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RESUMO

Este trabalho ¢ uma pesquisa académica na forma de monografia, que consiste na
concretiza¢do do Trabalho de Conclusdo do Curso de Graduagdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina, e destina-se a estudar a responsabilidade do Estado por atos
omissivos da Administragdo Publica. O seu objetivo ¢ analisar a possibilidade de
responsabilizar o Estado por sua inércia, frente a crescente demanda pela prestacao de
servigos publicos, bem como diante de seus poderes-deveres estabelecidos na Constitui¢ao
Federal de 1988. Pretende compreender qual teoria deve ser utilizada na responsabilizacao do
Poder Publico, mediante a situagdo peculiar de cada caso concreto, uma vez que, em sede de
responsabilidade civil, todos os fatores relevantes do caso devem ser considerados, a fim de
que se descubra quando surge o dever de indenizar a vitima, ou seja, quando incide a
responsabilidade civil.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade do Estado. Estado. Administragao
Publica. Omissdao. Atos omissivos. Risco. Responsabilidade subjetiva. Responsabilidade
objetiva. Responsabilidade objetiva agravada.
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INTRODUCAO

Esta ¢ uma pesquisa académica na forma de monografia, cujo método de
abordagem ¢ o método dedutivo e o método procedimental ¢ a revisdo bibliografica.

O interesse da autora em estudar os limites da responsabilidade estatal foi
despertado antes mesmo da graduacdo, mas foi especialmente durante as disciplinas de
Responsabilidade Civil, Direito Administrativo, Topicos de Direito Material e Direito do
Consumidor, bem como durante o estagio realizado no Ministério Publico Federal, na area de
Direito Ambiental, que tal interesse ganhou contornos mais precisos.

Diante da expansdo do Estado, ocorre um aumento dos seus deveres
consistentes em condutas positivas, ou seja, o Estado cada vez mais deve agir, deve intervir
em diversas areas, o que, juntamente com a crescente procura pela prestacdo de servigos
publicos, torna a omissao estatal um tema relevante.

O presente trabalho analisard a responsabilidade do Estado por atos
omissivos da Administragdo Publica. Assim, buscard descobrir quando o Estado deve
responder pelos danos causados por sua inércia, se deve responder subjetivamente ou
objetivamente, se deve responder por se omitir ao elaborar e executar politicas publicas, qual
¢ o conceito de agente publico para efeitos de responsabiliza¢do individual em caso de
conduta culposa ou dolosa, se a responsabilizacdo do Estado estd cumprindo suas fungdes,
principalmente a preventiva, entre outras questoes.

No primeiro capitulo, far-se-4 um estudo geral acerca da responsabilidade
civil, para que se conhegam as nocdes bdsicas desse instituto, seus pressupostos, suas

excludentes, sua evolugdo histdrica e sua situacao atual.

Em seguida, no segundo capitulo, serd desenvolvido o conceito da
responsabilidade civil no ambito do Estado, mais precisamente no que concerne aos atos
exercidos pela Administragdo Publica, uma vez que os atos jurisdicionais e os atos
legislativos ndo serdo o foco deste trabalho. Além disso, desde ja, faz-se uma ressalva de que
o presente estudo dedicara sua atengdo para a responsabilidade dos atos do Estado oriundos da
Administragdo Publica, ainda que esta ndo possua personalidade juridica. Portanto, para fins

didaticos, os termos Estado e Administragao Publica serdo considerados sinonimos.

No terceiro capitulo, serd analisado o problema da responsabilidade civil do
Estado em decorréncia dos seus atos omissivos, através do estudo do conceito de omisséo,

bem como das teorias da responsabilidade subjetiva, objetiva e objetiva agravada, fundadas



respectivamente na culpa anénima do servigo, no risco administrativo e no risco integral. Sera
feita uma analise de cada teoria, revelando o entendimento de cada corrente doutrinaria acerca

da aplicacao da respectiva teoria adotada.

O termo responsabilidade civil, quando prescindido de qualquer
classificag¢do, designara responsabilidade civil geral, ou em sentido estrito, de acordo com a
terminologia do Professor Fernando Noronha, o que equivale a expressao responsabilidade

civil extracontratual da doutrina tradicional.

O método dedutivo do desenvolvimento deste trabalho se apresentara pelo
estudo mais abrangente da responsabilidade civil, no primeiro capitulo, seguido de um estudo
mais especifico deste instituto na area do Estado, no segundo capitulo, e, por ultimo, no

terceiro capitulo, atinge-se especificamente o tema do trabalho.

Em suma, este trabalho analisard as possibilidades de responsabilizagcdao

estatal por danos decorrentes de comportamentos omissivos da Administragdo Publica.



1 RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Conceito

1.1.1 Responsabilidade

A origem da palavra responsabilidade ¢ o verbo latino respondere,
antigamente usado quando alguém assumia a garantia de cumprir determinada obrigac¢do no
direito romano, respondendo por ela (DINIZ, 2007, p. 33).

Contudo, a idéia de responsabilidade como o ato de responder por uma
obrigagdo, ou ainda pelo seu eventual descumprimento ¢ muito ampla para se compreender
toda a abrangéncia semantica que o termo assume no ambito juridico. Portanto, torna-se
necessario recorrer a doutrina, para que se obtenha um grau de precisdo maior na defini¢ao
desse conceito e, conseqiientemente, no estudo de todo o fendmeno da responsabilidade.

Assim, considerando apenas a esfera do direito civil, segundo Maria Helena
Diniz (2007, p.34),

[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que
obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo
de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposi¢ao legal.

Fernando Noronha (2003, p. 429) sustenta que, embora comporte duas
acepcdes, uma ampla e tradicional, outra restrita e técnica, a responsabilidade civil é sempre
uma obrigagdo de reparar danos, sejam estes causados a uma pessoa, ao patriménio de
outrem, ou a interesses coletivos ou transindividuais.

Cavalieri Filho (2006, p. 24) vai além, ao afirmar que “em apertada sintese,
responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

decorrente da violagao de um dever juridico originario™.

1.1.2 Responsabilidade moral, penal, civil e disciplinar

Inicialmente, distingue-se a responsabilidade juridica da responsabilidade
moral, a qual resulta da violagdo de uma norma meramente moral, independe de dano,
bastando um simples pensamento para invoca-la, restringe-se a consciéncia individual, ndo se
exteriorizando socialmente, logo ndo tem repercussao juridica (DINIZ, 2007, p. 22). Trata-se
de um julgamento de foro intimo da pessoa sobre os seus atos, com base em normas morais,

que sao criadas pela sociedade, mas nao sao coercitivamente impostas.
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Em se tratando de responsabilidade juridica, pode-se ter responsabilidade
penal e civil. Dessa forma, enquanto a responsabilidade penal decorre de lesdo aos deveres de
cidadaos em relacao a sociedade, causando-lhe um dano pela violagdo de uma norma penal, e
resultando na aplicacdo de uma pena ao agente causador do dano social, a responsabilidade
civil advém de um dano, causado a terceiro, particular ou Estado, geralmente por infracao de
determinado dever imposto pelo ordenamento juridico ou por obrigacao assumida, implicando
a sua reparacao, embora possa advir também de um dano causado por ato licito. (DINIZ,
2007, p. 23).

A responsabilidade penal tem a fun¢do de restabelecer o equilibrio social,
com o enfoque na puni¢do do agente lesador, ja a responsabilidade civil se propde a restaurar
o equilibrio juridico modificado pelo prejuizo causado a vitima, com enfoque na reparagao
desse prejuizo (DINIZ, 2007, p. 23).

Nesse sentido, Fernando Noronha (2003, p. 509, grifo do autor) ¢ preciso ao

afirmar que:

A caracteristica essencial da responsabilidade civil estd em ser obrigacao de reparar
danos, ainda que estes possam ser de natureza variada: a pessoas ou coisas,
patrimoniais ou extrapatrimoniais, individuais ou coletivos (transindividuais).

E bom lembrar que, em sede de responsabilidade penal, a violagdo ocorre
em relacdo a norma penal tipica, em respeito ao principio da legalidade ou da reserva legal,
segundo o qual, “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal” (artigo 5°, XXXIX, Constitui¢ao Federal de 1988 e artigo 1°, Cédigo Penal), conhecido
também por principio nullum crimen, nulla poena sine lege, 0 que ndo acontece na area civel,
em que pode haver responsabilizacdo do lesante sem que haja a violagdo de uma norma prévia
especifica expressamente estabelecida, bastando, conforme afirmacgdo de Leilane Mendonga
Zavarizi da Rosa (1996, p. 16), o simples fato do prejuizo.

Outras diferencas entre as duas esferas de responsabilidade podem ser
enumeradas, como a que se refere ao carater estritamente pessoal da responsabilidade penal
(principio da pessoalidade previsto no artigo 5°, XLV, da Constituicdo Federal de 1988), ao
passo que a responsabilidade civil pode ser transmitida aos herdeiros até o valor do bem
eventualmente recebido, e pode ser gerada por fato de outrem; a que informa que a
responsabilidade penal, em principio, sé incide sobre pessoas naturais ou fisicas (vale lembrar
que a Lei 9.605/98 estabelece a responsabilidade penal para pessoas juridicas, nos casos de
atividades lesivas a0 meio ambiente, nos moldes do artigo 225, §3° da Constituicdo Federal
de 1988), ja que a civil incide também sobre pessoas juridicas e até sobre organizacdes sem

personalidade; e, por fim, a que requer conduta dolosa ou, por exce¢do, culposa, para haver
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responsabilidade penal, enquanto sé requer atuacdo culposa, ou, em alguns casos, prescinde
de culpa para a existéncia de responsabilidade civil, chegando até atribui-la por danos
causados por pessoas estranhas (responsabilidade objetiva agravada) (NORONHA, 2003, p.
510).

Existe ainda a responsabilidade disciplinar, que se assemelha a
responsabilidade penal, por aplicar san¢des, mas se difere desta, porque as sancgdes se
restringem a uma organizagdo, como uma escola, uma empresa, o exército nacional ou a
Administragdo Publica. Cabe lembrar que a responsabilidade disciplinar inclui infragdes as
normas reguladoras de atividades profissionais de especial regulamentacdo, regidas pelos
chamados cédigos de ética, zelados por orgdos especificos, como é o caso da atividade

exercida por advogados, médicos e corretores de imoveis (NORONHA, 2003, p. 508).

1.1.3 Da diferenca entre obrigacdo e responsabilidade

Uma vez que as diferencas entre as esferas de responsabilidade foram
explicadas, voltando-se especificamente a da responsabilidade civil, objeto do presente
estudo, ¢ preciso esclarecer que obrigacdo ndo se confunde com responsabilidade. Assim,
segundo Cavalieri Filho (2006, p.23), a ordem juridica estabelece deveres positivos, de dar ou
fazer, e negativos, de ndo fazer, e até haveria estabelecido um dever geral de ndo prejudicar
ninguém, conhecido no direito romano por neminem laedere. Nesse sentido, um dever
juridico seria uma conduta imposta as pessoas pelo direito positivo, com a finalidade de
proteger o licito, e reprimir o ilicito, permitindo a convivéncia social, sendo que a imposi¢ao
de deveres juridicos implica a criacdo de obrigacdes.

Dessa forma, “Obrigacdo ¢ sempre um dever juridico origindrio;
responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo, conseqliente a violacdo do primeiro”
(CAVALIERI FILHO, 2006, p. 24, grifo do autor).

Essa distingdo aparece no artigo 389 do Codigo Civil: “Nao cumprida a
obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetéria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado™. E Cavalieri
Filho (2006, p. 25) afirma que “esse dispositivo € aplicavel tanto a responsabilidade contratual
como a extracontratual [...]”.

De qualquer forma, o que precisa ficar claro, inicialmente, ¢ que a
obrigacdo, consistente num dever juridico originario, seja ele advindo do contrato, do ato

unilateral de vontade, da lei, ou da ordem juridica, ¢ diferente da responsabilidade, que nasce
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da inexecugdo desse dever juridico originario, pois a responsabilidade ¢ uma imposi¢do nova,
a qual visa a reparagao do dano ocorrido.

E interessante observar que existem obrigagdes de contetido menos
definido. Cavalieri Filho (2006, p. 27) compara a diferenca de precisao entre a obrigacdo do
vendedor, consistente em entregar a coisa vendida, e a do depositario, definida como guardar
a coisa depositada: o autor afirma que a obrigacdo do vendedor estéd perfeitamente delimitada,
enquanto que a do depositario estd menos definida, pois ndo indica quais atos deverdao ser
praticados, “cabendo-lhe descobrir qual deve ser o comportamento devido em funcao da
propria finalidade a atingir, que ¢ a da conservacdo e restituicdo da coisa.” Ele segue o seu
raciocinio, dizendo que os atos do depositario irdo variar conforme a coisa que esta sob sua
guarda, que pode ser, por exemplo, uma joéia ou um automovel, e ainda conforme a natureza
do depdsito. O autor cita o exemplo do dever originario de um motorista de dirigir com
cuidado, o qual tem conteido muito varidvel, de modo que cabe ao motorista encontrar,
momento a momento, o comportamento mais adequado a adotar.

Assim,

Em sintese, nas obrigacées de conteudo determinado a identificacdo do dever
originario faz-se com facilidade, em face da prdpria lei ou negocio juridico, que sao
sua fonte. Nas obrigagdes de conteudo indefinido, entretanto, em que apenas se
aponta para um fim (guardar, administrar, ndo causar dano etc.), sem indicagdo das
condutas adequadas para atingir, teremos que descobrir em cada caso os atos que o
obrigado devera realizar para poder cumprir a obrigagdo originaria. Vale dizer: o
sujeito tem de integrar a norma, porque esta lhe confia a determinagdo dos atos que
hdo de constituir a conduta devida (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 27, grifo do
autor).

Essa indeterminagdo de conteudo ¢ de extrema importancia para se verificar
a incidéncia da responsabilidade civil em alguns casos, e ganha um sentido especial no ambito
do Estado, visto que este deve agir muitas vezes com base em conceitos pouco delimitados,
mas sempre visando a defesa do interesse publico, e respeitando os principios da

Administragao Publica.

1.1.4 Fato juridico, ato juridico e negocio juridico

Para situar a responsabilidade civil na teoria geral do direito, e assim
compreendé-la melhor, € preciso partir da nogao de fato juridico.

Somente o fato que se ajusta a hipdtese prevista na norma e sofre a
incidéncia desta tem repercussao juridica, portanto, s6 ele ¢ chamado de fato juridico. Os fatos
juridicos podem ser naturais, quando decorrem da agdo da natureza, ou voluntérios, quando

derivam de condutas humanas capazes de produzirem efeitos juridicos. Os fatos juridicos
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voluntarios se dividem em atos licitos, quando respeitam o direito, e atos ilicitos, quando
violam o dever imposto pela norma juridica (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 28).

Os atos licitos sao divididos em ato juridico e negocio juridico. O ato
juridico € o que, apesar de depender da vontade humana, tem seus efeitos predeterminados
pela lei, ja o negocio juridico tem seus efeitos produzidos por quem os pratica. Desse modo,
“A bilateralidade, portanto, ndo € requisito basico do negocio juridico” (CAVALIERI FILHO,
2006, p. 29). Sao exemplos de atos juridicos o reconhecimento de paternidade e a adogao, e €
exemplo de negdcio juridico o testamento (que, embora seja um ato unilateral, ¢ negocio
juridico, pois seu conteudo ¢ determinado pela vontade do testador).

Os atos ilicitos, quando violam norma juridica civil, consistem no principal
fato gerador da responsabilidade civil. Nessa dire¢do afirma Cavalieri Filho (2006, p. 31, grifo

do autor):

Ademais, os casos de indenizagdo por afo licito sdo excepcionalissimos, s6 tendo
lugar nas hipdteses expressamente previstas em lei, como no caso de dano causado
em estado de necessidade e outras situagdes especificas (Cdodigo Civil, arts. 188, II,
c/c arts. 929 e 930, 1.285, 1.289, 1.293, 1.385, §3°, etc). Nesses e outros casos nao
ha responsabilidade em sentido técnico, por inexistir violagdo de dever juridico, mas
mera obrigagdo legal de indenizar por ato licito [...].

1.1.6 Responsabilidade em sentido estrito e responsabilidade negocial

Para Fernando Noronha (2003, p. 429-430, grifo do autor), o termo
responsabilidade civil admite duas acepg¢des: uma ampla, de pouca utilidade, e outra restrita e
técnica. A ampla seria a que define responsabilidade civil como a “obrigacdo de reparar
quaisquer danos antijuridicamente causados a outrem, isto ¢, em contradicdo com o
ordenamento”. O problema dessa acepgao residiria na sua vasta abrangéncia, pois ela incluiria
ndo so a obrigacao de reparar danos provenientes de inadimplemento, ma execug¢ao ou atraso
no cumprimento de obrigagdes negociais, mas também a obrigacdo de reparar danos
decorrentes de lesdo a outros direitos alheios.

A acepgao restrita, adotada pelo autor, distingue a responsabilidade negocial
da responsabilidade civil geral, ou em sentido estrito, ou técnico. Dessa forma, a
responsabilidade civil negocial € a obrigacdo de reparar danos resultantes do inadimplemento
de obrigagdes negociais, ja a responsabilidade civil em sentido estrito € a obrigacao de reparar
danos causados a pessoas que ndo estavam ligadas ao lesante por um negocio juridico, ou
ainda, de reparar danos causados a pessoas que estavam ligadas ao lesante por um negocio
juridico, mas cuja ligacdo juridica ndo foi determinante para a ocorréncia dos danos, sendo

estes causados pela “violagdo de deveres gerais de respeito pela pessoa e bens alheios,
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preexistentes a esse negdcio (e que por isso ndo devem ser concretamente encarados como
violagdo especifica dele)” (NORONHA, 2003, p. 430).

A responsabilidade civil em sentido estrito também pode ser descrita como a
obrigacao de reparar os danos decorrentes da violagdo do dever geral de neminem laedere, o
qual consiste no dever de ndo lesar ninguém, ainda que tal violacdo se revele ndo culposa, e,
portanto, ndo ilicita, mas sempre antijuridica. Essa responsabilidade tem o objetivo de “tutelar
o interesse de cada pessoa na preservacdo da sua esfera juridica, através da reparacao dos
danos causados por outrem” (NORONHA, 2003, p. 431).

A doutrina tradicionalmente utiliza o termo responsabilidade contratual para
definir a responsabilidade civil negocial, bem como o termo responsabilidade extracontratual
para delimitar a responsabilidade civil em sentido estrito, assim entendem, por exemplo,
Cavalieri Filho (2006, p. 38) e Maria Helena Diniz (2007, p. 127). Contudo, Fernando
Noronha (2003, p. 432) critica estes termos, porque eles desconsideram a existéncia de
obrigacdes advindas de negodcios juridicos unilaterais, cujo inadimplemento se rege também
pela chamada responsabilidade contratual.

Além disso, esses termos considerados obsoletos por Fernando Noronha
transmitem a falsa idéia de que a responsabilidade extracontratual ¢ menos comum, por
avancar além dos contratos, enquanto, na verdade, ela ¢ o “regime-regra da responsabilidade
civil” (NORONHA, 2003, p.433), sendo a contratual, mera responsabilidade especial, que se
submete aos mesmos principios e regras gerais da responsabilidade civil geral, quando nao
houver norma especifica (NORONHA, 2003, p. 431).

Noronha (2003, p. 433) fala ainda sobre a responsabilidade aquiliana, ou por
atos ilicitos, informando que estas expressdes sdo usadas tradicionalmente como sindnimas de
responsabilidade extracontratual, todavia, atualmente elas s6 devem ser usadas com a

finalidade de designar a responsabilidade subjetiva, em virtude de conterem a nogao de culpa.

1.1.7 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Fernando Noronha (2003, p. 484) explica que, no que toca ao fundamento
da responsabilidade civil em sentido estrito, esta ¢ classificada em responsabilidade subjetiva
e objetiva, de acordo com o principio é€tico-juridico utilizado: o da culpa ou o do risco. Nesse
contexto, a responsabilidade subjetiva ¢ aquela em que prevalece o principio da culpa, em
contraposi¢ao a responsabilidade objetiva, em que predomina o principio do risco.

A responsabilidade subjetiva, também chamada de responsabilidade

culposa, por atos ilicitos, ou aquiliana, pode ser definida como a obrigacdo de reparar danos
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ocorridos por agdes ou omissdes dolosas ou culposas (por impericia, negligéncia ou
imprudéncia), que tenham violado direitos alheios, e que tenham nascido de atos ilicitos, ou
seja, atos que sao proibidos pela ordem juridica, que violam direitos alheios e que sdo
imputaveis a uma pessoa por ter agido com dolo ou culpa. A responsabilidade subjetiva forma
o regime-regra da responsabilidade civil, conforme o artigo 927, caput, do Cddigo Civil.

Maria Helena Diniz (2007, p. 128) entende que, na responsabilidade
subjetiva, € preciso provar a culpa do agente para que surja o dever de reparar o dano,
contudo, ha casos especiais em que o 6nus da prova se inverte, entdo, o proprio agente deve
provar que agiu com os cuidados exigiveis, em razdo da presuncdo legal relativa (juris
tantum) de culpa do agente, conforme lembra Fernando Noronha (2003, p. 485).

A culpa pode ser divida, quanto a gravidade, em: grave, leve e levissima. A
culpa grave ocorre quando o agente procede com falta de cuidado injustificdvel ao homem
comum, ¢ também chamada de culpa consciente, que ¢ semelhante ao dolo eventual, com a
diferen¢a de que o agente ndo assume o risco da producdo do resultado, mas acredita que este
nao acontecera. A culpa leve ¢ aquela em que o agente falta com a atencdo média relativa ao
homem comum. Por fim, a culpa levissima ¢ aquela em que ndo ¢ observada uma atengao
extraordinaria, que sé seria exigivel de uma pessoa especializada (CAVALIERI FILHO,
2006, p. 62).

Na vigéncia do Cddigo de 1916, também se dividia a culpa nas seguintes
categorias: in eligendo, in vigilando ¢ in custodiando, que consistiam, respectivamente, na ma
escolha do preposto, na falta de atengdo com outrem que estava sob responsabilidade do
agente, ou nesta em relagdo a animal ou coisa que também estava sob os cuidados do agente.
No entanto, essa classificagdo da culpa tornou-se inutil com o advento do Codigo Civil de
2002, que em seu artigo 933 instituiu a responsabilidade objetiva para varios desses agentes,
no lugar da responsabilidade presumida (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 63).

J& a responsabilidade objetiva ¢ a obrigag@o de reparar danos, resultantes de
acdes, omissdes ou fatos naturais, que tenham ofendido direitos alheios, derivando de fatos
meramente antijuridicos, isto €, fatos que contrariam o direito e que ofendem direitos alheios,
independentemente de dolo ou culpa (tais fatos geralmente estdo relacionados a determinadas
atividades).

Como a antijuridicidade possui natureza objetiva, pois prescinde de
qualquer juizo de censura que possa ser feito a alguém, segundo Fernando Noronha (2003, p.
485), cabem, na responsabilidade objetiva, os casos de presuncdo absoluta (juris et de jure) de

culpa do agente, os quais ndo admitem ao responsabilizado fazer prova em contrario.
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Apesar de Fernando Noronha (2003, p. 485), Maria Helena Diniz (2007, p.
128) e Cavalieri Filho (2006, p. 39) partilharem do mesmo conceito de responsabilidade
objetiva, ou seja, de responsabilidade que prescinde de culpa, Carlos Roberto Gongalves
(2003, p. 21) discorda dessa idéia, em parte, pois divide a responsabilidade objetiva em
impropria ou impura, a qual se baseia na culpa presumida, que inverte o dnus da prova, € em
objetiva propriamente dita, que se funda no risco, esta sim dispensando totalmente a culpa.
Nao parece que esta seja a posicdo mais adequada a compreensao da matéria, visto que a
nocao de culpa estd diretamente ligada a responsabilidade subjetiva. Assim, a culpa
presumida continua na seara da responsabilidade subjetiva, porque a culpa continua em
discussdo, mesmo que o d6nus da prova se inverta, pois o réu ainda pode provar a auséncia de
culpa. Portanto, a responsabilidade objetiva ¢ aquela que se funda no risco, incluindo os casos
de presuncao absoluta de culpa, em que esta nem ¢ discutida.

E preciso lembrar que, embora a responsabilidade objetiva dispense a culpa,
isto ndo significa que ela ndo exija um nexo de imputacdo: este existe, mas se deve ao risco
criado por determinadas atividades, as quais geram nao s6 beneficios, mas também o 6nus de
suportar os danos eventualmente causados por elas a alguém.

Desse modo, conforme estabelece Fernando Noronha (2003, p. 486), de
acordo com o artigo 927, paragrafo tinico, do Coédigo Civil, ha trés riscos de atividade, que
fundamentam a responsabilidade objetiva: o risco de empresa, o risco administrativo € o
risco-perigo. O risco de empresa € o risco ligado a atividade economica de produgdo ou
distribuicao de bens e servigos; o administrativo ¢ o risco inerente a atividade exercida por
uma pessoa juridica de direito publico, na realizacdo do bem comum, tal risco deve ser
assumido para que os danos causados a particulares sejam distribuidos por toda a
coletividade; o risco-perigo ¢ aquele criado por uma atividade licita e potencialmente
perigosa. A idéia do risco-perigo surgiu antes, porém, com a evolugdo da responsabilidade
civil, tornou-se complementar aos outros dois riscos.

A responsabilidade objetiva ¢ dividida em objetiva comum e objetiva
agravada. Na primeira, o dano a ser reparado ¢ causado por agao ou omissdao do responsavel
ou de pessoa a ele ligada, ou por fato de coisas que ele possua. Na segunda, o dano a ser
reparado ndo ¢ causado pelo responsavel, nem por pessoas ou coisas pelas quais responde,
trata-se apenas de dano causado durante o desenvolvimento de atividade exercida pelo
responsavel.

Destarte, a responsabilidade objetiva agravada ¢ excepcional, ocorre

somente em caso de riscos especificos, tipicos de determinadas atividades empresariais e
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administrativas, e considerados inerentes a elas. Além disso, esta responsabilidade ¢ marcada
pela presenca de danos a pessoas, ndo a coisas.

Deve-se lembrar ainda que, enquanto a responsabilidade objetiva comum
apresenta previsdo legal (principalmente representada pelo artigo 927, paragrafo tnico, do
Cddigo Civil), a objetiva agravada ¢ uma construcao jurisprudencial. Deste modo, Fernando

Noronha (2003, p.488) explica:

[...] afirma-se a necessidade de responder por determinados danos que na realidade a
pessoa ndo causou, mas argumenta-se que sdo situagdes em que ndo ¢ possivel
invocar a escusa do fato de terceiro ou do caso fortuito ou de forga maior [...] ou
simplesmente nega-se que estes tenham ocorrido.

Analisando melhor a responsabilidade objetiva agravada, pode-se concluir
que o risco gera responsabilidade objetiva comum, no caso de significar obrigacdo de
indenizar danos causados sem culpa, ou ainda o risco gera responsabilidade objetiva
agravada, caso assuma o sentido de obrigacdao de indenizar danos ndo causados nem pelo
responsavel, nem por pessoa ou coisa a ele ligadas. A responsabilidade do transportador,
ainda que envolva em geral responsabilidade negocial, podendo também tratar da
responsabilidade extracontratual, exemplifica bem a questdo: no transporte de animais vivos,
a responsabilidade ¢ objetiva comum, ja no transporte de pessoas, a responsabilidade ¢
objetiva agravada (NORONHA, 2003, p. 489).

De qualquer modo, conforme Caio Mario da Silva Pereira, citado por Carlos

Roberto Gongalves (2003, p. 24, grifo nosso):

... aregra geral, que deve presidir a responsabilidade civil, é a sua fundamentagao na
idéia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as imposi¢des do progresso,
cumpre ao legislador fixar especialmente os casos em que deverd ocorrer a
obrigacdo de reparar, independentemente daquela nog¢do. Nao serd sempre que a
reparagcdo do dano se abstrairda do conceito de culpa, porém quando o autorizar a
ordem juridica positiva. [...] Insurgir-se contra a idéia tradicional da culpa é criar
uma dogmadtica desafinada de todos os sistemas juridicos. Ficar somente com ela é
entravar o progresso.

Entretanto, Miguel Reale, também citado por Carlos Roberto Gongalves
(2003, p. 24, respectivamente grifo do autor e grifo nosso), no que tange aos limites
condicionantes da responsabilidade objetiva, vai além da mera autorizacao da ordem juridica
positiva:

[...] quando a estrutura ou natureza de um negocio juridico [...] implica a existéncia
de riscos inerentes a atividade desenvolvida, impde-se a responsabilidade objetiva
de quem dela tira proveito, haja ou nao culpa. Ao reconhecé-lo, todavia, leva-se em
conta a participagdo culposa da vitima, a natureza gratuita ou ndo de sua
participagdo no evento, bem como o fato de terem sido tomadas as necessarias
cautelas, fundadas em critérios de ordem técnica. Eis ai como o problema ¢é posto,
com a devida cautela, o que quer dizer, com a preocupagdo de considerar a
totalidade de fatores operantes, numa visdo integral e orgdnica, num
balanceamento prudente de motivos e valores.
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Cabe enfatizar que, diante de um fato danoso, a regra ainda ¢ a
irresponsabilidade, sendo a responsabilidade uma exceg¢do. Assim, podem-se encontrar as
seguintes situacdes: responsabilidade subjetiva, se houver obrigagdo de reparar o dano
somente em caso de conduta dolosa ou culposa; responsabilidade objetiva, se houver
obrigagdo de indenizar o dano, bastando o nexo causal entre o fato e o dano, e, em casos
excepcionais, bastando o risco da atividade desenvolvida; irresponsabilidade, se ndo houver
dolo ou culpa de ninguém, nem risco que deva ser arcado por alguém, ou seja, na falta de um
nexo de imputagdo, como a culpa do agente ou o risco de sua atividade, ndo ha obrigagao de

indenizar.

1.1.7 Responsabilidade direta e indireta

Além de classificar a responsabilidade civil quanto ao seu fato gerador e seu
fundamento, ainda ¢ possivel dividi-la quanto ao agente, em direta e indireta ou complexa,
esta ultima opg¢do sugerida por Maria Helena Diniz (2007, p. 128), conforme o dano seja
causado pelo proprio responsavel ou por pessoa ou coisa sob sua guarda.

Assim, a responsabilidade sera direta, por ato pessoal ou por fato proprio, se
advir de atuacdo do proprio agente, que pratica fato danoso, o que inclui a conduta dolosa,
culposa, e até licita em casos especiais. Por outro lado, a responsabilidade serd indireta, por
fato de outrem ou por fato de terceiro, se sobrevier de fato danoso causado por terceiro, de
fato de animal ou de coisa com os quais o responsavel tenha vinculo. Fernando Noronha
(2003, p. 492) fala ainda em responsabilidade grupal ou coletiva, que acontece quando uma
pessoa integrante de um grupo responde por danos causados por pessoa nao identificada, mas
também pertencente ao grupo, de forma que a causa do dano esté4 clara, mas se desconhece a

pessoa a quem esta causa deve ser atribuida.

1.1.8 Fungoes da responsabilidade civil

A responsabilidade civil repercute em todas as atividades humanas,
constituindo um ramo complexo do direito e de dificil sistematizacdo. Ela tem como
finalidade principal a restauragdo do equilibrio violado pelo dano, por meio da reparagdo
deste, a qual pode ocorrer através de retorno ao estado anterior, quando possivel, ou de uma
compensag¢ao financeira.

Dessa forma, em que pese o carater patrimonial da responsabilidade civil,
como afirma Maria Helena Diniz (2007, p. 23), “[...] a vitima podera pedir reparacao do

prejuizo causado, traduzida na recomposi¢do do status quo ante ou numa importancia em
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dinheiro”. O que vem ao encontro do principio dominante da responsabilidade civil na era
contemporanea: o da restitui¢cao integral da vitima, que se concretiza “[...] por meio de uma
reconstituicdo natural, de recurso a uma situacdo material correspondente ou de indenizagao
que represente do modo mais exato possivel o valor do prejuizo no momento de seu
ressarcimento” (DINIZ, 2007, p. 07). Por fim, a autora conclui que a fungdo da
responsabilidade ¢ dupla: garantir o direito do lesado a seguranca e servir como san¢do civil,
de natureza compensatoria, punindo o lesante e desestimulando a pratica de atos lesivos.

Cavalieri Filho (2006, p. 27) infere que a obrigacao de indenizar pode ter a
mesma natureza da obrigacdo origindria, acrescida de alguns elementos, ou ter natureza
diferente. Um exemplo da primeira situacdo acontece quando o credor exige ndo sO o
pagamento da prestagdo principal, como também os juros, correcdo monetaria e uma clausula
penal eventualmente prevista. J4 um exemplo da segunda ocorre quando um pintor se recusa a
fazer um quadro a que tinha se obrigado fazer, entdo, o credor exige o ressarcimento dos
prejuizos causados pelo inadimplemento daquela obrigacao.

Cavalieri Filho (2006, p. 36) também discorre acerca do principio da
restitutio in integrum, ou seja, na medida do possivel, ¢ devida a reposi¢do integral da vitima
a situacdo anterior em que se encontrava; tal reparagdo se realiza pela indenizac¢ao fixada em
proporcao ao dano, ja que indenizar abaixo do valor deste ¢ impor a vitima o 6nus de suportar
o resto dos prejuizos ndo indenizados. O autor comenta que a tese de lhering de que a
obrigacdo de reparar nascia da culpa foi cedendo espaco a teoria da indeniza¢ao de danos,
conforme os juristas constataram que o verdadeiro fundamento da responsabilidade civil era a
reparacao da quebra do equilibrio economico-juridico provocada pelo dano.

Fernando Noronha (2003, p. 437) entende que a responsabilidade civil
possui trés funcdes: reparatoria, punitiva e preventiva. Deste modo, a reparatéria (ou
ressarcitoria ou indenizatoria ou ainda compensatéria) consiste na obrigacao de reparar o dano
causado; a punitiva (ou sancionatoria) versa sobre a imposi¢cdo de uma punigdo ao agente, por
meio de uma indenizacdo que se aproxime de uma pena privada, e que s se justifica quando
ha dolo ou culpa do agente; a preventiva (ou dissuasora) ¢ paralela a punitiva, € como esta,

aproxima-se da responsabilidade penal, visando coibir a pratica de outros atos danosos.
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1.2 Evolucao historica

1.2.1 Responsabilidade civil e penal

Inicialmente, nao havia distingdo entre a responsabilidade civil e penal,
sendo que a lesdo era considerada no ambito do grupo, ndo do individuo, e as sangdes
impostas pelo grupo possuiam um carater eminentemente religioso.

Posteriormente, houve um processo evolutivo de laicizagdo, mas ainda no
ambito do cla ou da familia. “Essa foi a fase da vendetta, ou vinganca privada, em que era o
grupo de que a vitima fazia parte que assumia a tarefa de punir o responsavel” (NORONHA,
2003, p. 528).

A Lei de Talido veio em seguida, e consistiu num outro progresso com a
reciprocidade entre a ofensa e o castigo, mas continuou confundindo a responsabilidade penal
e a civil. Foi aplicada primeiramente pelos povos do Oriente Médio, e depois por outros
povos por estes influenciados, como os do Mediterraneo. Nessa época, “[...] o poder publico
intervinha apenas para declarar quando e como a vitima poderia ter o direito de retaliagao,
produzindo na pessoa do lesante dano idéntico ao que experimentou” (DINIZ, 2007, p.11).

Conforme o tempo foi passando, observou-se que era mais conveniente
fazer um acordo com o autor da ofensa, visando a reparagdo do dano, do que insistir numa
retaliacdo, visto que esta ndo consertava dano algum, pelo contrario, causava duplo prejuizo:
o da vitima, e o do seu ofensor, depois de punido. Entdo, a reparacao civil, propriamente dita,
surgiu a partir da fixacdo de multas em dinheiro que se destinavam a indenizar o lesado, bem
como de possiveis composi¢des negociadas. Contudo, a responsabilidade civil ainda era

confundida com a penal, ou melhor, era absorvida por esta.

A total distin¢do entre abas s6 se impds muito mais tarde, quando, nos séculos que
se sucederam a Idade Média (e em especial no século XVIII, ao tempo do
Tluminismo que precedeu a Revolugdo Francesa) se assistiu a construgdo do Estado
moderno. Foi s6 entdo que se assistiu a publicizacdo da responsabilidade penal e a
privatizag@o da responsabilidade civil (NORONHA, 2003, p. 529).

1.2.2 A lex Aquilia e a idéia de culpa

Paralelamente a separacdo entre a responsabilidade civil e a penal, a
responsabilidade também sofreu outra mudanga: em vez de existir a obrigagdo de
ressarcimento de qualquer dano, como acontecia antes, foi introduzida a idéia de culpa como
condi¢do para indenizar.

Assim, a lex Agquilia consistia num plebiscito, cuja origem data

provavelmente do fim do século V de Roma, ou meados do século III a.C., e foi ela que
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inovou com a nocao de culpa como requisito para a obrigacao de indenizar. Nao se tratava de
uma lei de vasta abrangéncia, mas trouxe a novidade da culpa.

Essa lei nao envolvia toda e qualquer espécie de dano, mas estava
duplamente limitada: por danos causados a escravos e a alguns animais especificados pelas
Institutas, e por danos causados por agressao fisica do proprio ofensor.

Embora o direito romano tenha caminhado com a /ex Aquilia em dire¢do a
formagdo de um principio geral de obrigacdo de indenizar por todos os danos causados
culposamente na pessoa ou em bens alheios, ele nunca chegou a formular tal principio, pelo
contrario, esteve sempre preso a um sistema causuistico, segundo o qual o lesado sé tinha
direito a reparacdo nos casos expressamente previstos, exigindo-se em alguns que o lesante
tivesse agido com culpa e bastando noutros o mero fato material do dano acontecido, de
forma semelhante ao que se encontra atualmente nos direitos dos paises de common law

(NORONHA, 2003, p. 532).

1.2.3 Formulag¢do do principio geral da “ndo-responsabilidade sem culpa” e distin¢do entre
“responsabilidade contratual” e “extracontratual”

Foi com os juristas da chamada escola de Direito Natural (séculos XVII e
XVIII), conhecida por escola “jusracionalista”, voltada para a construcdo de um direito
fundado na razdo, com principios imutdveis e universais, que a responsabilidade civil se
separou nitidamente da penal, e foi estabelecido o conceito de ato ilicito, que criou um novo
principio geral de responsabilidade civil.

Sob a influéncia do direito candnico, que associava a idéia de culpa a de
antijuridicidade, foi firmado o conceito de ato ilicito, e o instituto da responsabilidade civil
ganhou um novo principio geral, segundo o qual “sem culpa ndo deve haver
responsabilidade”.

A escola jusracionalista delineou a responsabilidade civil em tempos
modernos, como obriga¢do de reparar danos, seja esta obrigacdo derivada do inadimplemento
de um negocio juridico, seja derivada da violacao de deveres gerais, mas sempre considerando
o elemento culpa como necessario a existéncia de uma conduta censuravel, e, portanto, como
condicdo indispensavel para a responsabilidade civil.

No século XIX, a responsabilidade civil e a penal ja estavam bem
diferenciadas, de modo que a responsabilidade civil ja se dividia em duas 4areas:
“responsabilidade contratual” e “extracontratual”, ou por atos ilicitos, ou aquiliana. Em ambos

0s casos, a obrigacdo de indenizar sempre se baseava ndo na gravidade da conduta do agente,
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mas na extensdo do dano causado. Além disso, “a culpa era sempre elemento essencial da
responsabilidade” (NORONHA, 2003, p. 534).

Dessa forma, ¢ possivel afirmar que tanto na responsabilidade delitual
quanto na contratual, a obrigacdo de indenizar sempre se basearia num ato ilicito, tendo em
vista que o inadimplemento de um contrato ndo deixaria de ter natureza ilicita, uma vez que ¢é
reprovado pelo direito. Essa concepg¢ao, que foi sintetizada no chamado “dogma da culpa” no
século XIX, influenciou todos os Cddigos Civis modernos, incluindo os do Brasil, tanto o de

1916, quanto o de 2002.

1.2.4 Codigo Civil de 1916

A mentalidade contida no Cdédigo Civil de 1916, no que tange a
responsabilidade civil, era a que prevalecia no século XIX.

Assim, o Livro das Obrigagdes distinguia as obrigagdes contratuais e as
derivadas de ato ilicito, de modo que as regras acerca do seu inadimplemento eram elaboradas
considerando as obrigagdes contratuais.

“O maximo que se consentia na direcao de uma responsabilidade por danos
causados independentemente de culpa era a criacdo de diversas presuncdes desta, como
quando se responsabilizava o dono do edificio pelos danos resultantes da sua ruina”
(NORONHA, 2003, p. 535).

Todavia, alguns casos se mantiveram alheios a qualquer idéia de culpa,
mesmo diante de toda a concepgao oitocentista adotada pelo Codigo Civil de 1916, como, por
exemplo, tem-se o artigo 1529, correspondente ao artigo 938 do Codigo Civil atual (que se
refere a obrigacdo de indenizar do morador da casa de que caiam coisas). Outros casos sao 0s
praticados em legitima defesa e em estado de necessidade, previstos no artigo 1540, sem
correspondente no Codigo de 2002, e nos artigos 1519 e 1520, correspondentes aos artigos.

929 € 930 do Codigo novo.

1.2.5 Revolugao industrial e agravagao de riscos

Fernando Noronha (2003, p. 536) lembra que:

No século XX, as concepgodes oitocentistas foram atropeladas elo processo historico.
A sociedade humana entrou num tempo de rapidas transformagdes, nunca antes
experimentadas, que progressivamente fizeram anacrénico o regime juridico
instituido em 1916.

Dessa forma, muitas solugdes propostas pelo Codigo foram se tornando

ineficazes, na medida em que surgiam novos dispositivos de leis esparsas, e em que a
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jurisprudéncia realizava interpretagdes inovadoras. Segundo Noronha (2003, p. 536), todas
essas transformagdes sociais fizeram da responsabilidade civil o instituto, dentro do Direito
Civil, que mais se desenvolveu no século XX.

Dentro desse contexto de transformagdes, ¢ inegdvel a importancia da
Revolugdo Industrial, ocorrida na Inglaterra, ainda no século XVIII, para o estudo da
responsabilidade civil, haja vista a agravacdo dos riscos a que as pessoas estdo submetidas,
trazida pela a industrializacdo. A 1idéia de culpa como critério para a existéncia da
responsabilidade civil foi perdendo forga aos poucos, uma vez que ja ndo se coaduna com a
necessidade social de reparar danos causados por esse aumento de riscos, ainda que o agente
tenha procedido sem culpa.

De outra parte, a Revolugado Industrial elevou as condigdes médias de vida e
de cultura da populacdo, e incentivou a valorizagdo do ser humano, tornando-o mais
consciente, de forma a ndo aceitar passivamente o destino, mas atuando firmemente, exigindo
a reparagao de todo e qualquer dano sofrido por ele.

E cabe lembrar ainda a importancia de trabalhos feitos na Franga, os quais

foram fundamentais para o desenvolvimento da responsabilidade objetiva.

1.2.6 Ampliag¢do da reparagdo, objetivagdo e coletivizagdo da responsabilidade

O avango da responsabilidade civil, sobretudo a responsabilidade em
sentido estrito, revela-se por meio de um triplo fenomeno: ampliacao dos danos suscetiveis de
reparagao, objetivagdo da responsabilidade e sua coletivizagdo (NORONHA, 2003, p.540).

O aumento dos danos repardveis se explica, sobretudo, pela extensdo da
obrigacdo de indenizar aos danos extrapatrimoniais e pela tutela dos danos transindividuais, o
que supre as necessidades novas da sociedade atual, no sentido de uma reparacao que seja o
mais abrangente possivel.

A objetivagdo da responsabilidade, conseqiiéncia direta da Revolucao
Industrial em sede de responsabilidade civil, manifesta-se pelo distanciamento em relacdao ao
principio da ndo-responsabilidade sem culpa.

Por ultimo, a coletivizagdo da responsabilidade consiste na expansdo de
processos comunitdrios para a reparagdo de varios danos, principalmente os que afetam a
integridade fisica ou psiquica das pessoas, o que caracteriza a distribuicdo de tais danos a
cargo de todo um grupo social, em contraposicao a redugao da responsabilidade individual.

A evolugdo da responsabilidade civil resulta desse triplo fendmeno,

principalmente da objetivacdo e coletivizagdo, pois foram esses dois fatores que inverteram a
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logica da responsabilizacdo, que apontava no sentido de se exigir a culpa dos lesantes e sua
responsabilidade unicamente individual, além de, no que tange aos lesados, reparar apenas os
danos individuais.

Assim, ao contrario da responsabilidade oitocentista, que se restringia a
responsabilidade subjetiva e individual, a tendéncia da responsabilidade atual ¢ se tornar cada
vez mais objetiva e coletiva. A culpa cede espago ao risco, quanto ao fundamento da
responsabilidade, caminhando em direcdo a objetivacao, e, por outro lado, a responsabilidade
individual d4 lugar a coletiva, socializando os riscos entre pessoas de determinados grupos.

Entretanto, ¢ preciso deixar claro que a responsabilidade subjetiva continua
sendo o regime-regra, ¢, mesmo nos casos de responsabilidade objetiva, a regra continua
sendo a responsabilidade individual.

Outra conseqiiéncia do desenvolvimento da responsabilidade civil refere-se
a classificacdo da responsabilidade em “contratual” e “extracontratual”, que deixou de ser
adequada, diante do crescimento da responsabilidade civil, que, quando desprovida de
qualificativo, refere-se a denominada de responsabilidade civil geral, ou em sentido estrito,

excluindo-se a negocial, que ¢ mera responsabilidade especial.

1.2.7 O seguro de responsabilidade civil

O Codigo de 2002 dispde em seu artigo 787, caput: “No seguro de
responsabilidade civil, o segurador garante o pagamento de perdas e danos devidos pelo
segurado a terceiro”. Trata-se de uma inovacao, ja que o Codigo de 1916 ndo previa este tipo
de seguro, que era pouco difundido no inicio do século XX, tendo em vista que a idéia de
culpa predominava na época, o que trazia um carater de imoralidade a transferéncia da
obrigacao de indenizagdo para a seguradora.

A objetivagdo da responsabilidade levou ao desenvolvimento dos seguros
mencionados, a0 mesmo tempo em que estes seguros contribuiram para a expansao da propria
responsabilidade objetiva. E nesse contexto de evolucdo, os juizes passaram a assegurar a
reparagao total da vitima, diante da diluicao deste dever por toda uma comunidade, em face da
antiga concentragao dele sobre o responsavel.

Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 03) afirma que tal seguro ainda ¢ pouco

usado no Brasil, e o defende:

Como a indenizagdo deve ser integral e completa, por maior que seja o prejuizo,
independentemente do grau de culpa, pode acontecer que uma pessoa venha a
atropelar um chefe de familia e seja obrigada a indenizar e a fornecer pensdo
alimenticia aqueles a quem o defunto sustentava. E, desse modo, em muitos casos,
para se remediar a situagdo de um arruina-se a do outro. A solucdo apontada para se
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corrigir esse inconveniente ¢ o contrato de seguro. O seguro obrigatério para
cobertura de danos pessoais em acidentes de veiculos, com dispensa de prova da
culpa, representa uma evolugdo nesse setor.

Contudo, Fernando Noronha (2003, p. 547) alerta para os pontos negativos
deste tipo de seguro, ao ressaltar que o responsavel se esconde atrds do segurador, pois este €
demandado diretamente pelo lesado, ou ¢ denunciado da lide pelo seu segurado, assim, na
pratica, ¢ o segurador que responde pelos danos, visto que ele ¢ quem participa do processo,
defendendo o verdadeiro responsavel, e, ao final, paga a indenizacao. O segurado se
transforma em mero responsavel formal, o que transmite a idéia de que ele pode agir com
menos cautela, uma vez que o segurador arcard com a responsabilidade, restando prejudicada
a funcao de prevencao de danos da responsabilidade civil.

Ademais, o seguro de responsabilidade civil, especialmente o obrigatoério,
ndo considera os fatores individuais de risco, para estabelecer adequadamente os prémios,
gerando distor¢des, de modo que os mais cuidadosos pagardo mais, para cobrir 0s prejuizos
causados pelos irresponsaveis. Isto sem contar a dificuldade de arcar com os custos do proprio
seguro, pois a reparacao integral dos danos tem um custo econdomico que nem sempre pode

ser sustentado por todos.

1.2.8 Codigo Civil de 2002

O novo Coédigo Civil ndo trouxe muitas novidades no campo do Direito das
Obrigagdes, manteve a sistematizacdo e at¢ mesmo muitos artigos do codigo antigo, o que
prejudicou a responsabilidade civil, em virtude de toda a sua evolucdo, a qual apenas
comecou na época da promulgacdo do Cddigo de 1916, sendo o instituto de Direito Civil que
mais se desenvolveu no século XX, como ja mencionado.

Nesse sentido, Fernando Noronha (2003, p. 549) afirma que:

Em conseqiiéncia, temos um Codigo novo mas que, quanto a responsabilidade civil,
nasce velho. Ndo trouxe regulamentagdo para algumas situagdes que eram deixadas
ao trabalho criador da jurisprudéncia [...] e, por outro lado, em certas matérias
consagra solucdes que, se eram as prevalecentes nos tribunais em 1975, foram
posteriormente superadas [...].

Ainda, segundo Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 03), deixou-se de
apreciar, por exemplo, a extensdo e os contornos do dano moral, além de sua liquidagdo, o

que ficou novamente a cargo da jurisprudéncia.
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1.3 Pressupostos e excludentes

1.3.1 Pressupostos da responsabilidade civil

Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 31) assevera que do artigo 186 do
Codigo Civil decorre a regra universalmente aceita de que todo aquele que causa dano a
outrem ¢ obrigado a repara-lo. O dispositivo legal citado acima estabelece, na verdade, os
pressupostos da responsabilidade civil subjetiva, que, para o autor, sdo os seguintes
elementos: acao ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade e dano.

Na mesma dire¢do, caminha o entendimento de Cavalieri Filho (2006, p.
41): para o autor, ao definir ato ilicito, o artigo 186 do Codigo Civil contém os pressupostos
da responsabilidade civil subjetiva, os quais consistem na conduta culposa do agente (por
acdo ou omissdo), no nexo causal e no dano.

Por sua vez, Maria Helena Diniz (2007, p. 36) assegura que a
responsabilidade civil tem como requisitos: a acdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente como ato ilicito ou licito; o dano moral ou patrimonial (ou os dois cumulados)
causado a vitima, o qual deve ser certo a um bem ou interesse juridico, e, portanto, deve ser
provado; nexo de causalidade entre dano e a acdo.

Por outro lado, Fernando Noronha (2003, p. 468) acrescenta alguns
elementos, e sistematiza os pressupostos de uma forma diferente, tais pressupostos sdo: fato
antijuridico, nexo de imputacao, dano, nexo causal e lesdo de bem protegido.

De acordo com Fernando Noronha (2003, p. 469), o fato antijuridico e o
nexo de imputagdo estdo ligados ao fato gerador da responsabilidade, enquanto o dano, o nexo
causal e a lesdo de bem protegido se referem ao proprio dano causado. Assim, o fato deve ser
antijuridico e imputével a alguém, ja o dano deve ser efetivo, deve ser causado pelo fato
gerador, além de causar lesdo a um bem juridicamente tutelado.

A doutrina e a jurisprudéncia geralmente s6 indicam como pressupostos o
segundo, o terceiro e o quarto, uma vez que o primeiro € o ultimo t€ém importancia menor: o
ultimo, porque quase todos os danos sdo tutelados, e o primeiro, porque se o fato antijuridico
nao causar danos, ndo havera obrigacao de indenizar, ainda que gere outros efeitos, como em
sede de responsabilidade penal.

Entretanto, embora de importancia menor, esses requisitos precisam ser
considerados, em determinadas ocasides. Deste modo, tais requisitos sdo esclarecidos a

seguir:
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a) Fato antijuridico

O fato antijuridico ¢ o evento causador do dano, o fato que contraria o
ordenamento, atingindo negativamente qualquer situacdo juridicamente tutelada. A
antijuridicidade, como ja foi dito anteriormente, possui natureza objetiva, ou seja, independe
de qualquer juizo de censura que possa ser feito a alguém, quer esteja relacionada a um fato
humano (agao ou omissao) ou a um fato natural.

E preciso esclarecer que ha também quem considere o termo ilicito na sua
acepcao ampla, significando acdo que contraria comandos legais, € ndo na sua acepg¢ao estrita,
como consta no artigo 186 do Codigo Civil, com o sentido de conduta dolosa ou culposa.

Considerando a acep¢ao ampla, o termo ilicito equivaleria ao vocabulo antijuridico.

Nem sempre a ofensa a direitos de outrem ¢ antijuridica. Em especial, é isso que
acontece nos atos justificados, quando sejam lesados direitos de pessoas estranhas a
situacdo contra a qual se esteja procedendo [...]. Neste caso, a circunstancia de o ato
justificado ser licito ndo impede que seja antijuridica a conseqiiéncia produzida, isto
¢, a lesdo do direito da pessoa terceira que tiver sido atingida; s6 ndo serdo
antijuridicos os danos causados ao proprio agressor ou ao criador do estado de
perigo (NORONHA, 2003, p. 471).

Pode-se dizer que as situagdes em que podem ocorrer fatos antijuridicos sao
pelo menos quatro: quando houver um ato ilicito, ou seja, um ato subjetivamente ilicito;
quando houver um ato objetivamente ilicito, praticado por inimputavel ou por pessoa em
situagdo de inimputabilidade acidental; em caso de realizacdo de um ato justificado, quando
for atingida pessoa diversa da que criou a situagdao implicativa da necessidade de intervengao;
quando certos acontecimentos naturais atingirem um direito de alguém, desde que a

ocorréncia esteja ligada a atividade desenvolvida por outra pessoa.

b) Nexo de imputacao

“Nexo de imputacdo ¢ o fundamento, ou a razdo de ser da atribuicdo da
responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos ocasionados ao patriménio ou a
pessoa de outra, em conseqiiéncia de um determinado fato antijuridico” (NORONHA, 2003,
p. 472). E o elemento que liga o fato danoso ao responsavel.

Geralmente, o fundamento de tal imputagdo ¢ uma atuagdo culposa, porém,
¢ possivel haver imputacdo pelo risco. A conduta culposa ¢ marcada pelo desrespeito de
precedentes, que constituem deveres, que se fossem observados, evitariam o dano. Nesses
casos, trata-se de atos ilicitos, os quais possuem dois elementos: a antijuridicidade, que ¢ a

violag¢do do direito, e a culpabilidade, caracterizada pela presenca da culpa ou dolo; fala-se,

portanto, em responsabilidade subjetiva.
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Existem ainda os casos de responsabilidade objetiva, fundada no risco,
segundo a qual, quem exerce atividades que podem por em perigo pessoas e bens alheios,
deve arcar com os prejuizos causados, independentemente de ter agido com culpa. Nesses
casos, basta a ocorréncia de atos ou fatos antijuridicos, para que se configure a obrigacao de

indenizar.

Mesmo omissdes ndo culposas e fatos da natureza podem gerar essa
responsabilidade objetiva, bastando para as primeiras que o responsavel devesse ter
agido, sem importarem as razdes da ndo-atuacgdo, e bastando para os segundos que
tenham acontecido dentro da esfera juridica sob controle do responsavel
(NORONHA, 2003, p. 473).

Dessa forma, na responsabilidade subjetiva, o fato gerador ¢ sempre um ato
ilicito em sentido estrito, ou seja, que apresente uma conduta dolosa ou culposa. Ja na
responsabilidade objetiva, o fato gerador ¢ sempre um ato ou fato antijuridico, portanto, pode

ser uma conduta humana, considerada independentemente de culpa, ou um fato natural.

¢) Dano

“Dano ¢ o prejuizo, de natureza individual ou coletiva, econdmico ou nao-
econOmico, resultante de ato ou fato antijuridico que viole qualquer valor inerente a pessoa
humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada” (NORONHA,
2003, p. 474).

Primeiramente, ¢ importante ressaltar que sem um dano, ndo ha
responsabilidade civil. Quanto a origem, o dano pode advir de ato ou fato antijuridico,
incluindo todas as situacdes em que estes podem ocorrer, como atos justificados que afetem
terceiros e fatos naturais relacionados a uma atividade.

Os danos podem ser pessoais ou materiais, conforme atinjam valores da
propria pessoa lesada ou objetos do mundo externo. Assim, os danos pessoais sdo 0s que
afetam bens pessoais como a integridade fisica (caso em que ha danos corporais), psiquica ou
moral (quando hd danos animicos, ou morais em sentido estrito). Por outro lado, os danos
materiais consistem num prejuizo patrimonial (em que h4 danos patrimoniais), ou referem-se
a valores insuscetiveis de avaliacdo pecunidria (danos extrapatrimoniais ou danos morais em
sentido amplo). O prejuizo econdmico pode se revelar pela efetiva diminui¢cao do patrimonio,
caso em que ha dano emergente, ou pela frustragdo da perda de um acréscimo esperado,
hipotese em que hé lucro cessante.

O dano pode afetar pessoas certas e determinadas, quando se fala em danos
individuais, ou pode atingir interesses coletivos ou transindividuais, caso em que ha danos

coletivos ou transindividuais.
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Fernando Noronha (2003, p. 475, grifo do autor) lembra que “[...] todo
direito desempenha uma fun¢do social e que qualquer obrigacao, de responsabilidade civil ou
nao, sO ¢ objeto de tutela juridica na medida em que vise realizar um interesse legitimo do
credor, assim considerado do ponto de vista social”.

Logo, s6 havera a obrigagdo de reparar um dano, se este corresponder a um
interesse que seja socialmente sério e util, para que se evitem alguns excessos, cometidos

algumas vezes pela jurisprudéncia.

d) Nexo causal

“O nexo de causalidade ¢ o elo que liga o dano ao fato gerador, ¢ o elemento
que indica quais sdo os danos que podem ser considerados como conseqiiéncia do fato
verificado [...] € talvez o requisito que mais dificuldades suscita” (NORONHA, 2003, p. 476).

A complexidade reside em estabelecer uma relacdo sensata de causa e efeito
entre o fato gerador e o dano. Além disso, excepcionalmente, incide a responsabilidade
objetiva agravada, em que uma pessoa ¢ obrigada a reparar danos nao causados por ela, nem
por seus dependentes.

Para Fernando Noronha (2003, p. 476), a teoria da causalidade adequada
ainda ¢ aquela que consegue selecionar razoavelmente as condigdes que devem ser
juridicamente consideradas causas de determinado dano, dentre todas as que contribuiram
para a ocorréncia dele.

Assim sendo, segundo essa teoria,

[...] um fato é causa de um dano quando este seja conseqiiéncia normalmente
previsivel daquele. E para sabermos se ele deve ser considerado conseqiiéncia
normalmente previsivel, devemo-nos colocar no momento anterior aquele em que o
fato aconteceu e tentar prognosticar, de acordo com as regras da experiéncia comum,
se era possivel antever que o dano viesse a ocorrer. Quando a resposta for
afirmativa, teremos um dano indenizével. Os danos nao indenizaveis serdo aqueles
que so6 se produziram devido a circunstincias extraordindrias, a situagdes
improvaveis, que ndo seriam consideradas por um julgador prudente, ponderando as
regras de experiéncia, comum e técnica (cf. art. 335 do Coéd. Proc. Civil)
(NORONHA, 2003, p. 476).

O nexo de imputacdo e o nexo de causalidade as vezes sdo confundidos,
tendo em vista que ambos contém a idéia previsibilidade. Existem casos em que tal idéia
serve, ao mesmo tempo, tanto para afirmar a violagdo de uma regra de conduta, e assim
determinar a existéncia de culpa do agente, como para averiguar se os danos foram causados

pelo fato em questao.
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e) Lesdo de bem protegido

Diante da limitagdo das teorias de causalidade, ao delimitarem os danos
realmente indenizaveis, e até mesmo diante da possibilidade de surgir uma responsabilidade
objetiva agravada, que dispensa o nexo causal entre a atuagdo do responsavel e o dano, os
autores comecaram a apelar para um novo pressuposto da responsabilidade civil: a lesdo de
um bem protegido pelo ordenamento juridico, ou seja, o dano s6 € reparavel, se tiver atingido
um bem que seja tutelado juridicamente, que se encontre no ambito de protecdo da norma
violada.

Apenas um exame da ratio legis, do escopo da norma, pode dizer quais sdo
os valores, interesses e pessoas que ela almeja proteger, e, entdo, caso haja uma violacdo do
bem protegido, somente esse exame pode determinar quais danos podem ser reparados e quais
pessoas podem reivindicar a reparagao destes.

E a teoria do escopo da norma violada, ou da relatividade aquiliana, que
fundamenta a “limitacdo pelo ordenamento juridico do principio de reparagdo ampla e geral
de todos e quaisquer danos a todas e quaisquer pessoas lesadas” (NORONHA, 2003, p. 478),
uma vez que existem normas que visam tutelar uns danos, mas ndo outros, como s6 danos
patrimoniais ou danos proximos, € normas que tem por escopo somente a tutela de algumas
pessoas, ndo de outras, como normas que garantam a repara¢ao por danos extrapatrimoniais,

no caso de morte, s a alguns parentes.

1.3.2 Excludentes da responsabilidade civil

Se os pressupostos sdo as condi¢des para a existéncia da responsabilidade
civil, as excludentes sdo as causas que inviabilizam tal existéncia. As excludentes ou
eximentes da responsabilidade liberam da obrigacao de indenizar a pessoa a quem esta estava
sendo atribuida e que podera ser chamada de indigitado responsavel.

As excludentes estdo principalmente relacionadas a demonstracdo da
inexisténcia de um nexo de imputacdo ou de um nexo de causalidade. Mas também podem
estar previstas em alguns dispositivos legais, podem resultar dos prazos de prescricdo
previstos na lei, ou ainda podem ser convencionadas em cldusulas de isencdo de
responsabilidade ou clausulas de ndo indenizar, dentro dos limites cabiveis, em acordos entre

as partes interessadas. Seguem abaixo os quatro grupos de eximentes:

a) Excludentes ligadas aos nexos de imputacao e de causalidade
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Quando a responsabilidade ¢ subjetiva, as excludentes podem estar ligadas
ao nexo de imputagdo ou ao nexo de causalidade, assim, a pessoa indicada como responsavel
ndo sera obrigada a indenizar se ela ndo houver causado o dano, ou se nao houver agido
culposamente.

Em caso de responsabilidade objetiva, como a responsabilidade independe
de qualquer atuagdo culposa, a pessoa apontada como responsavel se eximird da obrigacao de
indenizar se os danos nao forem causados por ela, nem por pessoa ou coisa sob sua guarda, ou
ainda se ndo exercer atividades de risco.

Quando houver responsabilidade objetiva agravada, nem a demonstragdo de
falta de nexo causal, ou seja, nem a comprovacdo de que a pessoa ndo causou os danos €
capaz de eximi-la de responder por eles. A responsabilidade ndo ¢ excluida nem por casos
fortuitos ou de forga maior, fatos de terceiro e até fatos do proprio lesado. Ressalta-se que
essa hipodtese so ¢ verificada mediante determinadas atividades que possuam riscos inerentes
ao seu desenvolvimento, considerados tipicos delas. Entdo, a pessoa s6 se eximira se
comprovar que nao exerce atividades de risco.

Algumas excludentes ligadas ao nexo de imputagcdo consistem em atos
justificados, os quais sdo condutas licitas, em virtude de serem praticadas em momentos em
que outro comportamento seria inexigivel. Tais condutas correspondem as excludentes de
ilicitude no direito penal (artigos. 23 a 25 do Codigo Penal), como a atuagdo em legitima
defesa, em estado de necessidade ou no cumprimento de dever legal (artigo 188 do Codigo
Civil). Todavia, ¢ preciso enfatizar que os atos justificados s6 excluem a obrigacao de
indenizar os danos causados ao criador do estado de perigo, ndo a terceiros eventualmente
atingidos, caso em que ha responsabilidade objetiva por razdes de eqiiidade.

Verificam-se as excludentes ligadas ao nexo de causalidade com maior
freqiiéncia, assim como estas se aplicam tanto na responsabilidade subjetiva, quanto na
objetiva. Tais excludentes sdo: o caso fortuito ou de for¢a maior, o fato de terceiro e o fato do

proprio lesado.

b) Excludentes fundadas em dispositivos legais especificos
Fernando Noronha (2003, p. 522) afirma que existem hipdteses, muito raras,
em que dispositivos legais excluem a obrigag¢do de indenizar. Tais hipoteses praticamente se
limitam aos casos de responsabilidade subjetiva por dolo ou culpa grave, em que a mera culpa
nao ¢ suficiente para gerar a obrigacao de indenizar. Nesses casos, principios do ordenamento

exigem que ndo haja exoneracgao de responsabilidade, devendo incidir sempre a reparacao.
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c) Excludentes da prescri¢do e decadéncia

A prescri¢do e a decadéncia (ou caducidade) constituem um dos problemas
mais dificeis do Direito Civil, visto que sdo dois institutos muito préximos, sendo o limite que
os distingue muito ténue. Ambos os institutos implicam a perda de um direito, transcorrido
certo prazo; contudo, enquanto a decadéncia recai sobre direitos potestativos, a prescri¢cao
incide sobre direitos subjetivos propriamente ditos. Ou seja, a decadéncia recai sobre direitos
que consistem apenas no poder que a pessoa tem de produzir efeitos juridicos, ao passo que a
prescri¢do incide sobre direitos que consistem no poder que a pessoa tem de exigir de outrem
determinado comportamento, esse poder gera um dever que, se violado, gera, por sua vez,
pretensoes.

O Cdédigo Civil de 1916, na area da responsabilidade civil, quase nao
estabelecia prazos especificos de prescrigao, motivo pelo qual se aplicava o prazo geral de
vinte anos para as agdes pessoais (previsto no artigo 177, correspondente ao artigo 205 do
novo Cddigo, que o reduziu para dez anos). Ja o Cddigo de 2002 fixou o prazo para a

pretensdo de reparagdo civil em trés anos (artigo 206, § 3°, V).

No ambito da responsabilidade civil, como esta tem por objeto direitos subjetivos (o
direito de exigir o ressarcimento de um dano), o instituto da decadéncia quase que
ndo tem aplicacdo. Nesta matéria, em regra temos prazos de caducidade quando o
direito do credor a indenizagdo so surge se ele previamente tiver de declarar que a
prestagdo realizada esta em desconformidade com a que era devida. O direito, que ¢é
potestativo, de manifestar essa desconformidade ¢ que pode estar sujeito a um prazo
de decadéncia (NORONHA, 2003, p. 525).

d) Clausulas de nao indenizar

As clausulas de nao indenizar sdo as clausulas feitas num negdcio juridico,
em beneficio de uma parte, a qual se libera da obrigacao de indenizar um eventual dano que
venha a ocorrer e cuja obrigacdo recairia sobre ela.

As cléusulas de ndo indenizar se dividem em clausulas de exclusdao e de
limitagdo da responsabilidade, estas limitam o valor da reparacao devida, enquanto aquelas
impedem o nascimento da obrigagcdo de indenizar, desde que se verifiquem as circunstancias
nela previstas.

“Nem mesmo as cldusulas de exclusdo podem excluir completamente a
obrigacao de indenizar, porque se tivessem o poder de isentar a pessoa de toda e qualquer
responsabilidade, retirariam juridicidade a préopria obrigagao” (NORONHA, 2003, p. 526).

E interessante observar que os danos a pessoa (corporais e morais em

sentido estrito) sdo protegidos por principios de ordem publica, assim como os casos de
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responsabilizacdo em caso de dolo ou culpa grave, portanto, a sua reparacao ¢ medida que se
impde, uma vez que a obrigacdo de indenizar ndo pode ser previamente excluida ou limitada

por clausulas de nao indenizar, as quais s6 valem para danos a coisas.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 Conceito

2.1.1 Responsabilidade civil do Estado
Primeiramente, ¢ preciso delimitar alguns conceitos, a fim de que se
compreenda melhor a responsabilidade civil do Estado.

Assim, segundo José Afonso da Silva (2005, p. 97, grifo do autor):

Estado €, na justa definicdo de Balladore Pallieri, uma ordenagdo que tem por fim
especifico e essencial a regulamentagdo global das relagdes sociais entre os
membros de uma dada popula¢do sobre um dado territorio, na qual a palavra
ordenagdo expressa a idéia de poder soberano, institucionalizado. O Estado, como
se nota, constitui-se de quatro elementos essenciais: um poder soberano de um povo
situado num territorio com certas finalidades. E a constitui¢do [...] € o conjunto de
normas que organizam estes elementos constitutivos do Estado: povo, territorio,
poder ¢ fins.

O Estado Federal brasileiro ¢ composto pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios, como se observa nos artigos 1° ¢ 18 da Constituigdo
Federal de 1988, e cada entidade componente da federacdo possui sua respectiva autonomia
politico-administrativa. Assim,

Dizer que a Republica Federativa do Brasil ¢ formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal ndo ¢ diverso de dizer que ela
compreende Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, porque unido
indissoluvel (embora com inicial minuscula) do art. 1° ¢ a mesma Unifo (com inicial
maiuscula) do art. 18 (SILVA, 2005, p. 471, grifo do autor).

Nesse ponto, € preciso se fazer uma ressalva: a Unido ndo ¢ pessoa juridica
de Direito Internacional, visto que ¢ através dela que a Republica Federativa do Brasil se
representa nas relagdes internacionais. Na verdade, o Estado federal, a Republica Federativa
do Brasil, ¢ que ¢ a pessoa juridica de Direito Internacional. As relagdes internacionais
somente se realizam por intermédio da Unido, porque integram competéncia exclusiva desta
(SILVA, 2005, p. 494).

No entanto, a Unido ¢ pessoa juridica de Direito Publico interno (artigo 41,
I, Cddigo Civil), portanto, “nessa qualidade, ¢ titular de direitos e sujeito de obrigagdes. Esta
sujeita, como qualquer pessoa, a responsabilidade pelos atos que pratica por seus 6rgaos e
agentes e pode ser submetida aos Tribunais, como 6rgdos de jurisdicionais do Estado”
(SILVA, 2005, p. 495).

Para José Afonso da Silva (2005, p. 655, grifo do autor), “Administra¢do

Publica ¢ conjunto de meios institucionais, materiais, financeiros ¢ humanos preordenados a
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execucdo das decisdes politicas”. Segundo José Afonso, essa no¢do simples revela que a
Administragdo Publica ¢ subordinada ao Poder politico, por outro lado, que ¢ meio, ou seja,
algo que serve para atingir fins definidos, e denota os seus dois aspectos: um conjunto de
orgaos a servico do Poder politico e as operagdes, as atividades administrativas.

Ainda segundo José Afonso da Silva (2005, p. 655, grifo do autor),

A organiza¢do administrativa no Estado Federal ¢ complexa, porque a fungdo
administrativa ¢ institucionalmente imputada a diversas entidades governamentais
auténomas, que, no caso brasileiro, estdo expressamente referidas no art. 37, de onde
decorre a existéncia de varias Administragdes Publicas: a federal (da Unido), a de
cada Estado (Administragdo estadual), a do Distrito Federal e a de cada Municipio
(Administracdo municipal ou local), cada qual submetida a um Poder politico
proprio, expresso por uma organiza¢ao governamental autonoma.

E a complexidade aumenta, ao se considerar a possibilidade de
descentralizacdo de cada Administragdo, de modo que se forma, de um lado, a administragado
centralizada, consistente no conjunto de 6rgaos subordinados diretamente ao Poder Executivo
de cada uma das esferas governamentais autonomas, chamada de Administracdo direta, e de
outro lado, a administracdo descentralizada, formada por 6rgdos integrados nas muitas
atividades personalizadas de prestagdo de servicos ou exploragdao de atividades econdmicas,
vinculadas a cada um dos Poderes Executivos das respectivas esferas governamentais, e, por
isso, denominada de Administragdo indireta, e ainda a fundacional.

Enfim, o que se quer demonstrar, inicialmente, ¢ que, apesar de a
Administragdao Publica ndo possuir personalidade juridica, os termos Administra¢do Publica e
Estado serdo utilizados como sindnimos neste trabalho, tendo em vista que este tratard da
responsabilidade civil do Estado especificamente no que tange aos atos administrativos
tipicos, ainda que o Estado seja também responsavel pelos atos legislativos e jurisdicionais.

Nesse sentido, ¢ interessante destacar que as pessoas juridicas de direito
publico e as pessoas juridicas 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. Além disso, a Administra¢ao
Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes de qualquer esfera politico-administrativa
deve obedecer aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (artigos 41, 42, 43, Codigo Civil, e artigo 37, caput e § 6°, Constituicdo Federal).

O presente trabalho visa ainda ao estudo da responsabilidade em sentido
estrito, ou responsabilidade geral, também chamada de extracontratual, desconsiderando a
responsabilidade negocial, conhecida por contratual. Assim sendo, Celso Antonio Bandeira de

Mello (2000, p.775) assegura que responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado ¢ a
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[...] obrigacdo que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera
juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de
comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais
ou juridicos.

Odete Medauar (2007, p. 365) define a responsabilidade civil do Estado
como sendo a “[...] obrigacdo a este imposta de reparar danos causados a terceiros em
decorréncia de suas atividades ou omissoes [...]”.

Para Yussef Said Cahali (2007, p. 13), “entende-se a responsabilidade civil
do Estado como sendo a obrigacao legal, que lhe ¢ imposta, de ressarcir os danos causados a
terceiros por suas atividades”.

Hely Lopes Meirelles (2007, p. 649) afirma que “Responsabilidade civil da
Administragdo ¢, pois, a que impde a Fazenda Publica a obrigagcdo de compor o dano causado
a terceiros por agentes publicos, no desempenho de suas atribuigdes ou a pretexto de exercé-
las”. Segundo ele, esta responsabilidade se distingue da contratual e da legal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 524) garante que “[...] a
responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigacdo de reparar danos
causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais
ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputdveis aos agentes publicos”.

No entanto, diferentemente de Hely Lopes Meirelles, a autora entende que ¢

errado falar em responsabilidade da Administragdo Publica, e enfatiza que:

Trata-se de dano resultante de comportamentos do Executivo, do Legislativo e do
Judiciario, a responsabilidade ¢ do Estado, pessoa juridica; por isso ¢ errado falar
em responsabilidade da Administragdo Publica, ja que esta ndo tem personalidade
juridica, ndo ¢ titular de direitos ¢ obrigagdes na ordem civil. A capacidade é do
Estado e das pessoas juridicas publicas ou privadas que o representam no exercicio
de parcela de atribuigdes estatais. E a responsabilidade ¢ sempre civil, ou seja, de
ordem pecuniaria (DI PIETRO, 2002, p. 523, grifo da autora).

2.1.2 Responsabilidade civil do Estado e sacrificio de direito

A responsabilidade do Estado ndo deve ser confundida com a sua obrigagao
de indenizar os particulares nos casos em que a ordem juridica autoriza o sacrificio de direitos
privados. Esse sacrificio ¢ verificado nas hipoteses em que a ordem juridica prevé o eventual
contraste entre dois interesses valiosos e merecedores de tutela: um publico e outro, privado,
sendo que, se um interesse publico ndo pode ser realizado sem o sacrificio de um interesse
privado, prevalece o primeiro, mas ¢ estabelecido o dever de indenizar a pessoa cujo interesse
foi sacrificado, entdo, opera-se uma conversao do direito atingido em sua equivalente

expressao patrimonial.
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Dessa forma, conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p.776),
quando a ordem juridica estabelece um poder ao Estado de especificamente destruir um
direito alheio, ha um sacrificio de direito. Por outro lado, quando o poder concedido ao Estado
e legitimamente exercido por este provoca, indiretamente, a lesdo de direito alheio, como
mera conseqiiéncia, ndo como sua finalidade prépria, diz-se que ha responsabilidade do
Estado por atos licitos. Um exemplo tipico de sacrificio de direito ¢ a desapropriagdo,
enquanto o nivelamento de uma rua, causando prejuizos para proprietarios de casas que
venham a ficar situadas abaixo ou acima do nivel da rua, ¢ um exemplo de responsabilidade

do Estado por atos licitos.

2.1.3 Responsabilidade civil do Estado e Estado de Direito

A responsabilidade do Estado, indubitavelmente, rege-se por principios
proprios, em razao de sua posi¢do juridica peculiar, que lhe impde maior responsabilidade do
que aos particulares, uma vez que as atividades estatais, de uma forma geral, produzem danos
mais intensos que os passiveis de serem provocados pelos particulares. E certo que o Estado
possui deveres dos quais ndo pode se afastar, dispde do uso da forca, e estd sujeito a causar
prejuizos enormes, logo, toda esta sua singularidade implica um tratamento especifico em
relacdo a responsabilidade que o envolve, sem o qual, os particulares estariam numa posicao
muito fragilizada, sem a devida protecdo contra os riscos da atividade publica (MELLO,
2000, p. 778).

E nesse contexto que se insere a no¢io de Estado de Direito, pois,
independentemente de qualquer ideologia, e at¢ mesmo da influéncia da prépria ideologia do
Estado de Direito, a necessidade de se permearem as relagdes entre os particulares e o Poder
Publico com o Direito tem a func¢ao de garantir uma prote¢ao maior aos individuos, haja vista
a posicao desfavoravel em que eles se encontram perante o Estado.

Ha que se lembrar ainda que os danos produzidos pelo Estado decorrem de
atos que visam atender a interesses de toda a sociedade, ndo sendo justo que uns arquem com
danos causados em beneficio de todos.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p.781), a idéia de
responsabilidade do Estado ¢ uma conseqiiéncia légica inevitdvel da nog¢do de Estado de
Direito, pois s6 vem a comprovar a submissao do Poder Publico ao Direito, até mesmo em

respeito ao principio da igualdade de todos perante a lei, acolhido pelo Estado Moderno.
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Deste modo, resta inquestiondvel a existéncia do principio da
responsabilidade do Estado, ademais, a busca de regras de Direito Privado que sustentem tal

principio nao faz nenhum sentido, visto que sua raiz encontra-se no proprio Estado de Direito.

2.1.4 Fundamentos

Celso Anténio Bandeira de Mello (2000, p. 788) alerta para o cuidado que
se deve ter em nao confundir as condi¢gdes determinantes da responsabilidade do Estado com
os seus fundamentos, pois saber quais sdo 0s requisitos necessarios para que surja a obrigagao
de reparar o dano ¢ diferente de saber qual ¢ a justificativa de existir tal obrigacao.

O motivo que embasa a existéncia da responsabilidade estatal ¢ dividido por
Celso Antonio em duas partes: uma referente aos atos ilicitos e outra, aos licitos. No caso dos
atos ilicitos, comissivos ou omissivos, o fundamento da obrigagdo de reparar o dano reside no
principio da legalidade, sendo que, no caso dos ilicitos comissivos, o dever de reparar ¢
também imposto pelo principio da igualdade. No caso de condutas licitas, assim como
naqueles de danos ligados a situacao criada pelo Poder Publico, mesmo que este ndo seja o

autor do ato danoso, o fundamento ¢ o principio da igualdade.

2.1.5 Pressupostos

Considerando os pressupostos da responsabilidade civil, explicados no
capitulo anterior, e enfatizando os trés mais importantes, nexo de imputacao, nexo causal e
dano, ¢ possivel notar as especificidades destes, no que toca a responsabilidade civil do
Estado.

Desta forma, quanto ao nexo de imputacdo, pode-se dizer que ele consiste
ndo sé na existéncia de pessoas juridicas prestadoras de servigo publico, agindo por meio de
seus agentes publicos, para a realizacdo de um servigo publico, como também na conduta de
agentes publicos que se aproveitam dessa condicdo para qualquer outro fim. Por sua vez, o
nexo causal resume-se a relacdo de causa e efeito entre a prestacdo de um servigo publico e o
dano ocasionado em decorréncia dessa prestagdo, de modo que tal relagdo deve ser analisada
no caso concreto, segundo a teoria de causalidade mais apropriada. Quanto ao dano, este deve
ser certo e violar um direito da vitima. A seguir, sdo analisados os dois elementos que
compdem o nexo de imputacdo (as pessoas juridicas e os agentes publicos), o nexo causal e o

dano:

a) Pessoas juridicas prestadoras de servigo publico
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Odete Medauar (2007, p. 369) lembra que o Cédigo Civil de 2002, em seu
artigo 43, prevé a responsabilidade estatal objetiva, mas omite as pessoas juridicas privadas
prestadoras de servigos publicos, mencionadas no texto constitucional. Segundo o artigo 37,
§6°, da Constituigdo Federal de 1988, ha duas relacdes de responsabilidade: a do Poder
Publico e seus delegados na prestacdo de servigos publicos perante a vitima do dano, de
carater objetivo, baseada no risco administrativo, ¢ a do agente causador do dano, perante a
Administragdo ou empregador, de carater subjetivo, calcada no dolo ou culpa.

Yussef Said Cahali (2007, p. 89) comenta a inovagdo trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 37, §6°, quanto as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigo publico, que passaram a ser responsaveis por seus eventuais
danos, sob o enfoque do servigo publico prestado, ndo mais sob a 6tica civil; em seguida, o
autor descreve muito bem a contradicao entre a auséncia do Estado em determinados setores e

a presenga em outros:

Assim, premido pela necessidade de descentralizagdo administrativa e progressiva
intervencdo na economia, vem pautando sua organizacdo no sentido de um
desdobramento continuo, criando novas entidades, mais ageis que as autarquias,
para a realizag¢@o dos objetivos a que a Administra¢do se propde; e, a0 mesmo tempo
em que transfere tipicos servigos publicos a entidades por ele criadas, dotando-as,
por vezes, de personalidade juridica privada, ou mesmo a entidades particulares,
concomitantemente passa a exercer a latere, direta ou indiretamente, uma atividade
tipica de intervencdo econdmica, na esfera privada, desempenhando, por si ou por
organismos que lhe s@o vinculados, atividades marcadamente especulativas em que
o intuito de ganho, em competi¢do com o capital privado, transparece nitido, a ponto
de ofuscar o proprio carater publico do servigo prestado (CAHALI, 2007, p. 90,
grifo do autor).

Cahali afirma que, ndo obstante a inovacdo constitucional, os problemas
somente se deslocaram do eixo da responsabilidade objetiva para o ambito da natureza
publica do servig¢o prestado. Enquanto no direito anterior, a época da vigéncia do artigo 107
da Constitui¢ao de 1969, que restringia a responsabilidade estatal as pessoas juridicas de
direito publico, discutia-se a extensdo dessa responsabilidade as demais pessoas juridicas,
com a novidade do artigo 37, §6°, da Constitui¢ao de 1988, a discussdo mudou de foco, agora
ela gira em torno do trindmio: pessoa juridica de direito publico- pessoa juridica de direito
privado- prestacao de servico publico (CAHALI, 2007, p. 92).

Odete Medauar (2007, p. 369) assegura que para que as pessoas juridicas se
enquadrem no referido dispositivo constitucional, deve-se verificar se estas prestam servigos
publicos, o que nem sempre ¢ facil, em razao da existéncia de uma concepgdo ampla e outra
restrita do servigo publico, bem como em razdo da contraposi¢do entre servigo publico e

atividade economica. A autora diz que essa tarefa pode se torna menos dificil quando ha
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dispositivos constitucionais ou legais que atribuem a certas atividades a condigdo de servigo
publico.

O problema das pessoas juridicas responsaveis pela prestacdo de servigos
publicos passa pela dificuldade com a caracterizagdo do servigo publico, que, segundo Cahali
(2007, p. 93), ndo € um conceito juridico indeterminado, mas apenas um conceito cujo sentido
se descobre no caso concreto, porque s6 ai surgem efeitos, j4 o conceito em abstrato nao
permite que se identifiquem todas as situagdes que se enquadram na nog¢ao. Outra questao que
se coloca ¢ que, considerando que as expressdes servico publico e atividade economica nao se
opdem, tendo em vista o conteido econdmico de certos servigos publicos, o que se revela
fundamental, para se determinar o alcance da norma constitucional, ¢ distinguir o exercicio da
atividade econdmica publica por parte de quem exerce normalmente atividade economica

privada.

A técnica atual utilizada pelo Poder Publico para o desempenho desses servigos vem
se desenvolvendo promiscuamente e sem critério uniforme, através da prestacio
centralizada ou da prestacdo descentralizada desses mesmos servigos, empregando
para tanto inclusive pessoas juridicas de natureza e constituicao privada (CAHALI,
2007, p. 91).

Enfim, diante do aumento da areca de atuacdo do Estado, e do
desenvolvimento da Administragdo Publica, o artigo 37, §6°, suscita uma questdao
interessante, que vai além do fato de as pessoas juridicas de direito privado também estarem
sujeitas a responsabilidade civil objetiva fundada na teoria do risco: em fun¢do desse risco, o
Estado, como delegante do servigo, autoridade concedente ou permissionaria, dona da obra da
empreitada, poderia ser responsabilizado solidaria ou subsidiariamente pelos danos causados
pelo delegado, concessionario, permissiondrio ou empreiteiro? Segundo Cahali (2007, p.
119), a doutrina e a jurisprudéncia anteriores se mostraram proveitosas e foram recepcionadas
pelo atual direito constitucional.

Odete Medauar (2007, p. 369) esclarece melhor a questdo, quando diz que,
em relacdo as atividades vinculadas ao servigo publico, as pessoas juridicas de direito privado,
de forma geral, respondem objetivamente, e, comprovada a negligéncia na fiscalizacdo do
contrato ou na escolha do contratado, em solidariedade com a Administracdo. Quanto as obras
publicas realizadas por empreiteiras privadas contratadas, a responsabilidade pode ocorrer
pelo fato da obra, em que responde somente a Administragdo, ¢ por dolo ou culpa da
empreiteira, em que a responsabilidade ¢ solidaria, da Administracdo e da empreiteira,

podendo a vitima escolher quem vai acionar, ou acionar as duas.

b) Agentes publicos
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No que toca a responsabilidade do agente publico, de carater subjetivo, ¢
preciso relembrar o conceito de agente publico, assim sendo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2002, p. 431) entende que “agente publico ¢ toda pessoa fisica que presta servigos ao Estado
e as pessoas juridicas da Administragao Indireta”.

Hely Lopes Meirelles (2007, p. 74) apresenta a sua defini¢do de agentes
publicos como sendo “[...] todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente,
do exercicio de alguma fung¢ao estatal”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 218) afirma que agentes
publicos ¢ uma expressdo muito ampla, a qual designa genericamente “[...] os sujeitos que
servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda
quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente”.

Para Celso Antonio (2000, p. 790), agentes publicos, cujas condutas
ensejam responsabilidade do Estado, sdo ainda todas as pessoas que, em qualquer nivel de
escaldo, “[...] tomam decisdes ou realizam atividades da algada do Estado, prepostas que estao
ao desempenho de um mister publico (juridico ou material), isto €, havido pelo Estado como
pertinente a si proprio”. Assim, incluem-se nesse rol de pessoas desde as mais altas
autoridades até os mais modestos trabalhadores.

O autor (2000, p. 791) afirma também que originam responsabilidade do
Estado ndo s6 os danos produzidos no exercicio da atividade publica do agente, mas também
os que sO puderam ser produzidos porque o agente se aproveitou da condicdo de agente
publico. Logo, ndo importa se o agente agiu com dolo ou culpa, nem se agiu dentro de suas
competéncias, mas o que importa, para se verificar a incidéncia de responsabilidade estatal,
num primeiro momento, ¢ saber se a sua qualidade de agente publico foi determinante para a

conduta lesiva.

¢) Nexo causal
Cahali cita as seguintes teorias acerca do nexo causal: teoria da equivaléncia
das condigdes, teoria da causa proxima e da causa direta, teoria da causalidade eficiente,
teoria negativa de Mayer, teoria da causalidade tipica, teoria da causalidade adequada.
Depois de explicar as teorias relativas a relacdo de causalidade, Cahali
(2007, p. 79) conclui que ¢ necessario considerar, no caso concreto, se o dano sofrido pelo
particular vincula-se direta ¢ adequadamente ao ato (comissivo ou omissivo) imputado ao

agente da Administragao.
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Finalmente, ressalva o STJ que, ‘em matéria de responsabilidade civil, havendo
causalidade multipla, cumpre precisar qual entre as circunstancias faticas ¢ a causa
eficiente do prejuizo. Se € certo que ndo se pode eleger arbitrariamente o fato
gerador da responsabilidade, também ndo ¢ adequado optar, de modo absoluto, em
favor da chamada equivaléncia das condi¢des. O meio-termo, ilustrado pelo exame
de cada caso concreto, ¢ a melhor solugdo’ (CAHALIL 2007, p. 80, grifo do autor).

d) Dano indenizéavel

Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 802), ndo ¢ qualquer
dano que enseja a responsabilidade do Estado, mas somente aquele que corresponde a uma
lesdo a um direito da vitima e aquele que seja um dano certo.

Assim, para ser indenizavel, o dano deve causar uma lesao a um direito da
vitima, causando uma lesdo juridica, que nao deve ser confundida com dano econémico, visto
que este ¢ qualquer prejuizo sofrido por alguém, consistente em uma perda patrimonial, que
elide total ou parcialmente algo que se tem ou se tera. O dano juridico, por outro lado, vai
além do dano econdmico, atingindo bem a que se faz jus, a que se tem direito, em razao de
protecdo da ordem juridica, que considera tal bem como pertinente ao lesado. Nesse sentido, o
dano deve ser ilegitimo, independentemente de a conduta lesiva ser legitima ou nao.

O dano reparavel nem sempre pressupde um dano econdmico, pode haver
apenas um dano moral, o qual pode acarretar efeitos econdmicos prejudiciais para o lesado,
ou ndo. A Constituicdo de 1988 prevé no artigo 5°, XI, a indenizacdo por dano material ou
moral, sem distinguir se o dano deve advir de pessoa de direito publico ou privado.

Além de lesar um direito da vitima, o dano deve ser certo, o que significa
que nao pode ser eventual, possivel, mas precisa ser real, ainda que seja futuro.

No entanto, no caso de comportamentos estatais licitos, mais dois requisitos
sd0 necessarios para que os danos sejam reparaveis: a especialidade e a anormalidade. Desta
forma, dano especial ¢ aquele que onera a situacao especifica de um ou alguns individuos, nao
constituindo um prejuizo genérico, a ser suportado por toda a sociedade. Dano anormal ¢
aquele que ultrapassa a aceitacdo comum de alguns riscos de sujei¢dao, supera os danos
pequenos inerentes as condi¢des de convivio social.

Portanto, ndo sdo indenizaveis as perdas de poder aquisitivo decorrentes de
medidas econOmicas estatais inflacionarias, em virtude de se tratar de dano genérico. Assim
como nao sdo indenizdveis situacdes como a intensificagdo de poeira numa via publica que
esteja passando por consertos, nem providéncias constrangedoras, como revistas feitas por

agentes policiais ou alfandegarios, caracterizam dano moral, desde que sem excessos
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vexatorios, pois tais situagcdes consistem em danos aceitaveis, porque sdo inerentes as
atividades de que decorrem.

No entanto, ¢ possivel encontrar entendimento diverso, como o de Lucia
Valle Figueiredo (2001, p. 276 - 277), que admite a hipdtese de responsabilidade do Estado

por danos resultantes de planejamento:

O problema sera aferir, no caso concreto, a conduta estatal, a conduta do lesado
(para verificagdo sobre se ha de se colocar alguma excludente) e o dano causado.
[...] é totalmente invidvel excluir a responsabilidade do Estado por atos decorrentes
de modificacdo do planejamento [...].

2.1.6 Excludentes
Conforme a classificacdo exposta no capitulo anterior, as principais

excludentes pertinentes a responsabilidade civil do Estado sdo as seguintes:

a) excludentes e atenuantes de nexo de imputacdo e nexo causal

Nao havera responsabilidade do Estado ou esta incidird de forma atenuada,
se o servigo publico nao for a causa do dano, ou se nao for a causa unica dele. Além disso, as
vezes, os tribunais aplicam a teoria da culpa administrativa ou culpa andénima do servigo
publico.

Desta forma, se a responsabilidade for analisada sob a perspectiva da teoria
da culpa administrativa, considerando a responsabilidade estatal como subjetiva, a auséncia de
culpa do servigo (servico ndo prestado, mal prestado, ou com demora) exclui a
responsabilidade do Estado.

Sob a dtica da teoria do risco administrativo, a responsabilidade ¢ objetiva,
logo, a responsabilidade estatal s6 ndo incidiria se o dano ndo fosse causado por atividades
prestadoras de servigo publico, ndo ficando comprovado o nexo causal entre o dano e o
servigo publico prestado, ou ainda se ndo houvesse comprovagdo da existéncia de um dano
reparavel. Ja pela teoria do risco integral, lembrando que se trata de casos excepcionalissimos,
a responsabilidade ¢ agravada, bastando para o dever de indenizar a existéncia de um dano, ou
seja, a unica hipotese de excluir a obrigacao de indenizar seria a de auséncia de comprovagao

de um dano indenizavel.

b) excludente de prescri¢ao
Conforme ja explicado no capitulo anterior, segundo o entendimento de

Fernando Noronha, a prescricdo ¢ uma das causas excludentes de responsabilidade civil.
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Nesse sentido, no tocante a responsabilidade do Estado, o artigo 1°-C, acrescentado a Lei n°
9.494/97 pela Medida Provisoria n° 2.180-35/2001, estabelece que “prescrevera em cinco
anos o direito de obter indenizacdo dos danos causados por agentes de pessoas juridicas de
direito publico e de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos”,
incluindo entre estas ultimas qualquer entidade que preste servigo publico a qualquer titulo

(DI PIETRO, 2002, p.538).

2.1.7 Direito de regresso

Sem se aprofundar no campo processual, em que se discute a possibilidade
de denunciacdo da lide ao agente publico, com relacdo ao direito de regresso, cabem algumas
observagoes pertinentes quanto ao seu escasso uso na jurisprudéncia brasileira.

E interessante observar que a responsabilidade objetiva é um avango no
sentido de protecdo dos individuos, visto que consagra a solidariedade como fundamento para
a reparacdo do dano, sempre que uma pessoa ou um grupo de pessoas sofrer um prejuizo de
forma diferenciada em relacao aos demais membros da sociedade.

Porém,

O que se questiona [...] é se a aplicagdo da teoria do risco, tal como vem sendo feita
pela jurisprudéncia brasileira, tem, de fato, correspondido a esse ideal de
solidariedade social. E se, além disso, tem estado presente o elemento da reeducacao
da Administracdo Publica e dos agentes publicos para que se previnam as condutas
que originaram o dever de repara¢do; em suma, para que ndo se resolvam os casos
futuros em novas indenizacdes evitaveis (BUCCI, 2002, p.189).

Nesse sentido,

O Estado faz tudo, pode tudo e paga tudo. Em contrapartida, o Estado que faz tudo e
que paga tudo estd cada vez mais distante da sociedade que lhe d4 fundamento de
existéncia. A separagdo entre Estado e sociedade civil, no Brasil, ganha for¢a pelo
modo como ¢ tratada a questdo da responsabilidade civil do Estado.

A contradigdo entre a responsabilidade civil do Estado e o principio da eficiéncia
residiria no fato de que condutas imputaveis a Administragdo Piblica nem sempre
concretizam o dito interesse publico. Muitas vezes, ao contrario, atos ou omissdes
imputadas ao Estado ocasionam danos ao patrimoénio privado de pessoas fisicas e
juridicas (BUCCI, 2002, p.189).

Na Franca, a utilizagdo ampla da responsabilidade objetiva se deve a
atuacdo do Conselho de Estado, e se explica pela dicotomia existente entre a sensibilidade do
juiz diante de uma situacdo em que a eqiiidade exige a reparacdo do dano, e, por outro lado, a
sua recusa em censurar a conduta administrativa danosa, perante a pessoa publica em causa.
Essa politica ¢ explicavel na Franca, tendo em vista a superposicao das fun¢des do Conselho

de Estado, que, ao mesmo tempo, ¢ centro de controle e de organizacdo da Administracao,



45

mas no Brasil, ndo se justifica, a ndo ser por uma explicagio de cunho politico-social
(BUCCI, 2002, p.219).

Maria Paula Dallari Bucci conclui que mesmo quando se trata de dolo ou
culpa, o que se nota ¢ a omissao da Administragdo em exercer o seu direito de regresso, o que
muitas vezes reitera a produgdo do dano, como se ndo existisse o principio da
indisponibilidade do interesse publico, que obriga a Administragdo a zelar pelo patrimonio
publico, devendo tomar todas as medidas legais cabiveis para a reparagao dos danos a ele

causados, qualquer que seja o autor.

2.1.8 Direito internacional
E interessante observar que a responsabilidade do Estado ndo esta restrita ao
ambito do direito interno, mas alcanca o direito internacional.

Nesse sentido,

O direito internacional publico da responsabilidade ¢ fundado sobre o principio da
fundamental em que duas condigdes devem ser reunidas para fazer nascer a
obrigagdo de reparagdo: a ilicitude do fato gerador do dano e a existéncia de um
dano sofrido por um sujeito de direito internacional.

O fato ilicito pode ser a violagdo de uma norma, de uma obriga¢do de resultado ou
de uma obrigacao de diligéncia. A responsabilidade internacional pode ser envolvida
por uma omissdo, tanto quanto por uma atuacdo (VARELLA, 2006, p. 148).

E importante ter em mente que so incide responsabilidade internacional se
um direito for violado, ndo basta que um interesse tenha sido lesado. Além disso, o direito
internacional exige que exista uma liga¢ao de causalidade entre o fato ilicito e o dano sofrido.

Por outro lado, vale lembrar que, se o dano ndo prejudicar diretamente o
Estado, mas um de seus membros, a protecao diplomatica podera ser aplicada, e, entdo, o
Estado causador do dano assumird o fato danoso e respondera por tal dano em face do Estado
protetor, que substituird o particular. Assim, sera aplicado o direito internacional publico.

Contudo, existem situagcdes excepcionais em que a responsabilidade
internacional dos Estados se baseia na teoria do risco. S3o casos que dependem do regime
instituido por convengdes especificas, relativas a atividades bem determinadas, como, por
exemplo, as atividades espaciais, que sdo regidas pela convencdo internacional para danos
provocados por objetos espaciais, assinada em Londres, em 1972, segundo a qual, “um Estado
de langamento tem a responsabilidade absoluta de pagar uma reparacao pelo dano causado por
seu objeto na superficie da Terra ou as aeronaves em v6o” (VARELLA, 2006, p. 150).

O fato ¢ que, embora haja certa resisténcia por parte dos Estados em aceitar

uma socializa¢do de riscos em nivel internacional, o direito internacional da responsabilidade,
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que surgiu no final do século XIX, desenvolve-se atualmente de forma ampla, tendo em vista,
sobretudo, a preocupagdo em proteger o meio ambiente, 0 que ocorre através de uma
abordagem geral, “baseada na nog¢ao de globalidade, no conceito de desenvolvimento
sustentavel, no dever de prevencdo, no principio da precaug¢do e no principio do poluidor-
pagador” (VARELLA, 2006, p. 148). Todavia, ¢ necessario que os instrumentos aplicaveis
passem de principios a comprometimentos precisos e efetivos, o que se verifica por meio de

determinadas convencgodes relativas a atividades de risco.

2.2 Evolu¢ao historica

2.2.1Teoria da irresponsabilidade

Quando se falou no Estado de Direito, comentou-se que a evolucao da
responsabilidade do Estado, no sentido de se tornar cada vez mais ampla, deve-se a
necessidade de protecdo dos particulares diante das atividades do Estado. Considerando essa
noc¢ao introdutoria, parte-se agora para a analise da evolugao historica.

Nao obstante a responsabilidade do Poder Publico decorra diretamente do
Estado de Direito, nem sempre se pensou assim: antigamente, na época dos Estados absolutos,
ndo se cogitava a idéia da responsabilidade do Estado, pois este era visto como autoridade
incontestavel perante o sudito. E sob o argumento de que o Estado tutelava o Direito, ndo se
concebia a idéia de que aquele poderia agir contra este. Para esta teoria, quando um
funcionario viola o direito, causando prejuizos, ndo opera em nome do Estado, mas se separa
deste, agindo como simples particular.

Mesmo antes da formagdo dos Estados absolutos, ja vigia tal teoria, assim,
no direito romano, predominou a onipoténcia do principe e, na Idade Média, o senhor feudal
também ndo respondia pelos danos causados ao vassalo (CRETELLA JUNIOR, 2001, p. 85).

Aos poucos, esta teoria foi sendo abandonada, na medida em que se tornou
evidente a injustica que ela causava, € em que se percebeu que precisamente por zelar pelo
Direito, o Estado, como pessoa juridica que ¢, deveria responder pelos danos que

eventualmente causasse (DI PIETRO, 2002, p. 525).

2.2.2 Teorias civilistas
No século XIX, a tese da irresponsabilidade foi superada. Inicialmente,
entendeu-se que a responsabilidade estatal advinha da idéia de culpa, adotando os principios

do Direito Civil.
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a) Teoria dos atos de império e de gestdo

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 525) assevera que, numa primeira
fase, era feita uma distingdo entre atos de império e atos de gestdo, de modo que os primeiros
eram os praticados pela Administracdo com todas as prerrogativas de autoridade, sendo
impostos unilateral e coercitivamente aos particulares, independentemente de autorizagao
judicial, e sendo regidos por um direito especial; j& os segundos eram os praticados pela
Administragdo em situa¢dao de igualdade com os particulares, com o objetivo de conservar o
patrimonio publico e gerir os seus servigos, sendo aplicado o direito comum, da mesma forma
que aos particulares. E, deste modo, os atos de império ndo geravam a obrigacdo de indenizar,
enquanto os atos de gestdo, sim. A pessoa do Rei, insuscetivel de errar, diferenciava-se da

pessoa do Estado, que praticava os atos de gestdo por meio de seus prepostos.

b) Teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva
Essa distingdo foi sendo abandonada, porém, muitos autores permaneciam
apegados a doutrina civilista, exigindo a culpa para configurar a responsabilidade do Estado.
A teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva buscava equiparar a responsabilidade

do Estado a do patrao pelos atos dos empregados ou prepostos.

2.2.3 Teorias publicistas

Aos poucos, os principios de direito privado foram sendo substituidos pelos
de direito publico, no campo da responsabilidade do Estado. Nesse sentido, o caso Blanco foi
um marco para a construcdo das teorias publicistas de responsabilidade estatal. Esse caso,
resolvido pela jurisprudéncia francesa, consistiu na agao civil promovida pelo pai da menina
Agnes Blanco, atropelada por um vagao da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo, tendo por
base a alegacdo de que o Estado ¢ civilmente responsavel por prejuizos causados a terceiros,
decorrentes de comportamentos danosos de seus agentes. Levantado o conflito de
competéncia entre a jurisdicdo comum e a administrativa, o Tribunal de Conflitos decidiu que
esta ultima deveria solucionar o problema, porque estava em questdo o funcionamento de um
servigo publico, e o Estado ndo poderia se reger pelos principios do Coédigo Civil, devido a
sua natureza singular, e as regras especiais que o regulavam. Estava aberto o caminho para a

formulacao das teorias publicistas da responsabilidade do Estado.
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a) Teoria da culpa do servigco publico ou da culpa administrativa
A teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa ou do acidente
administrativo desvincula a responsabilidade do Estado da idéia de culpa do funciondrio, dai
surge o conceito de culpa andnima do servigo publico, a qual ocorre quando o funcionario nao
¢ identificavel, e o servigo nao funcionou (omissao), funcionou atrasado ou funcionou mal.
“Sem abandonar essa teoria, o Conselho de Estado francés passou a adotar,
em determinadas hipoteses, a teoria do risco, que serve de fundamento para responsabilidade

objetiva do Estado” (DI PIETRO, 2002, p. 527, grifo da autora).

b) Teoria do risco integral ou administrativo ou teoria da responsabilidade objetiva

De acordo com essa teoria, baseada no principio da igualdade, como os
beneficios derivados da atuacdo estatal sdo repartidos entre todos, os prejuizos sofridos por
alguns membros da sociedade também devem ser. Quando alguém sofre um 6nus maior que o
suportado pelos outros, perde-se o equilibrio entre os encargos sociais, ¢ ele deve ser
restaurado através de uma indenizacdo do Estado. A nog¢ao de culpa € substituida pela de nexo
causal entre o funcionamento do servigo publico ¢ o dano sofrido pelo administrado, sendo
indiferente que o servigo tenha funcionado bem ou mal. A responsabilidade objetiva
desconsidera os elementos subjetivos de dolo ou culpa, baseia-se na teoria do risco,
entendendo que as atividades do Estado envolvem um risco inerente de dano.

Para Hely Lopes Meirelles (2007, p. 650-652), a teoria do risco se divide em
risco administrativo, que admite as causas excludentes de responsabilidade do Estado, e risco
integral, que ndo admite. Maria Sylvia (2002, p. 527) afirma que, todavia, a maioria da
doutrina nao faz essa distingao e considera os dois termos como sindénimos, ou considera risco
administrativo como acidente administrativo, ou ainda admite excludentes mesmo em caso de
risco integral.

Cahali, citado por Maria Sylvia (2002, p. 528), critica essa diferenca feita
por Hely Lopes Meirelles, tendo em vista que ela ndo se funda em critérios conceituais, mas
sim se baseia apenas nos efeitos tidos como diferenciadores, conforme a aceitacao ou nao das
causas excludentes de responsabilidade. Diz que tais efeitos ndo sdo explicados quanto a
natureza da mencionada distingdo e que, na verdade, todo caso admite a hipdtese de
atenuantes e excludentes.

Maria Sylvia (2002, p. 528) conclui que as divergéncias sao mais
terminoldgicas no que toca a designagao das teorias, pois todos parecem concordar com o fato

de que se trata de responsabilidade objetiva, pela qual basta saber se o dano se originou do
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funcionamento de um servigo publico, ndo importando se este foi regular ou ndo, bem como
parecem concordar com a existéncia de circunstincias que excluem ou diminuem a
responsabilidade do Estado.

Por fim, Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 780) fala que o ponto
extremo da responsabilidade do Estado e em dire¢do ao qual se caminha, ¢ a teoria do risco

social, que se estende a danos ndo imputaveis ao Poder Publico.

2.3 Responsabilidade do Estado no Brasil

2.3.1 Responsabilidade do Estado no Brasil

Segundo Di Pietro (2002, p. 528), “A teoria da irresponsabilidade do Estado
nao foi acolhida pelo direito brasileiro; mesmo ndo havendo normas legais expressas, 0s
nossos tribunais e doutrinadores sempre repudiaram aquela orientacao”.

As Constituigoes de 1824 e 1891 estabeleciam somente a responsabilidade
de funciondrio por comportamento abusivo ou omissivo praticado por ele no exercicio de suas
fungdes, porém, durante nessa época, havia leis ordinarias que previam a responsabilidade do
Estado, considerada solidaria com a dos funcionarios.

O Cédigo Civil de 1916 estabeleceu, no seu artigo 15, que as pessoas de
direito publico respondiam pelos atos dos seus representantes que nessa qualidade causassem
danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou descumprindo dever legal,
salvo direito regressivo contra os causadores do dano. A falta de precisao do dispositivo levou
alguns autores a aplicarem a responsabilidade objetiva, ainda que a idéia de exigéncia de
culpa do funcionario estivesse contida naquele dispositivo (DI PIETRO, 2002, p. 529).

A Constituicdo de 1934, em seu artigo 171, previu o principio da
responsabilidade solidaria entre o Estado e o funciondrio. E a Constituicdo de 1937 manteve
essa norma no seu artigo 158.

A Constitui¢do de 1946 inovou com a responsabilidade objetiva, assim,
conforme seu artigo 194, as pessoas de direito publico interno eram civilmente responsaveis
pelos danos que seus funciondrios, nessa qualidade, causassem a terceiros, €, de acordo com o
paragrafo Unico, cabia a¢do regressiva contra os funcionarios causadores do dano, em caso de
culpa destes.

A Constituicdo de 1967 permaneceu com essa norma no seu artigo 105, mas
acrescentou, no seu paragrafo Uinico, que a ag¢ao regressiva seria cabivel em caso de dolo ou

culpa. Na Emenda n° 1, de 1969, a norma foi mantida no artigo 107.
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A Constitui¢ao de 1988, no seu artigo 37, §6°, incluiu as pessoas de direito
privado prestadoras de servigos publicos como responsaveis pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.

Deste modo, a Constituigdo prevé duas regras: a da responsabilidade
objetiva do Estado e a da responsabilidade subjetiva do funcionario, de modo que s6 se exige
a demonstracao de dolo ou culpa para o direito de regresso contra o funcionario, ndo para as
acOes contra as pessoas juridicas, pois estas respondem objetivamente por eventuais danos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 529) sustenta que o artigo 37, §6°,
da Constitui¢do exige, para haver responsabilidade objetiva, que se trate de pessoa juridica de
direito publico ou de direito privado prestadora de servicos publicos (fundagdes
governamentais de direito privado, empresas publicas, sociedades de economia mista,
empresas permissiondrias e concessiondrias de servigos publicos); que essas entidades
prestem servigos publicos, ja que quando entidades da Administracdo indireta executam
atividade econdmica de natureza privada ndo se aplica a regra constitucional, mas a
responsabilidade disciplinada pelo direito privado; que haja um dano causado a terceiros em
decorréncia da prestagdo de um servigo publico (dano e nexo causal); que o dano seja causado
por agente das pessoas juridicas mencionadas, o que abrange todas as categorias de agentes
politicos, administrativos ou particulares em colabora¢do com a Administragdo, sem
interessar o titulo sob o qual prestam servico; que o agente, ao causar o dano, aja nessa

qualidade, pois ele s6 respondera se estiver agindo no exercicio de suas fungoes.

2.3.2 Atos jurisdicionais

Os juristas divergem no que toca a responsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais: os que sdo contra essa responsabilidade argumentam que o Poder Judiciario ¢
soberano; que os juizes devem ser independentes no exercicio das suas fungdes, sem o temor
de que as suas decisdes possam ensejar a responsabilidade do Estado; que o juiz ndo ¢
funcionario publico; que a indenizagdo por dano decorrente de decisdo judicial ofenderia a
regra da imutabilidade da coisa julgada, pois implicaria o reconhecimento de que a decisao foi
proferida com violagdo da lei (DI PIETRO, 2002, p. 533).

Quanto a soberania, ela ¢ do Estado e representa o poder maximo, acima do
qual ndo existe outro, ela ¢ una e aparece nas relagdes externas com os outros Estados. Esse
argumento nao ¢ valido para eximir o Judiciario de responsabilidade, porque os trés poderes

ndo sdo soberanos, mas devem obediéncia a lei e principalmente a Constituicdo; assim, se
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esse argumento fosse valido, o Estado jamais responderia por qualquer dano, inclusive os
praticados pelo Poder Executivo.

A necessidade de independéncia, por sua vez, nao deve impedir a
possibilidade de responsabiliza¢ao do Judiciario, pois ela estd inerente a cada um dos poderes,

e o mesmo temor de causar danos afetaria o Poder Legislativo e o Executivo.

Quanto a ndo ser o juiz funcionario publico, o argumento nio ¢ aceitavel, no direito
brasileiro, em que ele ocupa cargo publico criado por lei e se enquadra no conceito
legal dessa categoria funcional. Ainda que se entendesse ser ele agente publico, seria
abrangido pela norma do artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal, que emprega
precisamente o vocabulo agente para abranger todas as categorias de pessoas que, a
qualquer titulo, prestam servigcos ao Estado (DI PIETRO, 2002, p. 534, grifo da
autora).

Em relacdo a coisa julgada, o argumento seria o de que ela seria ofendida,
caso fosse reconhecida a responsabilidade do Estado por ato jurisdicional. A revisdo criminal
e a agdo rescisoria constituem verdadeira limitagdo a coisa julgada, sendo que, no caso de
revisdo criminal, a responsabilidade do Estado ¢ inquestiondvel, estando garantida no art.5°,
LXXYV, da Constitui¢ao Federal e também no artigo 630, do Codigo de Processo Penal. No
entanto, os juristas se dividem nos casos em que a agdo rescisoria ndo soluciona o problema,
porque prescreveu, ou foi julgada improcedente, pois a decisdo se torna imutavel.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 534), o fato de o Estado ser
condenado a reparar os danos decorrentes de um ato judicial ndo implica a mudanga desta
decisdo, ndo afeta a imutabilidade da coisa julgada, visto que as partes permaneceriam ligadas
aos efeitos desta, e o Estado responderia pelos prejuizos que esta causou a uma das partes, em

decorréncia de erro judiciario.

2.3.3 Atos legislativos

No que concerne aos atos legislativos, a regra ¢ a irresponsabilidade,
sustentada pelos seguintes argumentos: o Poder Legislativo atua com soberania, podendo
criar, alterar, revogar e extinguir situagdes, sem qualquer restri¢ao que nao decorra da propria
Constituicao; as normas sao gerais € abstratas, portanto, os 6nus causados por elas atingem a
todos igualmente, e ndo violando o principio da igualdade, ndo se falaria em responsabilidade
do Estado; os cidaddos ndo poderiam responsabilizar o Estado por atos de parlamentares
eleitos por eles mesmos.

Em contraposicdo a esses argumentos, verifica-se que, apesar de exercer
parcela da soberania, o Legislativo ndo ¢ soberano, mas sim est4 subordinado a Constituicao,

o que faz incidir a responsabilidade do Estado quando resultante da edicdo de leis
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inconstitucionais; por outro lado, nem sempre a lei produz efeitos gerais e abstratos, entdo o
Estado deve responder pelos danos causados por leis que atinjam pessoas determinadas,
mesmo que se trate de normas constitucionais; ja a elei¢do de parlamentar consiste
precisamente na delegacdo do poder de fazer leis constitucionais (DI PIETRO, 2002, p. 532).

Entretanto, ¢ preciso lembrar que a responsabilidade por leis
inconstitucionais depende de prévia declaracdo do vicio pelo Supremo Tribunal Federal.
Além disso, o mesmo raciocinio vale para os atos normativos do Poder Executivo, como
resolucdes e portarias, os quais podem gerar a responsabilidade do Estado, em virtude do
reconhecimento de sua inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Enfim, em se tratando de responsabilidade do Estado, deve-se ter sempre em
mente a nog¢do de Estado de Direito, de modo a lembrar que o Estado estd submetido,
sobretudo, aos principios da legalidade e igualdade, visto que estes constituem os verdadeiros

fundamentos da responsabilidade do Estado.
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3 Responsabilidade civil do Estado por atos omissivos da Administracao

Publica

3.1 Conceito

3.1.1 Omissado

As condutas humanas se dividem em comissivas e omissivas. As primeiras
consistem nas condutas positivas, ou seja, aquelas em que a pessoa pratica determinada acao.
As segundas sdo aquelas em que a pessoa se abstém de determinado comportamento, deixa de
agir, incorrendo numa omissao.

Conforme ensina Cavalieri Filho (2006, p.48), a a¢do ou omissdo € o
aspecto fisico, objetivo, da conduta, ja a vontade ¢ o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo.
Assim, fora do dominio contratual, na responsabilidade civil do particular, observa-se com
maior freqiiéncia a a¢do, como causa de responsabilidade civil, visto que os deveres juridicos,
nessa area, normalmente consistem em abstengdes da pratica de atos lesivos.

No ambito da responsabilidade estatal, ao contrario, a omissdo adquire
importancia, diante dos inumeros deveres juridicos que impdem a pratica de atos
administrativos. Considerando também a hipertrofia pela qual o Estado vem passando, sao
muitos os deveres de condutas positivas impostos ao Poder Publico, o que aumenta a
importancia da omissdo nessa area (ROSA, 1996, p. 65).

José Cretella Junior citado por Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 178,

grifo nosso), assegura que

Omitindo-se, o agente publico também pode causar prejuizos ao administrado e a
propria administragdo. A omissdo configura a culpa ‘in omittendo’ e a culpa ‘in
vigilando’. Sdo casos de ‘inércia’, casos de ‘ndo-atos’. Se cruza os bragos [sic] ou se
ndo vigia, quando deveria agir, o agente publico omite-se, empenhando a
responsabilidade do Estado por ‘inércia’ ou ‘incuria’ do agente. Devendo agir, ndo
agiu. Nem como o ‘bonus pater familiae’, nem como o ‘bonus administrator’. Foi
negligente, as vezes imprudente e até imperito. Negligente, se a solércia o dominou;
imprudente, se confiou na sorte; imperito, se ndo previu as possibilidades da
concretizagdo do evento. Em todos os casos, culpa, ligada a idéia de inagdo, fisica ou
mental.

No entanto, o proprio Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 37, grifo nosso)
ndo menciona a culpa ao garantir que: “Para que se configure a responsabilidade por omissao
¢ necessario que exista o dever juridico de praticar determinado fato (de ndo se omitir) e que

se demonstre que, com sua pratica, o dano poderia ter sido evitado”.
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Silvio Rodrigues (2003, p. 309, grifo nosso) diz que “o ato ilicito pode advir
ndo s6 de uma acdo, mas também de omissao do agente. Em todo caso decorre sempre de uma
sua atitude, quer ativa, quer passiva, e que vai causar dano a terceiro”. Primeiramente, de
acordo com as palavras do proprio jurista, conclui-se que a omissao também pode ser a causa
de danos. Além disso, o autor ressalta que a omissdo (atitude passiva), geralmente,

caracteriza-se pela negligéncia, mas nem sempre:

A atitude ativa consiste em geral no ato doloso ou imprudente, enquanto a passiva,
via de regra, retrata-se pela negligéncia. O empresario de um circo que esquece a
porta da jaula aberta, permitindo que uma fera ataque espectadores, pratica ato ilicito
por omissdo, pois ndo tomou as medidas de seguranga que lhe cumpria tomar. 4
omissdo so ocorre quando o agente, tendo o dever de agir de determinada maneira,
deixa de fazé-lo (RODRIGUES, 2003, p. 310, grifo nosso).

Assim, a omissdo caracteriza-se pela inatividade, abstengdo de uma conduta

devida, que, por si s6, como atitude negativa, ndo tem o poder de gerar danos, mas que

[...] adquire relevancia juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem
dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que
pode advir da lei, do negocio juridico ou de uma conduta anterior do proprio
omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir para
impedi-lo (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 48, grifo do autor).

E possivel perceber que a existéncia de uma omissdo depende do
descumprimento de um dever juridico anterior, estabelecido na lei, no contrato, no ato
unilateral de vontade, no ordenamento juridico, ou até mesmo consistente no dever geral de
nao prejudicar ninguém (neminem laedere), como ja mencionado no primeiro capitulo. Outro
aspecto a ser observado ¢ que a omissao, geralmente, caracteriza-se pelo elemento subjetivo
culpa, mais precisamente pela negligéncia, mas a culpa ndo ¢ requisito obrigatdrio para que
alguém se omita e, com isso, cause danos, sendo possivel haver omissao sem culpa.

Como exemplo de uma situagao em que o Estado se omite sem culpa, pode-
se citar o caso de uma pessoa que realize um exame de HIV em laboratorio publico e que
obtém resultado positivo. Mais tarde, resolve fazer um novo exame e descobre que ndo estava
infectado com o virus, sendo que houve um equivoco no primeiro exame: fica claro que a
pessoa sofreu dano moral, mas o motivo do equivoco no resultado pode provir de culpa ou
ndo, pois ¢ possivel que um terceiro tenha trocado os exames sem que o agente publico tivesse
notado, de forma que, neste caso, o Estado haveria cometido uma omissdo, porém ndo haveria
procedido com culpa, devendo responder pelo dano mesmo assim.

Outro exemplo seria o de agressdo entre criancas numa escola publica, ou
entre presos num estabelecimento prisional, ou ainda entre pessoas internadas num hospital
publico. Considerando que o Estado tomou todos os cuidados necessdrios para o

desenvolvimento normal das atividades relacionadas a determinado estabelecimento publico,
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de forma que ndo permitiu a entrada de objetos perigosos no estabelecimento, ndo contratou
mais profissionais apenas por falta de recursos, ou havia menos profissionais em determinada
ocasido por motivo alheio a atuagao estatal, como uma greve ou quantidade grande de agentes
publicos em licenga, ¢ possivel concluir que o Estado ndo foi negligente, imprudente ou
imperito, logo, ndo incorreu em culpa. Contudo, sua conduta foi omissiva, porque a falta de
uma acdo de um agente publico permitiu que o dano ocorresse. Comprovado o nexo causal
entre a omissao ¢ o dano, o Estado deve ser responsabilizado, independentemente de culpa,
mas pelo risco de sua atividade.

Quanto a questdo que se refere a possibilidade de a omissdo ser a causa do

dano, Cavalieri Filho (2006, p. 71, grifo nosso) adverte que:

A relagdo causal, portanto, estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a
agdo ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano. Determina se o resultado
surge como conseqiiéncia natural da voluntaria conduta do agente.

Nesse sentido, ¢ preciso demonstrar que, sem o fato alegado, o dano nao
teria ocorrido. Todavia,

O problema torna-se um pouco mais complexo nas hipoteses de causalidade
multipla, isto ¢, quando ha uma cadeia de condi¢des, varias circunstancias
concorrendo para o evento danoso, e temos que precisar qual dentre elas € a causa
real do resultado (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 71, grifo do autor).

Sendo assim, tratando-se de a¢do ou omissdo, o problema reside em saber
qual ¢ a condi¢ao adequada, ou seja, a que, de acordo com a experiéncia comum, for a mais
apropriada para produzir o evento.

Para se estabelecer a causa de um dano ¢ preciso se fazer um juizo de
probabilidades, de modo que se ficar claro que a acdo ou a omissdo era adequada para
produzir o dano, entdo, este ¢ objetivamente imputavel ao agente (CAVALIERI FILHO,
2006, p. 74).

Segundo Aguiar Dias, citado por Cavalieri Filho (2006, p. 74), fala-se em
oportunidade melhor e mais eficiente de evitar o dano, e ndo em causa.

Nao obstante, Cavalieri Filho (2006, p. 88, grifo nosso) lembra que:

Dessa forma, embora a omissdo ndo dé causa a nenhum resultado, ndo desencadeie
qualquer nexo causal, pode ser causa para nao impedir o resultado.

Ora, ndo impedir significa permitir que a causa opere. O omitente, portanto, coopera
na realizacdo do evento com uma condi¢do negativa: [...] Responde por esse
resultado ndo porque o causou com a omissdo, mas porque ndo o impediu,
realizando a conduta a que estava obrigado.

As palavras do jurista comprovam a falta de um limite claro entre os
conceitos de causa e condigdo, ja que o autor fala que a omissdo ndo déa causa ao resultado,

mas pode ser causa para ndo impedi-lo, demonstrando que o que importa € o elemento que
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mais contribuiu para a produgdo do dano, seja ele denominado causa ou condicdo. Nesse
sentido, ¢ interessante notar que “[...] a propria filosofia juridica estd longe de uma
discriminacao conceitual entre ‘causa’ € ‘condi¢ao’ [...]” (CAHALI, 2007, p. 220).

Deste modo, diante dos inumeros deveres juridicos estatais consistentes na
prestacdo de condutas positivas, bem como considerando a necessidade de se delimitar a
incidéncia de responsabilidade civil, para evitar que o Estado se transforme num segurador
universal, a omissao do Estado se divide, consoante o entendimento de Cavalieri Filho (2006,
p- 261), em omissdo genérica e especifica. Esta se refere aos comportamentos omissivos que
violam diretamente direito da vitima e que, assim, podem causar danos, gerando a obrigacao
de indenizar. Aquela consiste numa omissdo, como o proprio nome diz, genérica, incapaz de
causar danos e, portanto, formar o nexo causal necessario para que haja a obrigacdo de
indenizar. Logo, “havera omissao especifica quando o Estado, por omissao sua, crie a situagao
propicia para a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-
lo”.

Para se exemplificar a diferenca entre os tipos de omissao, tem-se a seguinte
situagdo: a Administragao ndo podera responder pelos danos que um motorista embriagado
cause, a0 matar pedestre que esteja na calcada, tendo em vista que a omissdo em questdo se
mostra genérica; ao passo que, s€ 0 mesmo motorista tiver passado por uma patrulha
rodoviaria, que pare o veiculo, mas cujos policiais, por qualquer motivo, ndo tomem qualquer
medida de seguranca, deixando que o motorista prossiga, havera omissdo especifica, que
consistira na causa adequada do ndo-impedimento do resultado, ensejando a responsabilidade
do Estado. Outro exemplo residiria na falta de condi¢cdes de um veiculo velho trafegar,
causando um acidente por defeito de freio ou falta de luz na traseira, caso em que a
Administragdo ndo poderia ser responsabilizada, por se tratar de mera omissdao genérica,
porém, se tal veiculo foi liberado numa vistoria ou num posto de fiscalizagdo, havera omissao
especifica.

Assim sendo, deve-se sempre examinar a omissdo na situagdo concreta, a
fim de que se verifique se existe realmente um dever juridico de agir, se ele foi descumprido,

se a omissao ¢ especifica, e, por conseguinte, se cabe a responsabilidade do Estado.

3.1.2 Omissdo em politicas publicas

A questdo da omissao do Estado na formulagdo e na execu¢do de politicas

publicas, bem como a possibilidade de tal omissao gerar danos que levem a responsabilidade
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do Estado ¢ polémica. Isto sem considerar outra questdo: a discussdo acerca da propria
intervengdo do Poder Judiciario nas atividades do poderes Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, sabe-se que a Constituigdo Federal de 1988 estabelece a
intervenc¢do do Estado na ordem econdmica e social, de forma que o Poder Publico nao pode
se eximir de seus deveres constitucionais.

Por outro lado,

Ao mencionar os deveres do Estado, o constituinte estd, em verdade, erigindo uma
obrigagdo estatal que devera ser cumprida pelo Poder Executivo, motivo pelo qual a
intervencao positiva do Poder Judiciario se revela como excepcional e vinculada aos
casos previstos na Constituigdo. Incumbe ao Poder Judiciario apenas fiscalizar a
atividade administrativa e ndo substitui-la. A omissdo intencional do Poder
Executivo pode resultar de um ato de vontade politica, consistente na op¢ao de
priorizar a implantagdo de determinados programas sociais ao invés dos almejados
por determinados segmentos da sociedade. Toda opgdo implica a frustragdo das
expectativas de parcela da sociedade brasileira. Somente naqueles casos em que ndo
existe uma prerrogativa constitucional erigida em favor do Poder Executivo é que
se pode conceber a intervengdo judicial positiva (APP1O, 2004, p. 256, grifo nosso).

Ademais, Maria Paula Dallari Bucci (2002, p. 176) alerta para a importancia
do principio da eficiéncia, aliado a responsabilidade civil do Estado, enfatizando o aspecto
material da agdo administrativa, pois desloca o enfoque da legalidade e dos aspectos
normativos, para a proporcionalidade entre os meios utilizados (econdomicos ou humanos) e os
fins almejados, o que permite uma visdo mais concreta do problema.

Um servico ineficiente indica um afastamento do Estado em relagdao de sua
razdo de ser, de seus fundamentos. Por sua vez, a responsabilidade do Estado avalia a
atividade administrativa pds-fato, sendo que “[...] a Administragdo Publica se depara com o
incidente fatico que exprime o ndo atingimento dos seus fins — o dano — por culpa de um
agente, por culpa anonima do servigo todo, ou enfim, sem culpa” (BUCCI, 2002, p. 176).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 795, grifo do autor) ndo
comenta especificamente o problema da omissdo do Estado na area de politicas publicas,
entretanto, no que toca a obrigacdo de atuagao do Estado segundo um padrao minimo de

eficiéncia, capaz de evitar o dano, ressalta:

Nao ha resposta a priori quanto ao que seria o padrdo normal tipificador da
obrigacdo a que estaria legalmente adstrito. Cabe indicar, no entanto, que a
normalidade da eficiéncia ha de ser apurada em fungdo do meio social, do estadio de
desenvolvimento tecnolégico, cultural, econdmico e da conjuntura da época, isto &,
das possibilidades reais médias dentro do ambiente em que se produziu o fato
danoso.

Essa visdo concreta, de certo modo partilhada por Maria Paula e Celso
Antonio, sO reforca a importdncia da andlise de cada caso concreto em sede de

responsabilidade civil, tanto do particular, quanto do Estado.
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Certamente, a omissdo em politicas publicas pode ensejar a
responsabilidade do Estado, todavia, deve-se observar a exigibilidade da conduta positiva
estatal, que passa pela questdo dos limites da discricionariedade da Administragdo Publica,
pela aplicacdo do principio da eficiéncia no caso concreto, além dos pressupostos e das

excludentes da responsabilidade civil.

3.2 Fundamento

3.2.1 Teoria da culpa e Responsabilidade subjetiva

A teoria da responsabilidade subjetiva, baseada na idéia da culpa anénima
do servico publico, ¢ defendida principalmente por Celso Antonio Bandeira de Mello,
seguidor das licdes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Mas possui outros seguidores, tais
como: Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002, p. 531); Lucia Valle Figueiredo (2001, p. 260);
Maria Helena Diniz (2007, p. 621).

Conforme anteriormente explicado, José Cretella Junior citado por Carlos
Roberto Gongalves (2003, p. 178) defende a idéia de que a omissdo também pode causar
danos. Todavia, entende que a omissdo pressupoe culpa.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 795, grifo do autor),

Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E,
se ndo foi o autor, s6 cabe responsabilizd-lo caso esteja obrigado a impedir o dano.
Isto é: so faz sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha
obstar ao evento lesivo.

Acontece que, se a responsabilidade civil do Estado por atos omissivos for
considerada objetiva, também havera o requisito de descumprimento de dever legal para que
incida a responsabilidade estatal. O fato de se exigir o descumprimento de dever juridico a
que o Estado esteja obrigado, para que ele responda pelos danos que venha a causar, nao
implica necessariamente que a responsabilidade dele seja subjetiva, mas somente que havera
responsabilidade estatal. Independentemente da teoria adotada, o Estado s6 respondera se
estiver obrigado a agir, impedindo o dano, e ndo houver agido, descumprindo seu dever legal,
caracterizando uma omissao antijuridica.

O autor prossegue em seu raciocinio:

Deveras, caso o Poder Publico nio estivesse obrigado a impedir o acontecimento
danoso, faltaria razdo 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
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(embora do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado proposito de violar a norma
que o constituia em dada obrigagdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as
modalidades de responsabilidade subjetiva (MELLO, 2000, p. 795, grifo do autor).

Realmente, como ja explicado acima, se o Estado ndo estiver obrigado a
impedir o dano, ndo havera motivo para impor-lhe o encargo de responder pela lesdo, pois s6
ha responsabilidade civil se houver o descumprimento de um dever legal, ainda que este se
resuma ao dever juridico genérico de ndo prejudicar ninguém.

Todavia, isto nao significa que a responsabilidade estatal sempre serd por
ato ilicito, uma vez que este conceito contém a idéia de culpa, a qual ultrapassa a nogao de
descumprimento de dever juridico, visto que apresenta um carater subjetivo representado pela
conduta marcada pela negligéncia, imprudéncia ou impericia. E ¢ exatamente neste ponto que
surge a diferenca entre antijuridicidade e ilicitude: os dois conceitos envolvem a inexecucao
de um dever legal, mas a ilicitude pressupde a existéncia de uma conduta culposa.

Desta forma, ndo ¢ sempre que a omissdao do Estado serd culposa, logo, nem
sempre seus atos omissivos serdo ilicitos, mas somente antijuridicos, o que demonstra que
Celso Antonio Bandeira de Mello, na verdade, nao distinguiu o conceito de ilicitude do de
antijuridicidade. Com 1isso, conclui-se que a culpa ndo ¢ um elemento indispensavel para a
configuracdo da responsabilidade estatal, a qual ndo se trata de responsabilidade subjetiva.

O autor ainda afirma que ndo ha conduta ilicita do Estado que ndo seja
proveniente de culpa ou dolo. Considerando que Celso Antonio utilizou o termo ilicita,
quando deveria utilizar o termo antijuridica, pode-se questionar tal afirmag¢ao, tendo em vista
que existem condutas antijuridicas que ndo provém de conduta culposa ou dolosa.

E mais: o autor fala que ndo existe conduta ilicita do Estado que nao
provenha de culpa ou dolo, mas faz uma ressalva, dizendo que pode haver conduta ilicita sem
culpa ou dolo em caso de conduta do particular. Tal declaragdo ndo merece prosperar, em
virtude de ndo existir fundamento para um tratamento diferente entre o Estado (pessoa
juridica de direito publico, sujeito de direito e deveres, responsavel por seus atos, comissivos
€ omissivos) e o particular, considerando que no Estado Democratico de Direito ha igualdade
de todos perante a lei, conforme garante o artigo 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988.

Mais uma vez, Celso Antonio ndo demonstra um argumento que seja
suficientemente forte para sustentar a tese de que a responsabilidade do Estado por atos
omissivos deva ser subjetiva.

O jurista continua defendendo sua posigao:

Ndo bastara, entdo, para configurar-se responsabilidade estatal, a simples relag¢do
entre auséncia do servigo (omissao estatal) e o dano sofiido. Com efeito: inexistindo
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obrigagdo legal de impedir um certo evento danoso (obrigacdo, de resto, so
cogitavel quando haja possibilidade de impedi-lo mediante atuacdo diligente), seria
um verdadeiro absurdo imputar ao Estado responsabilidade por um dano que nao
causou, pois isto equivaleria a extrai-la do nada; significaria pretender instaura-la
prescindindo de qualquer fundamento racional ou juridico. Cumpre que haja algo
mais: a culpa por negligéncia, imprudéncia ou impericia no servico, ensejadoras do
dano, ou entdo o dolo, intencdo de omitir-se, quando era obrigatorio para o Estado
atuar e fazé-lo segundo um certo padrao de eficiéncia capaz de obstar o ao evento
lesivo [...] (MELLO, 2000, p. 795, grifo do autor).

Claro que seria um absurdo imputar ao Estado responsabilidade por um
dano que nao causou. E nem ¢ isto o que a responsabilidade objetiva pretende, ja que ela ndo
dispensa o nexo causal. Ocorre que, no intuito de defender a responsabilidade subjetiva no
caso de atos omissivos, Celso Antonio ndo distinguiu o conceito de nexo causal do de
descumprimento de obrigagdo legal, pois tal descumprimento, quando o Estado pode e deve
agir para impedir o dano, ¢ que caracteriza a omissdo, que, por sua vez, mantendo uma
relacdo de causalidade com o dano (nexo causal), enseja responsabilidade do Estado. O
conceito de descumprimento legal ja faz parte da omissdo, pois se ndo houver um dever
descumprido, ndo ha que se falar em omissdo. Mas uma vez restando comprovada a conduta
omissiva, basta o nexo causal entre ela e o dano.

O autor diz que se o Estado, devendo agir, ndo age, comportando-se abaixo
dos padrdes legais estabelecidos, responde pela inctria, negligéncia ou deficiéncia, em suma,
pelo ato ilicito cometido (MELLO, 2000, p. 796).

Se o Estado deixar de agir dentro dos padrdes legais de eficiéncia, ndo
respondera por culpa, e, portanto, por ato ilicito, mas pela antijuridicidade, por se tratar de
omissao antijuridica, podendo haver culpa ou nao.

“Reversamente, descabe responsabiliza-lo se, inobstante atuagdo compativel
com as possibilidades de um servigo normalmente organizado e eficiente, nao lhe foi possivel
impedir o evento danoso gerado por for¢a (humana ou material) alheia” (MELLO, 2000, p.
796).

De fato, se o Estado agiu de acordo com os padrdes de eficiéncia, seguindo
os principios da razoabilidade, proporcionalidade e boa-fé objetiva, ele ndo descumpriu dever
legal, logo ndo restou configurada uma omissdo, de forma que o dano foi causado somente
por forga estranha a atuagdo estatal, ndo devendo ser o Estado responsabilizado por tal dano.
Mas o Estado também ndo seria responsabilizado se fosse adotada a teoria da
responsabilidade objetiva, pois estaria ausente o nexo causal, ou seja, este ndo ¢ um

argumento capaz de provar que a responsabilidade deva ser subjetiva.
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E no mesmo sentido outro argumento se mostra falho: o autor parte do
exemplo em que a omissdo ndo ¢ causa, induzindo ao raciocinio de que nunca a omissao o

serd, afirmando que:

De fato, na hipotese cogitada o Estado ndo ¢ o autor do dano. Em rigor, ndo se pode
dizer que o causou. Sua omissao ou deficiéncia haveria sido condi¢do do dano, e ndo
causa. Causa ¢ o fator positivo que positivamente gera um resultado. Condigo ¢ o
evento que ndo ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria impedido o resultado.

E razoavel 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 (MELLO, 2000, p. 796, grifo do
autor).

Nesta hipotese, a omissdo ndo ¢ causa, porém, numa outra situacio ela pode
ser, até porque causa ndo ¢ necessariamente o fator positivo que gera um resultado, mas o
fator que leva a obtencdo deste resultado, seja este fator uma conduta positiva ou negativa,
uma agao ou uma omissdo. O autor ndo distingue com clareza o conceito de causa do de
condi¢do, na verdade, a distingdo entre eles ¢ minima, como j& ficou demonstrado no item
3.1.1 do presente trabalho.

Celso Antonio assevera que:

Ademais, solugdo diversa conduziria a absurdos. E que, em principio, cumpre ao
Estado prover a todos os interesses da coletividade. Ante qualquer evento lesivo
causado por terceiro, como um assalto em via publica, uma enchente qualquer, uma
agressao sofrida em local publico, o lesado poderia sempre argiiir que ‘o servigo ndo
funcionou’. A admitir-se responsabilidade objetiva nestas hipoteses, o Estado estaria
erigido em segurador universal! [..] Faltando, entretanto, este cunho de
injuridicidade, que advém do dolo, ou da culpa tipificada na negligéncia, na
imprudéncia ou na impericia, ndo ha cogitar de responsabilidade publica (MELLO,
2000, p. 797).

A preocupacdo de que o Estado venha a se transformar num verdadeiro
segurador universal, caso seja aplicada a responsabilidade objetiva, ¢ completamente
plausivel, na medida em que ndo sdo todos os danos com alguma ligagdo a atividades do
Estado que devem ser reparados, no entanto, tal preocupacdo nao faz sentido, pois a
responsabilidade objetiva ndo dispensa a prova do nexo causal entre a omissdo e o dano,
conseqiientemente sO sdo indenizados os prejuizos realmente causados por um
comportamento omissivo do Estado. Ressalte-se a dificuldade existente em se provar o nexo
causal, conceito que pode apresentar muita complexidade no caso concreto.

Quanto ao cunho de injuridicidade, ja foi explicado que este provém
meramente de uma ofensa ao direito, possuindo um carater objetivo, de modo que se
diferencia da ilicitude precisamente por esta conter um elemento subjetivo: a culpa,

apresentada em qualquer uma de suas modalidades. Deste modo, basta a verificagdo de uma
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injuridicidade para que incida a responsabilidade estatal, que ¢ objetiva, nos moldes da
Constituicao Federal de 1988.

O doutrinador segue o seu raciocinio:

Ao contrario do que se passa com a responsabilidade do Estado por comportamentos
comissivos, na responsabilidade por comportamentos omissivos a questdo ndo se
examina nem decide pelo dangulo passivo da relagdo (a do lesado em sua esfera
juridicamente protegida), mas pelo pélo ativo da relacdo. E dizer: sdo os caracteres
da omissao estatal que indicardo se ha ou ndo responsabilidade.

Nao se pode, portanto, enfocar todo o problema da responsabilidade do Estado por
comportamentos unilaterais a partir da situagdo do lesado, ou seja, daquele eu sofreu
um ‘dano injusto’. E que, tratando-se de responsabilidade por comportamento estatal
omissivo, o dano ndo é obra do Estado. Por isso cabe responsabiliza-lo se o seu
comportamento omissivo era censurado pelo Direito. Fora dai, quando couber, a
responsabilidade serd de outrem: do proprio agente do dano (MELLO, 2000, p. 797,
grifo do autor).

Nao h4a motivos para que haja um tratamento diferente entre a
responsabilidade civil por atos comissivos e aquela advinda de atos omissivos, uma vez que,
conforme as nogdes introdutérias da matéria de responsabilidade civil, nesta area, o enfoque
deve ser dado a partir da situacdo do lesado, pois ¢ exatamente o que distingue esta
responsabilidade daquela situada no ambito penal. Em sede de responsabilidade civil, em
principio, ndo importa o grau de censura feito a conduta do agente lesador, mas sim a
necessidade de reparagdo dos danos causados a vitima. Por conseguinte, uma vez verificados
os pressupostos da responsabilidade estatal, o dano ¢ obra do Estado, e o problema deve ser
abordado a partir do lesado.

O autor fala ainda que os acontecimentos suscetiveis de acarretar
responsabilidade do Estado por omissdo sdo os fatos de natureza e os comportamentos
materiais de terceiros, casos em que o Poder Publico ndo obstou a lesividade de tais fatos ou
atos, embora devesse obstar.

Nesse sentido, conforme apregoa Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2002, p.
530), que também defende a aplicagdo da responsabilidade subjetiva aos atos omissivos da
Administragdo Publica, mesmo em caso de haver motivo de forca maior, a responsabilidade
do Estado incidira, se ocorrer omissdao do Poder Publico que contribua para a ocorréncia do
evento danoso, ficando comprovado que uma eventual acao do ente estatal poderia ter evitado
o dano.

A autora defende a aplicagdo da teoria subjetiva, ao proclamar que a culpa
andnima ¢ suficiente para a responsabilidade estatal incidir, ndo sendo necessario apelar para
a responsabilidade objetiva. Contudo, tal argumento se revela falho, uma vez que, muitas

vezes, a dificuldade de se provar a culpa ¢ muito grande para ser suportada pela vitima, que se



63

encontra em posi¢do completamente desfavoravel em relagdo ao Estado, o que ndo deve ser
ignorado, sob pena de se tutelar uma igualdade meramente formal na concretizagdo do
principio de acesso a justica.

Nesta direcao, € pertinente a observagao de Leilane Mendonga Zavarizi da

Rosa (1996, p. 70):

[...] Causa ou condigdo, o fato ¢ que sem a omissdo ndo haveria o dano. Por que
entdo impor ao prejudicado o 6nus de provar a omissdo do Estado, ndo sendo
suficiente a ja onerosa comprovacdo do nexo de causalidade?

Para amenizar a responsabilidade do Estado ja lhe bastam as elidentes amplamente
aceitas na doutrina e jurisprudéncia. Nao ha necessidade de se criar mais um meio
para dificultar a responsabiliza¢do do Estado, ja& que quem precisa de amparo € o
administrado, parte fraca da relacao Estado/Sociedade.

Os maiores danos sofridos pelos particulares decorrem da omissao do Poder
Publico, sendo que a adogdo da teoria subjetiva ndo ¢ eficaz para conter a inércia do Estado,
visto que exatamente quando o Estado deixa de agir, relaxa, descuida, ndo zela por seus
administrados, ndo cumpre com os seus deveres, em suma, ndo atinge as suas finalidades,
evoca-se a teoria da culpa, cuja prova se mostra onerosa demais, dado o desequilibrio de forca
entre Estado e administrado (ROSA, 1996, p. 103).

E preciso ressaltar que as criticas feitas a teoria subjetiva e a seus adeptos,
em especial a Celso Antdnio Bandeira de Mello, ndo tém, de forma alguma, o escopo de
ofender ninguém, nem de desprezar o posicionamento de quaisquer juristas, apenas visam a
discussdo sobre o tema, com o simples objetivo de compreender melhor a matéria, tao
interessante e importante nos dias atuais. Celso Antonio Bandeira de Mello ¢ coerente em seu
raciocinio e apresenta conceitos importantes que foram adotados neste estudo, apenas possui
entendimento diverso do defendido neste trabalho, quanto a responsabilidade do Estado por

atos omissivos da Administragao Publica.

3.2.2 Teoria do risco administrativo e Responsabilidade objetiva

Segundo a teoria da responsabilidade objetiva, baseada na no¢do do risco
administrativo, o que importa para que se configure a responsabilidade estatal ¢ o nexo causal,
ele ¢ o elemento central desta responsabilidade, sendo que uma vez estando comprovado, e
logicamente havendo um dano indenizével, o Estado se torna responsavel pelos danos que
causou, através de comportamentos comissivos ou omissivos.

Alguns juristas apoiam esta teoria, entre eles Yussef Said Cahali (2007, p.
221); Odete Medauar (2007, p. 368); Hely Lopes Meirelles (2007, p. 656); Sérgio Cavalieri
Filho (2006, p. 261); Monica Nicida Garcia (2004, p. 199); José de Aguiar Dias, citado por



64

Garcia (2004, p. 199); Celso Ribeiro Bastos, citado por Cavalieri Filho (2006, p. 262);
Leilane Mendonga Zavarizi da Rosa (1996, p. 70).

Para Cavalieri Filho (2006, p. 261) “a atividade administrativa a que alude o
artigo 37, §6°, da Constitui¢do, engloba ndo s6 a conduta comissiva como também a
omissiva”, razdo pela qual o autor diz que merece temperamento a doutrina de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, a qual sustenta ser subjetiva a responsabilidade da Administracdo sempre
que o dano decorrer de uma omissao do Estado.

Cavalieri Filho (2006, p. 261) divide a omissdo do Estado em genérica e
especifica, conforme ja mencionado no item 3.1.1 deste trabalho; além disso, ele sustenta a

tese de que, em caso de omissdo especifica, a responsabilidade do Estado € objetiva e garante:

Os nossos Tribunais tém reconhecido a omissdo especifica do Estado quando a
inércia administrativa ¢ a causa direta e imediata do ndo-impedimento do evento,
como nos casos de morte de detento em penitencidria e acidente com aluno de
colégio publico durante o periodo de aula (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 262).

A divisdo entre os dois tipos de omissdo ¢ muito 1til, porque procura
delimitar melhor a responsabilidade estatal, mas, na verdade, resume-se ao estudo do nexo
causal, pois versa sobre “a causa direta e imediata do ndo-impedimento do evento”.

Assim sendo, a omissao especifica ¢ aquela capaz de gerar danos que, uma
vez ocorrendo e sendo reparaveis, ensejam a responsabilidade estatal, portanto, ¢ a omissao
que permite originar uma relagdo de causalidade entre ela e o dano. J4 a omissdo genérica ¢
aquela incapaz de produzir danos, ndo permitindo a formag¢do do nexo de causalidade,
constituindo verdadeira excludente do nexo causal.

Igualmente, para Hely Lopes Meirelles (2007, p. 656, grifo do autor),

Nessa substitui¢do da responsabilidade individual do servidor pela responsabilidade
genérica do Poder Publico, cobrindo o risco de sua agdo ou omissdo, ¢ que se
assenta a teoria da responsabilidade objetiva da Administragdo, vale dizer, da
responsabilidade sem culpa, pela s6 ocorréncia da falta anénima do servigo, porque
esta falta esta, precisamente, na area dos riscos assumidos pela Administragdo para a
consecucdo de seus fins.

Por isso, incide a responsabilidade civil objetiva quando a Administragdo Publica
assume o compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e esta vem a sofrer
um dano decorrente da omissdo do agente publico naquela vigilancia. Assim, alunos
da rede oficial de ensino, pessoas internadas em hospitais publicos ou detentos, caso
sofram algum dano quando estejam sob a guarda imediata do Poder Publico, tém
direito a indenizacdo, salvo se ficar comprovada a ocorréncia de alguma causa
excludente daquela responsabilidade estatal.

O autor discorre acerca dos riscos que sdo inerentes as atividades do Estado
e formam a base da responsabilidade objetiva. Ainda que fale sobre a falta anénima do

servico, diz que esta falta pertence a area dos riscos assumidos pela Administragcao. Até este
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trecho, Hely defende a responsabilidade objetiva estatal no caso de atos omissivos da
Administragdo Publica.

Todavia, em seguida, Hely faz uma ressalva:

O que a Constitui¢ao distingue é o dano causado pelos agentes da Administrag¢do
(servidores) dos danos ocasionados por atos de terceiros ou por fenémenos da
Natureza. Observe-se que o art. 37, §6°, so atribui responsabilidade objetiva a
Administracdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a terceiros.
Portanto, o legislador constituinte s6 cobriu o risco administrativo da atuagdo ou
inagdo dos servidores publicos; ndo responsabilizou objetivamente a Administragdo
por atos predatorios de terceiros, nem por fendmenos naturais que causem danos aos
particulares. [...] o dispositivo constitucional s6 abrange a atuacdo funcional dos
servidores publicos, e ndo os atos de terceiro e os fatos da Natureza. Para situagdes
diversas, fundamentos diversos.

O autor defende, entdo, a responsabilidade subjetiva em alguns casos:

Para a indenizacdo destes atos e fatos estranhos e ndo relacionados com a atividade
administrativa observa-se o principio geral da culpa civil, manifestada pela
imprudéncia, negligéncia ou impericia na realizagdo do servigo publico que causou
ou ensejou o dano — culpa, essa, que pode ser genérica.

Ocorre que, diante de situagdes de danos causados por ato de terceiro ou
fato natural, deveria bastar o exame do nexo causal para que ficasse claro se a omissdo do
Estado contribuiu efetivamente para a ocorréncia do resultado, ndo sendo necessario provar a
culpa do servigo. Mais uma vez a doutrina se mostra cautelosa quanto a possibilidade de uma
responsabilizacdo excessiva do Estado, porém nao percebe que a questdo pode ser resolvida
somente com base na investigacdo do nexo causal entre a omissdo e o dano. Hely Lopes
Meirelles (2007, p. 657) chega a lembrar que a falta do nexo causal também exclui a
responsabilidade, entretanto, mais apropriado seria dizer que a falta do nexo causal ¢
suficiente para exclui-la.

A tarefa de descobrir se o nexo causal estd presente pode se tornar
extremamente complexa no caso concreto, € as teorias de causalidade s6 apontam para uma
dire¢dao, mas nao fornecem todos os elementos suficientes para a resolugdo do caso, por isso, a
utilizacdo de recursos auxiliares como a divisdo entre omissdo genérica e especifica pode
ajudar bastante, assim como o uso da analogia, de principios como o da razoabilidade, boa-fé
objetiva, além dos principios da Administragdo Publica, como os da razoabilidade, da
proporcionalidade, da eficiéncia, entre outros recursos complementares.

Nesse sentido, o artigo 4° da Lei de Introducao ao Codigo Civil estabelece:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito”. E o artigo 5° da referida lei ordena que: “Na aplicagdo da lei, o

juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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Desta forma, ainda que o artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal de 1988
ndo preveja expressamente a aplicacdo da responsabilidade objetiva no caso especifico de atos
omissivos da Administragao Publica, ela deve ser aplicada, também por razdes de eqiiidade,
em cumprimento aos principios da razoabilidade e boa-fé objetiva, sendo pertinente verificar,
no caso concreto, se a conduta estatal era esperada e se era razoavel espera-la.

Ademais, a norma constitucional deve ser interpretada no sentido de se
estabelecer a responsabilidade objetiva do Estado em relagdo aos administrados, seja por atos
comissivos ou omissivos, cabendo averiguar a existéncia de dolo ou culpa somente no caso de
eventual acdo regressiva se mostrar necessaria e vir a tona a culpa individual do agente
publico.

Conforme a critica de Odete Medauar (2007, p. 368, grifo da autora) ¢

possivel notar que:

Reina certa nebulosidade na doutrina e jurisprudéncia patrias quanto a
responsabilidade por omissdo. Ha afirmagdes no sentido de tratar-se de
responsabilidade subjetiva. Mas acérdaos do STF usam a expressdo francesa faute
de service, associada a casos em que o poder publico deixou de tomar providéncias,
ocorrendo o dano. Por ex.: Municipio condenado a reparar dano no caso de crianga
ferida por outra em escola municipal, por omissao no dever de vigiar os alunos. Nao
parece apropriado o uso do termo subjetiva, nem da expressao culpa do servigo, pois
tais vocabulos se mostram, adequados a a¢des ou omissdes de pessoas fisicas, ndo
de pessoas juridicas. Além do mais, a palavra francesa faute significa também erro,
auséncia. Dai Jacqueline Morand-Deviller considerar melhor empregar as
expressdes funcionamento defeituoso do servigo ou erro cometido no exercicio do
servico; e arrola como exemplos: auséncia de vigilancia e controle, falta de
manutengdo, erros, negligéncias, omissdes, atrasos, inércias, abstencdes,
informagdes inexatas [...].

Ou seja, o Estado, ao deixar de prestar adequadamente um servigo publico a
populacdo ou a determinado cidaddo, incorre numa omissdo, expressa pelo termo francés
faute de service, que ndo necessariamente provém de uma conduta culposa do agente publico,
logo, a culpa ¢ um elemento subjetivo dispensavel para saber se, no caso concreto, o Estado
responde pelos danos causados pelos comportamentos omissivos da Administracdo Publica.

Para Cahali (2007, p. 221), desde que seja exigivel da Administracdo a
execucdo da obra ou a prestacdo do servico que teriam evitado a ocorréncia do dano, a
omissao seria suficiente para incidir a responsabilidade do Estado, pois o descumprimento de
tal obrigacdo exigivel ja conteria a idéia de culpa, que s6 ndo estaria presente se houvesse
alguma excludente de responsabilidade. Deste modo, a questao se deslocaria para o ambito da
exigibilidade da conduta estatal omitida, invocada como causa do dano reparavel, sendo que
ndo seria necessario transformar a responsabilidade objetiva em subjetiva para que o Estado
se eximisse do dever de indenizar, mas bastaria que ele demonstrasse que nado tinha o dever de

agir e que, portanto, sua conduta ndo foi causa do evento danoso. Cahali afirma que o
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conceito amplo de exigibilidade do ato estatal, bem como sua notdria carga de subjetivismo,
induziu alguns autores a defender a responsabilidade subjetiva do Estado.

Cabhali (2007, p. 221) critica o entendimento segundo o qual as fontes das
obrigacdes se restringem a lei, ao contrato e ao ato ilicito, afirmando que as obrigacdes
derivam de qualquer fato ou ato idoneo a produzi-las, de acordo com o ordenamento juridico,
e que, assim, a obrigacdo estatal ¢ proveniente de um descumprimento de um dever juridico

estatal.

Portanto, o dever juridico descumprido de executar a obra ou de prestar o servi¢o
devido, colocado como causa primaria da responsabilidade do Estado, ¢
circunstancial, a ser examinado em cada caso concreto, ponto a respeito do qual,
alias, inexiste divergéncia entre os doutrinadores (CAHALI, 2007, p. 222).

Nesse sentido, no que toca a eficiéncia da Administragdo no cumprimento
do dever juridico estatal, Cahali (2007, p. 222) cita Celso Antonio Bandeira de Mello, para
quem devem ser consideradas as possibilidades reais médias de atuacdo estatal, dentro do
ambiente em que houve o dano, bem como o procedimento do Estado em casos andlogos, o
nivel de expectativa da sociedade (ndo o nivel de aspira¢do) e o nivel de expectativa do
proprio Estado, sugerido pelos parametros de normas que possam deduzir que o Estado se
obrigou, indiretamente, a um padrao minimo de qualidade.

Somente no exame de situagdes concretas ¢ possivel perceber se seria
razoavelmente exigivel a atuacdo estatal, seja no sentido da execucdo da obra ou da prestacao
do servico, e se tera sido a auséncia ou insuficiéncia de tal atuagdo, a causa do dano sofrido
pelo administrado. Para que surja a obrigagdo estatal de indenizar, ¢ preciso, por conseguinte,
que a atuacdo do Estado seja exigivel, que ocorra a auséncia ou a insuficiéncia do servico e
que esta auséncia ou insuficiéncia gere um dano reparavel.

Deve-se lembrar que em caso de fatores estranhos, como fatos da natureza,
de terceiro ou do proprio ofendido terem concorrido para o evento danoso, a conduta omissiva
estatal serd concausa, o que levard a proporcionalizacdo da indenizagdo, mas se tais fatores
estranhos constituirem a causa eficiente ¢ suficiente do dano, a conduta omissiva estatal sera
condicionante do evento danoso, insuficiente para determinar a responsabilidade civil do
Estado, visto que a conduta estatal ndo era razoavelmente exigivel.

Monica Nicida Garcia (2004, p. 199) entende que o texto constitucional ndo
autoriza a disting@o entre atos comissivos € omissivos, referindo-se, genericamente, a danos

causados pelos agentes. Segundo a autora:

[...] José de Aguiar Dias sustenta, por outro lado, que também nas hipoteses de
danos acarretados por omissdo ou deficiéncia de atuagdo do Estado, e sempre que o
Estado ndo prove haver empregado todos os meios ao seu alcance para evita-los,
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aplica-se a regra da responsabilidade objetiva. Desse entendimento compartilham
Alvaro Lazzarini e Carmen Lucia Antunes Rocha.

Para Leilane Mendonga Zavarizi da Rosa (1996, p. 101, grifo da autora),

Quando o Estado na execugdo de suas fungdes, na tentativa de premiar os anseios da
Sociedade, acaba provocando um dano, deve ser este indenizado. Apesar de causar
um dano, demonstra o Estado estar cumprindo a fungéo para a qual foi criado, servir
a sociedade. Mas, quando se omite, além de com essa omissao causar um dano, esta
o Estado descumprindo tarefa que lhe determina a existéncia, e é justamente quando
mais abandona sua criadora que se v€ agraciado com a teoria subjetiva.

Todavia, deve-se lembrar que, para que sejam cumpridas todas as funcdes
da responsabilidade civil no ambito do Estado, ndo basta a mera ado¢do da responsabilidade
objetiva perante os administrados, sem que haja a devida responsabilizacdo dos agentes
publicos, em caso de dolo ou culpa. Assim, conforme ensina Maria Paula Dallari Bucci (2002,
p- 190), “[...] havendo culpa ou dolo de agente publico que pode ser identificado, sobre ele
recairia o dever de indenizar, se ndo diretamente a vitima, mediante ressarcimento ao Estado,

por via de a¢do de regresso”.

3.2.3 Teoria do risco integral e Responsabilidade objetiva agravada

Celso Antonio Bandeira de Mello fala ndo s6 em danos causados por acao e
omissdo do Estado, como também em danos dependentes de situagdo produzida pelo Estado

diretamente propiciatoria, que segundo o autor:

[...] s@o hipdteses nas quais é o Poder Publico quem constitui, por ato comissivo
seu, os fatores que propiciardo decisivamente a emergéncia de dano. Tais casos, a
nosso ver, assimilam-se aos de danos produzidos pela propria agdo do Estado e por
isso ensejam, tanto quanto estes, a aplicagdo do principio da responsabilidade
objetiva (MELLO, 2000, p. 799, grifo do autor).

Para Celso Antonio, nessas hipoteses, uma atuagdo positiva do Estado,
apesar de ndo ser a geradora imediata do dano, entra decisivamente em sua linha de causagao.
E o caso de guarda de pessoas ou coisas perigosas, por meio da qual se criam riscos a
terceiros, como por exemplo, o assassinato de um presidiario por outro presidiario, os danos
nas vizinhangas oriundos de explosdo em depdsito militar em decorréncia de um raio, lesdes
radioativas derivadas de vazamento em central nuclear causado por fendmeno natural, danos
causados em recintos de guarda de animais, manicoOmios, presidios, entre outras fontes
potenciais de possiveis danos a terceiros.

Partindo-se do pressuposto de que estes estabelecimentos sdo necessarios a
sociedade, sendo instituidos em proveito de todos, ndo ¢ justo que um particular arque com os

eventuais danos causados pelas coisas, animais ou pessoas que estavam sob custodia do
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Estado. Por isso, os danos decorrentes desta situagdo de risco ensejam responsabilidade
objetiva do Estado.

O autor lembra que a guarda de coisas ou “pessoas perigosas” (termo
pejorativo que deveria ser substituido por presidiarios, por exemplo) ¢ a hipdtese mais
comum, mas nao ¢ a unica de situacdo de risco assumida pelo Estado, ¢ o caso de acidente de
transito causado por semaforo que acende ao mesmo tempo para os dois angulos de um
cruzamento, ainda que o defeito seja proveniente de curto-circuito provocado por um raio

(MELLO, 2000, p. 801).

Em tltima insténcia, estas hipoteses de danos ora cogitadas ndo se distanciam muito
dos casos em que o prejuizo é causado diretamente pelo Estado. E que a lesdo deriva
de uma situagdo criada pelo proprio Estado. E o proprio Poder Publico que, embora
sem ser o autor do dano, compode, por ato seu, situagao propicia a eventualidade de
um dano (MELLO, 2000, p. 800, grifo do autor).

Celso Antonio apenas ressalta que a responsabilidade em tais casos esta
diretamente relacionada ao risco criado por tais atividades estatais, de modo que, se a lesdo
sofrida ndo tiver vinculo com este risco, ndo havera responsabilidade objetiva.

Assim, o autor exemplifica a questao:

Entdo, se os evadidos de uma prisdo vierem a causar danos em locais afastados do
prédio onde se sedia a fonte do risco, € dbvio que a lesdo sofrida por terceiros nio
estara correlacionada com a situagdo perigosa criada por obra do Poder Publico.
Nesta hipotese so cabera responsabilizar o Estado se o servigo de guarda dos
delinqiientes ndo houver funcionado ou houver funcionado mal, pois serd caso de
responsabilidade por comportamento omissivo, e ndo pela geragdo de risco oriundo
de guarda de pessoas perigosas (MELLO, 2000, p. 801).

No exemplo apresentado, utilizando a teoria da responsabilidade objetiva, a
questdo pode ser resolvida com a andlise do nexo causal, pois se os evadidos de uma prisao
causam danos em locais distantes da fonte de risco, em principio, ndo ha nexo de causalidade,
logo, realmente ndo ha responsabilidade do Estado. Mas se, de qualquer modo, ficar provada
a existéncia do nexo causal entre a conduta estatal e o dano causado, havera responsabilidade
do Estado, a qual seré objetiva.

Parte da doutrina chega a admitir a hipdtese de aplicagdo da
responsabilidade objetiva agravada em caso de danos provenientes de atividades especificas
estatais, que apresentem riscos inerentes a elas. Trata-se de verdadeira constru¢do doutrinaria
e jurisprudencial.

Cavalieri Filho (2006, p. 163) entende que, nos termos do artigo 14, §1°, da
Lei n° 6.938/1981 e do artigo 225 da Constituicdo Federal, no caso de danos causados ao
meio ambiente, a responsabilidade se baseia no risco integral. Argumenta que, se fosse

possivel alegar o caso fortuito ou a for¢a maior como causas excludentes da responsabilidade
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civil por dano ambiental, a maioria dos casos de polui¢do ambiental ficariam sem a prote¢ao
da lei, o que seria inadmissivel, considerando que o meio ambiente ¢ protegido pela
Constituicdo e, sendo um direito de terceira geracdo, ¢ direito de todos, protege toda a
coletividade, todas as formagdes sociais, de modo subjetivamente indeterminado, com base no
principio da solidariedade universal.

Cavalieri Filho (2006, p. 164) defende também a responsabilidade objetiva
agravada nas hipdteses de danos nucleares, nos moldes do artigo 21, XXIII, “c”, Constituigao
Federal. Segundo o autor, ndo estdo mais em vigor as excludentes previstas no artigo 8° da
Lei n® 6453/1977, porque a base juridica da responsabilidade advinda de atividade nuclear
passou a ser a Constituicdo de 1988. Ademais, o autor sustenta que ndo valem os limites
indenizatdrios previstos no artigo 9° da citada Lei n°® 6453/1977, pois sendo ilimitada a
responsabilidade do Estado, conforme o artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a lei
ordinaria ndo pode estabelecer tais limites.

Na verdade, os artigos referentes a responsabilidade civil por danos
ambientais ¢ danos nucleares falam em responsabilidade independente de culpa, ou seja,
objetiva, porém, ¢ possivel fazer uma interpretacdo extensiva de tais dispositivos, tendo em
vista o enorme potencial de riscos decorrentes da exploragdo da atividade nuclear, bem como
a natureza do bem juridicamente tutelado, no caso de danos ao meio ambiente.

Nao obstante, Hely Lopes Meirelles, apesar de adepto da teoria da
responsabilidade objetiva, € contra a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva

agravada:

A teoria do risco integral ¢ a modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniqiiidade social.
Por essa formula radical, a Administragdo ficaria obrigada a indenizar todo e
qualquer suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima.
Dai por que foi acoimada de “brutal”, pelas graves conseqiiéncias que haveria de
produzir se aplicada na sua inteireza.

Essa teoria jamais foi acolhida entre nos, embora haja quem tenha sustentado sua
admissibilidade no texto das Constituigdes da Republica. Contestamos formalmente
esse entender, que se desgarra da doutrina acolhida pelo nosso Direito e se divorcia
da jurisprudéncia que se formou acerca do citado dispositivo constitucional,
consagrador da teoria objetiva, mas sob a modalidade do risco administrativo, e ndo
do risco integral (MEIRELLES, 2007, p. 652).

O cuidado de Hely Lopes Meirelles, consistente em evitar que o Estado se
torne um segurador universal, seria pertinente se a teoria do risco integral fosse aplicada como
regra. Ocorre que essa teoria soO € aplicavel em casos excepcionais, que apresentem motivos

suficientemente fortes para dispensar a prova de nexo causal entre a conduta nociva e o dano,
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bastando demonstrar o risco inerente a determinada atividade para que surja o dever de
indenizar.

Conclui-se que a responsabilidade objetiva agravada, fundada no risco
integral, so cabe, portanto, em casos excepcionais. Por outro lado, quando verificados estes
casos, ela deve ser utilizada sem receio, com a finalidade de garantir a prote¢do de

determinados direitos.
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CONCLUSAO

O presente trabalho analisou a responsabilidade do Estado por atos
omissivos da Administracdo Publica, sendo que foi possivel perceber que os maiores danos
causados a sociedade provém da omissdo do Estado, e que, precisamente quando o Poder
Publico deixa de cumprir seus deveres, e assim suas finalidades, as quais fundamentam a sua
propria existéncia, gerando danos decorrentes dessa conduta omissiva, ¢ que, muitas vezes,
invoca-se a teoria subjetiva, o que nao faz sentido, visto que, considerando que na esfera da
responsabilidade civil o problema ¢ enfocado na vitima, a tarefa de provar a existéncia de
culpa ¢ muito onerosa para o administrado, que ¢ parte bem mais fraca em relagdo ao Estado.

Diante da falta de distingdo terminoldgica clara entre causa e condigdo,
concluiu-se que a omissdo pode ser a causa direta de danos, na medida em que causa ¢
qualquer circunstancia que contribuiu decisivamente para a ocorréncia do evento danoso, ou
ainda ¢ qualquer condic¢do que se revela como a mais adequada para a produ¢ao do dano, seja
esta condicdo uma conduta comissiva ou omissiva. Além disso, o artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal de 1988 determina a responsabilidade objetiva do Estado, sem
estabelecer qualquer diferenga entre condutas comissivas € omissivas.

Pode-se constatar que a omissdo apresenta, geralmente, o elemento
subjetivo culpa; contudo, ha casos em que a omissdo ndo apresenta a culpa.

Por outro lado, a responsabilidade objetiva ndo torna o Estado um segurador
universal, desde que seja observado o seu elemento central, o nexo causal, para que se
verifique se incide ou ndo a responsabilidade estatal no caso estudado.

Ficou nitida a importancia da andlise circunstancial da responsabilidade
civil, isto ¢, cada situagdo concreta precisa ser estudada de acordo com as suas peculiaridades,
para determinar se o Estado deve responder pelos danos causados ou ndo. Assim, € preciso
saber se existia realmente um dever juridico estatal de agir, se ele foi descumprido, e se tal
descumprimento causou um dano reparavel, para que se obtenha uma resposta quanto a
incidéncia da responsabilidade do Estado. E, nesse sentido, a questdo da exigibilidade da
atuacao estatal assume grande importancia, aliada ao nexo causal.

Em se tratando de omissdo na formulagdo e na execuc¢do de politicas
publicas, a exigibilidade da conduta positiva estatal possui estreita relagdo com os limites da
discricionariedade da Administragdo Publica, bem como com a aplicagdo do principio da

eficiéncia ao caso concreto.
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No primeiro capitulo, pode-se ter uma idéia geral acerca da responsabilidade
civil, que foi o instituto do Direito Civil que mais se desenvolveu no século XX.

No segundo capitulo, delimitaram-se alguns conceitos relacionados a
responsabilidade estatal, foram explicados alguns pontos especificos desta responsabilidade,
bem como se verificou que a responsabilidade civil do Estado decorre diretamente da nocao
de Estado de Direito.

No terceiro capitulo, foi possivel notar que ha um consenso quanto a
responsabilidade estatal por atos comissivos ser objetiva. Entretanto, no que toca aos atos
omissivos da Administragdo Publica, alguns autores sustentam que a responsabilidade do
Estado deve ser subjetiva, enquanto outros defendem que ela deve ser objetiva.

Por todos os motivos anteriormente expostos, adotou-se o entendimento de
que a responsabilidade objetiva do Estado ¢ medida de justica que se impde a todos os casos,
tanto os referentes aos atos comissivos, quanto aos atos omissivos. Logo, ndo cabe qualquer
distin¢do entre estes dois tipos de atos, para efeitos de responsabilizacao.

No entanto, em casos excepcionais, ¢ possivel utilizar a responsabilidade
objetiva agravada, fundada no risco integral, tendo em vista os enormes riscos tipicos de
certas atividades desenvolvidas pelo Estado, ou ainda considerando a natureza do bem
juridicamente tutelado. Trata-se de uma constru¢do doutrindria importante para a protecao de
determinados direitos.

Constatou-se também que agente publico ¢ toda pessoa que toma decisao ou
realiza atividades do Estado, e o que importa para definir a responsabilizacao estatal ¢ definir
se a qualidade de agente foi determinante para a produgdo do dano.

No que tange a funcdo preventiva da responsabilidade civil, pode-se dizer
que ela fica comprometida, porque nao ha uma preocupacao de se evitar um novo dano e a
Administragdo muitas vezes ndo exerce o seu direito de regresso contra o agente publico, o
que contribui para que o dano volte a ocorrer.

Portanto, tendo em vista a complexidade e relevancia do tema, pode-se
concluir, sobretudo, que a responsabilidade do Estado por atos omissivos da Administragdo

Publica ¢ objetiva e deve ser analisada conforme o caso concreto.
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