil subjetiva, evidenciada pelas atividades que

expunham os cidaddos aos riscos que, naquele periodo histdrico, proliferavam nas mais

diversas hipdteses de invengdes e perigos. Com o desenvolvimento da doutrina do risco
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passou-se a acolher, em situages especificas, a obrigagdo indenizatéria do agente,
independentemente da prova de culpa deste, seja na modalidade de dolo, bu de imprudéncia,
negligéncia ou impericia,. seja na sua gradagio em culpa grave, leve ou levissima. Isto porque,
diante de}s novidades tecnologicas, tal prova répresentaria impor a vitima a absor¢do do
prejuizo que lhe havia sido causado.

A afirmagdo da teoria da responsabilidade objetiva, apesar dos ‘grandes avangos,
principalmente do sé(;tilo XX, é marcada, ainda nos dias atuais, por debates polémicos,
justamente pela resisténcia de se dissociar a idéia de responsabilidade da de culpa e pela |
dificuldade de se compreender que, em determinadas situagdes, entre proteger a vitima que foi
lesada sem ter contribuido em nada para o prejuizo, e preservar o ofensor que ndo agiu com
culpa, deve-se escolher a primeira opgﬁb.

A responsabilidade civil do Estado, cujos principios basilares estdo na teoria geral da
responsabilidade civi_l, possui contornos ainda mais complexos e interdisciplinares, pois
mesmo antes de se discutir a teoria reguladora da obrigacdo reparatoria estatal; foi necessario
vencer as crengas de um ente supremo, ndo sujeito as normas juridicas e, portanto,
irrespohsével, tendo em vista que com a sua perfeig:ﬁd, jamais se lhe poderia atribuir a autoria
de um dano. A concepgiio de Estado de Direito e a declaragdio de direitos fundamentais
. o
representaram o ponto de partida para se lhe atribuir a condi¢do de sujeito de obrigagéo
reparatoria perante um cidadéo, tendo sido determinantes, ainda, o principio da separagio de
poderes, a elaboragio do conceito de Administragsio Publica e a teoria organicista.

Ademais, o histérico evolutivo da responsabilidade civil do Estado segue, do mesmo
modo que na teoria geral da obrigagfo de reparar danos, a relac;ﬁb entre culpa e risco, sendo,
certamente, dofado de periodos especificos. Desta forma, ultrapaé.sada a fase da
irresponsabilidade_ estatal, seguiu-se para a teoria civilista, que se apresentou nas espécies de

responsabilidade exclusiva e pessoal do agente; de obrigagio ressarcitoria restrita aos atos de
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gestdo, exigindo, ainda, a comprovagdo da culpa do se;'vidor; e responsabilidade noé moldes
da relagdo privada entre patrdes e empregados. Com o trabalho jurisprudencial da jurisdi¢do
administrativa francesa ¢ com a sistematizagﬁﬁo do Direito Administrativo, ambos
influenciados pela célebre decisdo do caso Blanco, desenvolveu-se teorias exclusivas para a
condigdo estatal. Deu-se origem, entdo, a teoria da culpa administrativa, fambém denominada,
culpa 'do' servigo, culpa anénima, culpa publicista ou da falta do .sewigd, focando-se a analise
na prestagdo da atividade do Poder Publico, verificando-se se foi prestéda apropriadamente.
De qualquer modo, permanecia-se no terreno da culpa, € o lesado, inobstante ndo ter mais que
proflar e identificar o dolo, imprudéncia, negligéncia ou impericia de um agente especifico,
mantinha o 6nus de demonstrar a falta da Administrag:z_”lo; ou seja, investigava-se a
caracteriza¢do da culpa no proprio servigo. Somente com a aplicacdo da doutrina objetiva
para a responsabilidade estatal, mediante a nogfio de risco administrativo, admitindo-se,
portanto, afastaf o dever indenizatério ante a caracterizagdo de excludéntes_ de
responsabilidade, é que se pdde, enfim, oferecer protegiio compativel ao administrado
lesionado pelo Poder Publico. O ordenamento juridico nacional reflete toda esta evoiugﬁo e
conﬂ'ituosidade, tendo,vem 1946, consagrado constitucionalmente a responsabilidade' objetiva
estatal.

Na atualidade, a disciplina da responsabilidade civil da Admixﬁstrag:ﬁo Publica
permanece com o status de matéria constitucional. A Constituig:?io da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 37, § 6°, determinou a responsabilidade Idas pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado. prestadoras de servigo piblico que mediante a atuagdo
7 de seus ageﬁtes tiverem causado danos a terceiros. O estudo desenvolvido na presente
dissertagdo aplicou a disposi¢do constitucioﬁal aos entes da Administragdo Publica direta €
‘indireta. Sendo assim, as pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados, Municipios e

Distrito Federal — Administragdo Direta; e autarquias e fundagdes publicas, estas quando
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determinado pelo legislador — Administragdo indireta) e as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigo publico (fundagdes publicas, sociedades de economia mista e
empresas publicas, que juntamente com a autarquia co@letm o quadro da Administragdo
indireta) respondem de forma objetiva pelos prejuizos provocados aos administrados. Tal
'entendi‘mento € corroborado pelo artigo 43 do Cédigo Civil de 2002 e por dispositivos do
Cédigo de Defesa do Consumidbr que estabelecem a-protecdo do adﬁﬁnistrado/consumidor
perante o Estado/fornecedor.

Importante ressaltar, ainda, que a Carta Magna vigente é explicita, referindo-se
apenas as pessoas juridicas de direito privado préstador’as de servigos publicos. Ha, no
" entanto, sociedades de economia mista e empresas publicas que exploram atividades
econdmicas é, portanto, ‘nﬁo_ sdo alcangadas pelo preceitov constitucional, sendo entdio
necessario definir qual o sistema reparatdrio que lhes deve ser aplicado. Deste modo,
conforme determihagﬁo, ‘também consﬁtucionél, prevista no artigo 173, § 1°, inciso II, as
estatais, quanto as obrigag:ﬁes Civis, devém sujeitar-se ao regime juridico bréprio das
erﬁpresas privadas, ndo havendo outra. conclusdio possivel sendo afirmar que a
responsabilidade civil das sociedades de ‘economia mista ¢ das empresas publicas que
desenvolvem atividade econdmica, submeter-se-4 ao disposto no ordenamento civil e no
Cédigo de Defesa do Consumid(;r. Corﬁ isto, o dever indenizatério decorrente de lesdes
provocadas pelos empregados dessas.empresas, regér-se-é pelos dispbsitivos concernentes 2
fesponsabilidade civil por ato de terceiro que, no Codigo Civil de 2002, prevista nos artigos
932, inciso III e 933, passou expressamente a ser objetiva. Diferencia-se, por exigir da vitima |
a comprovagdo da ilicitude do empregado, do sistema objetivo previsto no artigo 37, § 6°, da
Carta Magna vigente, que prevé a apuragdo de culpa ou dolo do servidor apenas para efeitos
de agfo regresSiva. No que se refere aos danos derivados de produtos € servigos préstados

pelo Poder Publico, a responsabilidade, da mesma maneira, pautar-se-4 pelos principios dé
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doutrina objetiva, nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor que corrobora e aperfeigoa
o sistema constitucional, sendo, portanto, aplicavel, ndo apenas as sociedades de economia
mista e empresas publicas que exploram atividade econdmica, mas, & Administragio Piiblica,
seja direta ou indireta.

Por fim, ressalta-se que € preciso assumir a plenitude da responsabilidade civil
objeﬁva do Estado, honrando-se todas as conquistas obtidas por meio de traBalho doutrinério,
jurisprudencial e normativo. E, para que nfo se concretize o temor de se impor dnus excessivo
a Administragdo, afastando-se, pbr conseguinte, 0 pensamento de que, com a teoria do risco,
principalmente, quando se tratasse de omissGes estatais,. a mesma assumiria a condigio de
seguradora univérsaL destaca-se que os reais limites da extensdo da responsabilidade civil
estatal estdo na defini¢do apurada e na andlise correta de seus pressupostos, cbm énfase para o
nexo de causalidade, que determinara a existéncia ou néo da ligagdo entre o comportamento
admunistrativo e o dano que, por Sua vez, além de ser anormal e gxcepcional, deve ultrapassar
os incémodos a ser suportados por todos para o alcance do bem coinum, sendo que, estando o
liame caracterizado, o Estado ndo podera refutar seu dever reparatério, tendo em vista qﬁe nfo
se deve impor aos cidaddos sacrificios que ultrapassem as fegulares inconveniéncias da vida
em Sociedade, assim como nfio se pode exigir do administrado que sustente, isoladamente,
uma lesdo provocada antijuridicamente, causada por atividade desenvolvida que deveria gerar

beneficios e ndo encargos.
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