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RESUMO

O objetivo central do presente trabalho monograéia@ analise da responsabilidade civil do
Estado por atos omissivos sob a luz do dispostartigo 37, 86°, da CF/88. A regra geral é a
aplicacdo da responsabilidade objetiva, que temef@nentos constitutivos a comprovacgao
do nexo de causalidade, relacdo de causa e efgrmaacdo do agente e o resultado lesivo,
bem como o dano sofrido pelo particular. A divegg@&ncontudo, reside nos atos omissivos
do Estado que porventura gerarem danos ao particptais ndo ha consenso se a
responsabilidade sera subjetiva ou objetiva, odaamaplicacdo destas duas teorias.portanto,
sera este o objeto de estudo desta pesquisa.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Estado. Oisao. Corrente Objetiva. Corrente
Subjetiva. Omissdo Genérica. Omissao Especifica.



INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado surgiu gracasstituicdo de um Estado
Democrético de Direito que possibilitou aos cidad@o reivindicacdo por seus direitos
consagrados em leis. Assim, permitiu-se ao cidagl#® sofreu alguma espécie de dano
injusto em decorréncia do desdobramento da atieiéathtal buscar, ante o Poder Judiciério,
a reparacao desta lesdo, que se darad de modo gmezusdb o instituto da indenizacéo, seja

ela por danos materiais, morais, ou até mesmombos

No primeiro capitulo deste trabalho, aborda-se mimao histérico
atravessado pelas diversas teorias que fundamentaraesponsabilidade civil estatal.
Verificou-se a surgimento de trés grandes fasesmuiaram este processo. No inicio,
predominava-se a total irresponsabilizacdo estaahoje, como se pode observar, a
responsabilidade estatal se manifesta de formdivdyj@ima vez que ndo importa qualquer
incursdo no campo da subjetividade, isto €, ndazmais necessaria a analise da culpa ou do

dolo.

Portanto, foram trés as principais fases da regfinidade civil do Estado,
quais sejam, a fase da total irresponsabilidadeerghda na teoria de que o Estado em
hipotese alguma pudesse ser passivel de resporesegdidl por quaisquer danos oriundos da
execucao de sua atividade com fundamento em eggesipicas, tais quaisThe King can
do no wrong” —o rei ndo erra, &'Etat c’est moi'— o Estado sou eu, termos que explicam a
conjectura que preponderava neste momento histéricoprevaléncia dos Estados

Absolutistas.

A segunda fase fora marcada pela predominancidetasas Civilistas com

regramentos e principios proprios do Direito Cigihde se tem pela primeira vez a ideia de



culpa, isto €, a possibilidade se atribuir a alg@érasponsabilidade por ter causado dano em

desfavor de outra pessoa. Esta teoria, tambémh&ciola como Teoria da Culpa Civil.

De outro modo erige a teoria publicista, a tercdmae, na qual a
responsabilidade civil fundamenta-se com regrapr@® do Direito Publico, tendo como
marco historico o famoso caso Blanco, julgado pgeibunal de Conflitos Francés, no qual se
verificou pela primeira vez a responsabilizacédatakipor atos decorrentes de sua atividade
administrativa. Esta teoria desdobra-se, ainda,oaetras quatro subteorias, quais sejam, a
teoria do faute du service— na sua melhor traducéo entendida como a aldpservico, a

teoria do risco integral, a teoria do risco adntiaisvo, e, por fim, a teoria do dano objetivo.

Assim, o segundo capitulo trata da ConstituicAoefddde 1988 e a
interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial acetealisposto no art. 37, 86°. Neste contexto
estudar-se-a a responsabilidade do Estado brasédate o seu desdobramento histérico, ou
seja, a evolucédo que passou este instituto de€amstituicdo Imperial de 1824 até a vigente

Constituicao Federal de 1988.

Destarte, a Constituicdo Federal de 1988 fez peeeala responsabilidade
objetiva, que fora antevista pela Constituicdo Fadde 1946. Esta teoria permite que 0s
entes que compdem a administracdo publica, targtadjuanto indireta, devem reparar todos
0s atos que gerarem danos ao particular, independananalise de culpa, sendo suficiente
para a sua comprovacdo a demonstracdo do nexoudalidade, compreendido como a
relacdo entre a acdo lesiva e 0 consequente mejeizo dano injusto ocorrido. Por
conseguinte, fundamenta-se a responsabilidade iv@jeha modalidade do risco
administrativo, pois se configura o Estado comofamecedor e prestador de servigos, que

assume para si a responsabilidade por todos ogjatogerivem de sua atuacao.



Também se faz um estudo da responsabilidade s#bjet Estado, que
pressupfe necessariamente a existéncia de um ébtersebjetivo, qual seja, a culpa.
Portanto, trata-se do dever estatal de indenizandimiduo quando o Estado, no exercicio de
suas funcdes cometer um ato contrario a Lei, er@orala desobediéncia ao principio da
legalidade. Esta espécie de responsabilidade tanfupdamento a teoria dofdutu du
service”, que pode ocorrer ante trés premissas: a) o sendgofuncionou quando deveria
funcionar; b) o servigco funcionou; e, ainda, c)eovgo funcionou atrasado. Depreende-se,

entdo, como um servico deficiente, precario e/sufiniente.

Neste capitulo, ainda ha uma analise do que sereemge por servico
publico e a qualidade do agente na pratica do atosb, elementos que estdo presentes no
artigo 37, 8 6°, da CF/88, que merecem uma espaigakdo. Os servigos publicos ndo se
confundem com a figura do Estado, mas, sim, saastaed atividades que o Estagherce
para cumprir os seus fins; tal concepcao, frisef@® inspirada pelo doutrinador Mario
Masagdo. Por conseguinte, o conceito de agentécplgue deve ser entendido de forma a
abranger todos aqueles que possuem vinculo ditebodireto com a administragédo publica,
sejam os politicos, servidores, empregados dasesampmprivadas que executam atividades
publicas e até mesmo aqueles contratados tempuomaria. Portanto, deve-se entender o
agente em seu sentido méaximo, lato, de forma aagbrdaodos que estédo a servico do Poder

Publico.

Adiante, tem-se a analise do pressuposto da respitidade civil que se
emerge de suma importancia, pois, sem sua confioyafastada esta a imputagdo ao Estado
da responsabilidade civil, e, consequentementeded@r de indenizar. Trata-se do nexo
causal, cuja previsdo normativa esta no artigodt&C/02. Varias foram as teorias que o

explicaram e o interpretaram, mas a que hoje pregad a teoria do dano direto e imediato,



também conhecida como a teoria da interrupc¢éao xio ceusal.

No terceiro capitulo demonstrar-se-a a divergédoiatrinaria acerca da
responsabilidade civil do Estado pelos atos onussivcujo entendimento mostra-se
divergente, uma vez que ndo ha um denominador coemiir@ a doutrina brasileira acerca da
natureza juridica da responsabilidade estatal, ubgetsra ou objetiva. Ha, outrossim, a
ocorréncia de uma terceira corrente, ou teoriaagge procura agregar elementos das duas
correntes principais, com esteio nos conceitosnii@sfio genérica e omissao especifica, que

sera analisada, bem como os seguidores.

Por fim, apresenta-se a concluséo, iniciada por lmexe sintese do
trabalho exposto e seguida pela analise que se ipfete da pesquisa bibliografica assim

como da de jurisprudéncia brasileira acerca dceptedema de pesquisa.



1 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

O surgimento do instituto da responsabilidade Ggildeve a constituicdo e
preponderancia do Estado Democratico de Direitajelmoeste que permitiu ao cidaddo que
fora lesado buscar ante o Poder Judiciério a re@ardo dano sofrido em detrimento daquele
que o cometeu com o fim precipuo de trazer a cdésdficada ao sesgtatus quo ante
Ressalte-se que, na impossibilidade de fazé-logesentdo o direito ao ressarcimento

patrimonial, seja ele composto por danos maternaisais e até mesmo por ambbs.

O caminho histérico percorrido pelas mais variadésorias da
Responsabilidade Civil do Estado avancou desd¢ahitoesponsabilidade estatal até, como
atualmente se verifica, a sua completa responsafdlo, de forma objetiva, independente da

anélise de existéncia de dolo ou cUpa.

Logo, verifica-se a existéncia de trés fases prauambes acerca do presente
tema. A primeira, conhecida como a fase da tatasjponsabilidade estatal, fundamentada na
teoria de que o Estado em hipdtese alguma pudessesponsabilizado por quaisquer de
seus atos, que, eventualmente, gerassem danosdadéios em geral. Com fundamentos
opostos, tem-se a segunda fase, a civilista, fienmas normas de Direito Civil, e por ultimo,
a fase atual, compreendida como a fase da respliadd objetiva, com normas proprias do

Direito Publico.?

! JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativo. 2.ed. Sadaula Saraiva 2006.

2 CAHALLI, Yussef SaidResponsabilidade civil do estadd3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,2007.
¥ SERRANO JUNIOR, Odondresponsabilidade civil do estado por atos judiciai<uritiba: Jurué, 1996.



1.1 Teoria da Total Irresponsabilidade do Estado

A primeira fase caracterizou-se pela total irrespbilizacdo do ente estatal.
Fundamentava-se esta vertente na ideia de quefe otéximo do poder publico seria a
propria divindade “presente” aqui na terra, comrecipua funcdo de estabelecer as regras
sociais de conduta, para desta forma, firmar-sazaspcial. O Estado, portanto, era um ser

infalivel, indefectivel, preciso e exato.

A justificacéo histérica para a prevaléncia dessaid encontra amparo na
existéncia, naguele momento histérico, dos Esta@lbsolutistas, com supedaneo nas
concepcOes de soberania, poder, e principalmentesgroo Estado apenas um titular de
direitos, pois ndo se aceitava que este pudessdasepém, um sujeito com deveres e

obrigacgdes.

Ha que se observar que as leis, em geral, refleteraeus textos os anseios
da sociedade, caracteristicas estas que se emontvabojo e espirito da nossa atual
Constituicao. Ou seja, as normas acompanham agémtla prépria sociedade, sendo aquela,

volatéis, mutaveis e necessarias.

Assim, gracas as revolucdes socialistas manifestada todo o grande
cenario europeu, surgiram, na segunda metade dtos€kX, os primeiros vestigios do que
hoje fundamenta nossa atual teoria. Mais precisemag Franca o primeiro grande passo
fora dado. Vale observar que é de la também queig@a grande parte de nossa doutrina

com relacdo ao Direito Publico e seus demais ramos.

4 LOMONACO, J.M. Responsabilidade Civil do Estada pto Licito. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil Ano I n° 6 jul-ago 200, p. 133-134.
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1.2 Teoria Civilista

A segunda fase das teorias acerca da responsdbileal do Estado €
marcada pela manifestacdo das Teorias Civilistas mgramentos e principios do Direito
Civil, onde se tem pela primeira vez a nocao dpaubu seja, a possibilidade se imputar a

alguém a responsabilidade pelo cometimento de afgtovdanoso’

Com efeito, a Teoria Civilista divide-se em duastearias, a saber, a
Teoria dos atos de Império e a Teoria dos Atos dgtds, também denominada Teoria da
Culpa Civil ou da Responsabilidade Subjetiva. Angiira, respectivamente diz respeito aos
atos praticados pelo ente publico em nome da soibeestatal. Desse modo, em hipotese
alguma, poderia o Estado ser responsabilizado pos ®tos danosos uma vez que a
imperiosidade, principio maior e superior a tod®®wotros interesses e direitos, prevalecia de

forma incondicional.

A segunda subteoria, por sua vez, estabeleciapmmeabilizacado estatal
com relacdo aos atos de gestdo, entendidos conedeagem que o Estado age como se
particular fosse, desenvolvendo atividades estsaabasuas obrigacdes ordinarias. Portanto,
justificava-se a responsabilizacdo estatal porgquanéssas relacdes, este se encontrava

submetido as regras do direito privado.

Esta subteoria asseverava que a culpa por parsgeltte publico deveria
ser demonstrada e comprovada cabalmente, tendastanque este submetia-se a condicéo

de preposto do Estado, tal qual ocorre nas relaggdesdas, em que o Estado (ser abstrato)

> SERRANO JUNIOR, Odond&esponsabilidade civil do estado por atos judiciaiuritiba: Jurua, 1996.

® Alguns doutrinadores como José Lomonaco e Flaviatdvlaafirmam que: “Bifurca-se o tema da
responsabilidade em duas grandes vertentes, ungetada por motivos de ordem privada (eminentemente
civilista) e outra por motivos de ordem publica i@ntemente social). Dai porque denominadas Teoria
Civilista da Responsabilidade do Estado e Teorigi€ista da Responsabilidade do Estado”. LOMONACO,
J.M. Responsabilidade Civil do Estado por ato hidRevista Sintese de Direito Civil e Processual Civyil
Ano | n° 6 jul-ago 200, p. 133-134.
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configurava-se como o patrdo, e 0 agente um mejopto. Por conseguinte, ficava a cargo
do individuo lesado o 6nus probatorio de sua pséindenizatoria, ou seja, incumbia-lhe
provar que o agente estatal incorrera em ilicitigte,é, agira com culpa, elemento subjetivo.
Necessario, igualmente, a comprovacao da relac@auba e efeito entre a acdo e o evento

danoso, conhecido como o nexo de causalidader énpa propria lesdo sofrida.

1.3 A Teoria Publicista

Na esteira da evolucdo histérica, surge entdo ceitar fase, na qual
predominaram as Teorias Publicistas. O marco dessia deu-se com o primeiro precedente
de grande conotacao social a favor do individuordgra o Estado, o famoso caso Blanco.
Ocorrido em meados de 1873, o Tribunal de Confii@scés julgou procedente o pedido de
indenizacdo pleiteada pela familia de uma joveranca que fora atropelada por uma

vagonete a servico do Governo Frarités.

Com efeito, a partir desse momento historico, de feonsolida-se a
responsabilizacdo do Estado regida por regramgm@ysios, ou seja, de Direito Publico, o
que gerou um grande avanco em favor da sociedadeazfio de sua aplicacdo pratica.
Ademais, originaram do Direito Publico Francés, snguiatro subteorias publicistas, quais
sejam: a Teoria dofdute du service”,a Teoria do Risco Integral, a Teoria do Risco

Administrativo, e por fim, a Teoria do Dano Objetiv

A Teoria do faute du service que em nossa lingua patria significa falta do
servico, afasta de vez a ideia de culpa exclusorapprte do agente publico, anteriormente

apregoada, e determina que o Estado, diretamenéeresponsabilizado por seus atos quando

" SERRANO JUNIOR, Odondresponsabilidade civil do estado por atos judiciai<uritiba: Jurué, 1996.
® Ibidem.
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comprovada, na execucdo dos seus servicos, a rexastéle defeitos, falhas, lacunas,

omissodes, cabendo ao administrado a comprovactsddeficiéncias.

Em sentido oposto tem-se a Teoria do Risco Integeatjual o Estado seria
compelido a indenizar todos e quaisquer danos gQueeptura ocorrerem oriundos de sua
atuacdo, ainda que relativos aos atos de gest&mpPesta vertente mostrou-se extremosa, e

sua aplicacao tornou-se inviavel no mundo juridico.

Um pouco mais branda que a conjetura acima, tem-8eoria do Risco
Administrativo, entendida como aquela em que odéstgenas seria obrigado a indenizar o
administrado quando da pratica de atividade pesigdscorrente da construcdo de obras
publicas, instalacdes de cabos de energia elégntee outras. Esta teoria justificava-se em
razao de o Estado assumir para si todos os riseosnites a execucao destas obras. Admitia-
se, por fim, que os custos com as futuras indedegageriam igualmente distribuidos entre

toda a sociedade com fundamento no principio datiego dos 6nus e encargos sociais.

Por dltimo, tem-se a Teoria do Dano Objetivo, quealmelecia a
responsabilidade do Estado independentemente tiaeasdbjetiva da culpa, de modo a néo
importar se o agente publico atuou de forma licita ilicita, bastando tdo-somente a
configuracdo do dano, prejuizo anormal suportadio peladdo lesado, e 0 nexo de

causalidade. Elementos estes que serdo melhorezsdtss no momento apropriado.

Portanto, o legado francés transcendeu seus lintiéestoriais ao
sistematizar um novo conceito de responsabilidastatad pela qual serd submetida a
Administragdo Publica brasileira. Esta nova ordesgeiida na Constituicdo Federal de 1988,

no artigo 37, 86°, sera tratada com mais propriedaccapitulo seguinte.



2 A CONSTITUICAO DE 1988 E A PREVISAO NORMATIVA DO
ART. 37, 86°

2.1 A Responsabilidade do Estado Brasileiro e 0 seu RiEbramento Historico

A responsabilidade civil do Estado sempre se feesegnte nos
ordenamentos juridicos brasileiros. A primeira tategdo deste instituto deu-se na época da
Monarquia, com a Constituicdo Imperial de 1824, tesponsabilizava apenas 0s agentes
publicos, pois o Imperador, revestido do principiglés do the King do no wrong’ ndo
podia ser responsabilizado por quaisquer danosrréetes da atividade estatal. Esta
Constituicdo assim disp0s em seu artigo 179, efhX : “Os Empregados Publicos sao
strictamente responsaveis pelos abusos, e omigsdigsadas no exercicio das suas funcgoes,

e por ndo fazerem effectivamente responsaveiseassssibalternos”.

A Constituicdo Republicana de 1891 ndo inovou coetacBo a
responsabilidade dos agentes publicos, apenasusagnesma orientacdo que a Constituicdo
Imperial. Desta forma, dispunha o artigo 82 ques fncionarios publicos séo estritamente
responsaveis pelos abusos e omissdes em que necom® exercicio de seus cargos, assim
como pela indulgéncia ou negligéncia em néo regimiarem efetivamente os seus
subalternos®. Atente-se ao fato de que nesta constituicAosporsabilidade especifica do

Estado também fora descartada.

° Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivii3/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em @9 s
2009.

9 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivii3/Constituicao/Constituicao91.htm>. Acesso em 19
set.2009.
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No campo do direito privado, a responsabilidadd eistatal também fora
prevista em nosso ordenamento juridico a particddigo Civil de 1916. Mais precisamente

no artigo 15, que assim versou:

As pessoas juridicas de direito publico sdo civilteeesponsaveis por atos
dos seus representantes que nessa qualidade caaser® a terceiros,

procedendo de modo contrario ao direito ou faltaadiever prescrito por

lei, salvo o direito regressivo contra 0s causaldoedand?

Portanto, nessa linha de entendimento, verificajse este dispositivo
normativo tinha por objeto a averiguacdo do elemenibjetivo da responsabilidade civil,
qual seja, a culpa. Ha que se observar, tambéng gesponsabilizacdo do Estado era feita de
forma indireta, ao passo que a do representant@eat®as juridicas de direito publico se

configurava diretamenté?

De forma inovadora, a Constituicao de 1934, diatdae manifestacdes
sociais que pressionavam o governo de entdo, datrnno art. 171, que os funcionarios
publicos responderiam solidariamente com a Fazélatdonal, Estadual ou Municipal por
quaisquer prejuizos em detrimento de negligéncmssio ou abuso de suas fungdes. Assim,
nos 88 1° e 2° do referido artigo dispunha quel®8§ Na acdo proposta contra a Fazenda
publica, e fundada em lesdo praticada por funciondste sera sempre citado como

litisconsorte;§ 2° - Executada a sentenca confazanda, esta promovera execu¢ado contra o

1 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivi3/LEIS/L3071.htm>.Acesso em 20 set.2009.

12 “Também Aguiar Dias ressalta que as expressdesependo de modo contrario ao direito ou faltando a
dever prescrito por lei’ sdo tomadas como sigrifiea de culpa do funcionario, e ndo ha como obpeissa
interpretacao; portanto, o funcionario acarretasponsabilidade do Estado quando obra culposamite,
se podendo falar, a teor do citado art. 15, emacdip Estado.” CAHALI, Yussef SaitResponsabilidade
civil do estado.3. ed. Sdo Paulo.Revista dos Tribunais, 2007 p. 3
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funcionario culpado™. Do mesmo modo procedeu a Carta Magna de 193&meeu artigo

158 fez prevalecer o mesmo entendimento da Coigstitypretéritd:

De forma inovadora, a Constituicdo de 1946, aoaadatteoria do risco
administrativo pela primeira vez no ordenamentoidjoo brasileiro, ampliou a
responsabilidade civil aos entes da administragéetta, como as empresas publicas, e até
mMesmo aos concessionarios ou permissionarios geel@ Administracado Publica. Dispbs o
constituinte no art. 194 que: “As pessoas juridibagireito publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que seus funcionariosa mpsalidade, causem a terceiros”.
Paragrafo unico: “Caber-lhes-a acao regressivara&ad funcionarios causadores do dano,

quando tiver havido culpa dest&s”

Infere-se, portanto, que esta Constituicdo fezgleeer a responsabilidade
objetiva, uma vez que, ncaput do citado artigo, nenhuma referéncia se faz amesiéo
subjetivo da culpa. Deste modo, o legislador ctuiste registrou, apenas, no respectivo
paragrafo Unico a expressao culpa, subsidio a rs@isado estritamente no instante do
ajuizamento da acgéo regressiva, cujo objetivo & salexigir do agente causador do dano
todas as importancias gastas com o ressarcimetgaizatorio pago ao cidadao que suportou

a lesao.

A Carta Politica de 1967, periodo em que se ingtiiuegime militar apos
0 golpe de 1964, acompanhou o mesmo entendimento aguConstituicdo pretérita.

Consignou-se no art. 105 (posto de igual modo narigia Constitucional n.1 de 1969) que:

13 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivii3/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em &0 s
20009.

4 LOUREIRO FILHO, Lair da SilvaResponsabilidade publica por atividade judiciaria Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.

!> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivi3/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em tl5se
20009.




16

“As pessoas juridicas de direito publico respoml@elos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo Uni@bel@ acao regressiva contra o funcionario

responsavel, nos casos de culpa ou dofo”.

Logo, depreende-se que a responsabilidade cividstiado jamais deixou de
existir no ordenamento juridico brasileiro, de talaneira que evoluiu desde a
responsabilizacdo do agente publico de forma iddalizada, pontual, até a total
solidarizacdo com o préprio ente estatal, na pedadeaazenda Publica, conforme assinalou a
Constituicdo Brasileira de 1934, fundamento repetidhs demais Constituicbes que se
seguiram. Consequentemente, 0 apogeu historicadibuto da responsabilidade do Estado

surge com a proclamacéo da Constituicdo FederE®8@, consoante se vera a seguir.

Por sorte, com a promulgacdo da Constituicio Feddea 1988, a
responsabilidade do Estado por seus atos no exedeisuas funcdes fora expressa de forma
sucinta, a trazer, por conseguinte, como fundameortieador, a Teoria da Responsabilidade
Obijetiva, na qual é preciso apenas a configuragdions elementos, quais sejam: a pratica de
um ato lesivo por um agente estatal, bem como o dexcausalidade (relacdo de causa e
efeito) entre o referido ato e o dano verificadesif expressa o artigo 37, 8§ 6°: “As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privagrestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nebdadgjaausarem a terceiros, assegurando

o direito de regresso contra o responsavel nosaiesdolo ou culpa™’

Destarte, a responsabilizacdo estatal abarcou axlasferas de atuacdo da

Administracdo Publica, ou seja, em todos os pod#aeldnido, independentes e harmonicos

16 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivii3/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em 6. ag
20009.

" HENTZ, Luiz Anténio Soaresindenizacdo da prisdo indevida, doutrina e jurispruéncia S&o Paulo:
Universitaria de Direito, 1996,p.87-109.
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entre si, bem como estabeleceu que o agente puldinohipdtese alguma poderia ser
responsabilizado pessoalmente por eventuais dacmsidns em razdo do exercicio das
atividades estatais. O Estado, finalmente, pas&s am sujeito passivel de responsabilizacao

de forma direta por seus atos.

No entanto, na pratica, o0 emprego desta Ultimaae@do se resolve com a
simples subsuncdo da norma ao caso concreto. © texistitucional é conciso quanto a
existéncia e prevaléncia desta espécie de resplidade, a objetiva. Porém, a sua
interpretacdo dar-se-a de forma relativa, uma wez o se pode descartar a teoria da
responsabilidade subjetiva, ainda vigente, muitobam com interpretacbes bastante

divergentes quanto a sua aplicacéo.

2.2 A Responsabilidade Objetiva do Estado

Com efeito, a partir da promulgacdo da Constitui€&aeral de 1988,
instituiu-se a responsabilidade objetiva do Estadmo regra geral para aqueles danos
causados por atos de sua administracdo, tantoa dieanto indireta, aos particulares,
administrados. Vale ressaltar que o elemento coffmmé constitutivo deste instituto. Dessa
forma, restara ao cidaddo lesado comprovar apenagsenca do nexo de causalidade,
compreendido como a relagdo entre o ato lesivocensequente prejuizo, bem como o
proprio dano injusto suportado. Por conseguintsseégurado ao Estado o direito de regresso
contra 0 seu agente que deu causa ao dano, o daeasmediante acao propria, na qual
obrigatoriamente ha que ser demonstrado e compsavagdmportamento culposo ou doloso

daquele.

Assim, a responsabilidade objetiva, segundo Celstodo Bandeira de

Mello se fundamenta na ideia de que “é a obrigalghmdenizar que incumbe a alguém em
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razao de um procedimento licito ou ilicito que prmd uma leséo na esfera juridica protegida
de outrem. Para configura-la basta, pois, a mdagde causal entre 0 comportamento e o
dano™®, Logo, nessa espécie de responsabilidade, o Estadente podera eximir-se de tal
encargo se comprovar que o fato danoso fora odgimer culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro, caso fortuito ou forca maior, e, por fimestado de necessidade, espécimes das

denominadas causas excludentes da responsabitiidde

Vale ressaltar que o Estado deve, a todo momemmaqver medidas de
seguranca a fim de minimizar os riscos de suadaiil@ e, por conseguinte, elidir a
concretizacdo dos danos. Portanto, ha que se aoncle a responsabilidade objetiva nao
possui a funcdo punitiva, uma vez que nao decoereatds ilicitos, mas sim a funcéo
preventiva, pois deste modo o ente estatal prazum&ios para cada vez mais precaver-se da

ocorréncia de eventuais prejuizos & sociedade.

2.2.1 Teoria do Risco Administrativo

Véarias foram as teorias que surgiram a fim de fomeldar a
responsabilidade objetiva do Estado. A de mai@véeicia e preponderancia € a teoria do

risco, que fora adequada com vistas a aplicacdgueoconcerne as atividades publicas.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€urso de direito administrativo. 26.ed. S&o Paulo: M.Fontes, 2009, p.
995 e 996.

19 “Jean Rivero distingue casos de responsabilidagigiva por risco, quais os de acidente de trabsttiddos
por agentes da Administracdo e danos causado®zaserigosas (como explosivos, linhas de trassui
de energia elétrica, armas utilizadas pela po#tig, dos casos de responsabilidade sem qualglpea ou
deficiéncia do servico, mas que ndo procedam dm ra&ministrativo. Seriam, na verdade, danos por
atividade licita, em que também cabe responsabididdjetiva do Estado. Consoante indica, configamar
tais situacdes as hipéteses de danos decorrentesbrds publicas ndo perigosas e que excedem o0s
inconvenientes ordinarios de vizinhanca, bem comonadidas de ordem econdémica ou social impostas a
uma empresa em nome do interesse geral”. MELLOsdcCd&nténio Bandeira.Curso de direito
administrativo. 26.ed.Séao Paulo: M. Fontes, 2009, p. 996.
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Conforme ensinamento de Sergio Cavalieri Filho,nLBaguit, foi quem melhor aperfeicoou

esta teoria para o que se tem hoje — a teoriasdo @dministrativé®

Esta teoria consiste no pressuposto de que o Edtadecedor e prestador
de servicos publicos, bem como 0s seus agenteE@slbhssumem para si a responsabilidade
por todos os atos que derivem da execucdo destasose Tais atividades decorrem tdo-
somente de lei que autoriza e regulamenta, senddanpo, licitas. Deste modo, a
responsabilidade objetiva decorre apenas dos @itss) caso contrario, ela sera subjetiva.
Ademais, para essa teoria, ndo ha qualquer immiat&om relacdo a forma que se deu esse
servico, se bom ou mal, bastando apenas que erdia jerado um dano injusto ao particular.
Portanto, esta teoria determina a existéncia do dat servico e ndo a falta do servico,

conforme consigna a teoria ffaite du serviceu culpa do servigg*

Por conseguinte, esta teoria fundamenta a respitidadb objetiva estatal,
uma vez que se impbe ao Estado, assim como as samprerivadas, a devida
responsabilizacdo em razao de quaisquer riscopauentura advenham de sua atuacéo. Tal
premissa encontra amparo ante o principio da igdelgerante os 6nus e encargos sociais,
cujo entendimento é o de que na hipdtese de o aidadfrer algum dano insuportavel,
incomum e injusto, devera o Estado arcar com tadadespesas para ressarci-lo, de forma a
nao importar a persecucao de culpa por parte dotegestatal, bastando somente a

comprovacao da relacdo de causa e efeito entedaqtiele e a configuragao do dano.

20 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de responsabilidade civil8. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2003, p.231.

2«0 risco constitui fundamento excepcionalmentalesiecido para a responsabilidade da AdministraQao.
risco supde que 0 agente ndo possa ter conhecimlenio de todos os fatores e circunstancias, sustetie
determinar os efeitos resultantes do ato, criaeggertanto, com a pratica do ato, o risco, queerda
possibilidade de efeitos ou resultados impreviS®8RETELLA JUNIOR, JoséO estado e a obrigacéo de
indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.307.
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Ademais, este principio da igualdade dos 6nus argas sociais, conforme
leciona José Cretella Junior, fora antevisto palr@®&essa, em sua obra intitulada Do Poder
Judiciario, 1915. Segundo o primeiro doutrinadar,poejuizos causados por ato do Estado

devem ser suportados por toda a coletividade, respécie de justica distributiva.

Conforme preceitua José Cretella Junior, a soceedath o dever de pagar
os tributos fomenta a maquina estatal, ao passcodtstado promove a prestacdo de um
servico publico de qualidade. Assim, a populacéo,geral, ao desfrutar de tais beneficios,
também se torna responsavel em custear possiwhgdo pecuniaria em razéo de eventual

dano sofrido por um dos cidadas.

Por fim, ressalta-se que esta teoria, muito embfnradamente a
responsabilidade objetiva é de toda branda, pomsifgeao Estado a possibilidade de eximir-
se desta responsabilidade, bastando para issgacatee comprovacao de alguma das causas

excludentes deste instituto, seja para minoraraoa excluir definitivamente tal encargo.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial dpefer Tribunal de
Justica, em voto proferido pelo Ministro Relatorridan Benjamin, no qual ha uma
abordagem concisa acerca do tema. O Ministro Retatocluiu que desde a Constituicdo
Federal de 1946 a responsabilidade estatal cingets®dalidade objetiva, com esteio na
teoria do risco administrativo, firmada na concepgda solidariedade social, assim
compreendida como a justa reparticdo dos Onus @seqaéncia da prestacao dos servigos

publicos. Assim, emerge a responsabilidade objetoresolidada na presenca dos seguintes

22 |bidem, p. 304.
%3 Ibidem, p.305 e 306.



21

elementos: dano, conduta administrativa e o neneataisto €, a relacédo direta e imediata de

causa e efeitd?

2.2.2 Teoria do Risco Integral

A teoria do risco integral também fundamenta aaesabilidade objetiva.
Contudo, sua aplicagdo no mundo juridico tornotesEmente inviavel, uma vez que nesta
modalidade de risco ndo ha que falar em atenuagd@mbrandamento da responsabilidade
estatal, devendo o Estado sempre, em todas ag$@sotndenizar o individuo lesado, ainda
que este tenha dado causa ou concorrido para acumd® do dano, de modo a caracterizar o

Estado um verdadeirségurador universaf®.

Esta teoria tem por escopo a obrigacdo de a Admag&o Publica
indenizar o particular quando este sofrer algunpgé@e de dano, ainda que tenha ele dado
causa exclusiva ao fato lesivo. Por conseguintestado sera chamado para compor o dano
mesmo que inexista qualquer relacdo causal enseuato e o evento danoso. Portanto, é

notério o carater injusto e abusivo inerente a estda. >

Muito embora a teoria do risco integral ndo admitalquer excludente da
responsabilidade civil, tendo em vista 0 seu caréidremado e iniquo, esta nao fora
totalmente banida do ordenamento juridico brasileft doutrina majoritaria entende que,
com relacdo ao disposto no art. 21, inciso XXllinea “d”, da Constituicdo Federal de 1988,

que assim versa: “d) a responsabilidade civil @orod nucleares independe da existéncia de

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 866.450/RS, Rélinistro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 24/04/2007, DJe 07/03/2008.

%5 CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de responsabilidade civil8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,p.233.
% “E o que ocorre, por exemplo, no caso de acidéettrabalho, em que a indenizacgdo é devida mesm® qu
acidente tenha decorrido de culpa exclusiva danaitbu caso fortuito. Se fosse admitida a teoriaistm
integral em relacdo a Administracao Publica, feariEstado obrigado a indenizar sempre e em quatqse
o dano suportado pelo particular, ainda que ndordatte de sua atividade, posto que estaria impedid
invocar as causas de exclusao do nexo causal,,adoda evidencia, conduziria ao abuso e a inaglati
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil.8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.

253-254.
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culpa; (Incluida pela Emenda Constitucional n° dé®,2006)*", ha de fato a aplicacdo da
teoria ora em aprecd.al posicionamento justifica-se em razdo da natupezculiar deste

servico publico, bem como o seu tamanho grau deybesidade.

Portanto, conforme exposto nas linhas doutrinaleaMaria Sylvia Zanella
Di Pietro, esta pugna no sentido de ndo haver gealigportancia para se diferenciar estas
duas teorias, a firmar-se a discussdo apenas npoctarico, pois na pratica aplica-se a
teoria do risco (em sentido genérico), com a pdekilde de atenuar-se, ou até mesmo excluir
a responsabilidade estatal, sendo esta, na modladgetiva. Em suas licdes a autora encerra
a questdo com o fundamento de que a maior padeuwt&na nao faz qualquer diferenciacéo,
pelo contrario, entende tais expressdes como siaE®)i com correspondéncia direta ao

acidente administrativo.

Finalmente, nas linhas desta autora, a controvéiadeve se restringir a
estas diversas concepcdes acerca da terminologieetimidos termos. Ao contrario, deve-se
perquirir se o dano fora ocasionado em decorréeialguma atividade estatal, e, por fim,
averiguar-se se ha a presenca de alguma das espéciexcludentes da responsabilidade
civil, tais quais: a culpa exclusiva da vitima,cach maior ou o caso fortuito. Ao passo que
apesar de todas as digressdes acerca do preseateeta um ponto se pacifica a doutrina: a
de que a responsabilidade estatal n&o prescinddagd@o de causalidade entre a sua atividade

administrativa e a leséo sofrida pelo administradsim, finaliza-se a controvérsia.

2.3 A Responsabilidade Subjetiva do Estado.

A responsabilidade subjetiva pressupde necessariaraeexisténcia de um

elemento subjetivo, qual seja, a culpa. Portanita{se de obrigacdo do Estado de indenizar

2’ Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivi3/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 15

jul.2009.
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanelld®ireito administrativo . 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 565 e 566.
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um individuo, quando aquele, no exercicio de suagdes por meio dos seus agentes
publicos, cometer um ato contrario a Lei, consagaelo principio da legalidade. Logo, esta

espécie de responsabilidade tem por escopo o cosrdt de um ato ilicito, ilegal.

A caracterizacédo do ato ilicito nas atividadestaistdeve origem na culpa
civil. Porém, a doutrina evoluiu para normas pragpio direito publico, tendo sua génese no
Direito Francés com a denominada teoriafalate du serviceentendida como a culpa do
servico ou falta deste. A falta do servico poderacenfigurada ante trés fatores: a) o servico
nao funcionou quando deveria funcionar; b) funcionmal; ou ainda, c) funcionou atrasado.

Portanto, um servico publico prestado de modo @eiie, precario e/ou insuficiente.

Ademais, a responsabilidade do Estado pela culpaeteico decorre,
inicialmente, pelo funcionamento defeituoso do igeryublico e ndo em face da acao
individualizada do agente, uma vez que a relacdie enEstado e 0 seu agente publico é
caracterizada pela unidade, ndo havendo que seefalgpatrdo e empregado, preponente-
preposto. Nesse caso, verifica-se a existéncia ulpa canbnima, quando ndo ha a
possibilidade de se identificar o agente que efatente causou o dano. Caso contrario,
quando se é possivel a identificacdo do agentecpldpie proporcionou o evento lesivo, tem-
se a denominada culpa individual, que, por conséguensejara a responsabilidade solidaria
do individuo (agente) e o Estado, de modo a elfatjge em hipétese alguma admitir-se-a a

responsabilidade pessoal dos agentes publicos.

Este fundamento foi aplicado em um célebre casecamto pelo Conselho
de Estado, na Franca, em trés de fevereiro de ®&tento transcorreu da seguinte maneira:
Anguet, cidadao francés, foi postar uma carta partigdo dos Correios. Enquanto o fazia, a

agéncia encerrou o expediente e cerrou as portagied entdo, teve que retirar-se pela sala
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dos carteiros, com 0s quais teve um incidente g@doieles empurrado para fora da sala.
Nessa operacdo, Anguet tropecou num ressalto oque i@ piso e fraturou a perna. Ajuizou,

entdo, acdo de indenizacdo contra o Estado. Otadsutlesta decisdo inaugurou a tese da
falta do servico, tendo em vista o julgamento favel ao cidadao francés, pois decidiu o
Conselho de Estado pela responsabilidade destependentemente da responsabilidade

pessoal dos agentes publiéds.

Igualmente defende Celso Anténio Bandeira de Melbds quando ndo ha a
prestacdo de um servico publico, ou este funciors, mu ainda funciona atrasado,
caracterizada esta a omissao estatal. Logo, niggteese a responsabilidade do Poder Publico

sera sempre subjetiva.

Entretanto, esta € uma corrente atualmente divergemma vez que a
presente Constituicdo Federal trouxe em seu bapioado da responsabilidade objetiva, com
fundamento na teoria do risco administrativo, dentb a ndo importar se o ato do agente
estatal se deu de forma culposa ou dolosa, ou esénnnos casos COMISSivoS € 0MisSivos,

conforme interpretacao do art. 37, 86°, da CF/88.

Celso Antonio Bandeira de Mello preconiza que, &stado ndo deu causa
diretamente ao dano injusto, ndo pode este seonsabilizado por algo que simplesmente
nao cometeu, 0 que caracterizaria uma grande iggudtogo a atuacao estatal seria apenas

uma condi¢g&o ao evento danoso e n&o sua causaitmedi

29 Aguiar Dias relatou a decisdo do Conselho de BsEdncés: “estabeleceu a existéncia da falta tkicee
publico, demonstrando o seu mau funcionamento etapdo as faltas anénimas que o revelavam. Veuifico
se que alguém, para apressar a hora do fechansetimiou o relégio da reparticdo, coisa que naepad
suceder em servico bem organizado. Assinalou &éexie de um ressalto na porta, causa imediata do
acidente. Ora, numa agencia materialmente bem |bpdee tal defeito ndo deveria se apresentar. forta
havia falta de servico, sem indagar quem teriandalitp o relégio, quem ordenara o estabelecimento do
ressalto ou quem o tolerava. O Conselho de Estadeaf entdo, que, ndo obstante a responsabilideskoa
dos agentes autores da violéncia contra a vitinagidente deveria ser imputado ao mau funcionanmgmto
servico publico.” DIAS, José de Aguidba responsabilidade civil 6. ed.Rio de Janeiro,1979, p. 609-611.
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Nesse sentido assevera que na hipotese de um damercem detrimento
de uma suposta omissdo estatal, ou seja, se a®aréib funcionou, funcionou mal ou
funcionou de forma atrasada, incide-se, entdo, sporesabilidade subjetiva, pois, se
logicamente ndo agiu o Estado, ndo pode ser estsidevado autor do evento lesivo.
Portanto, a responsabilizacdo configurar-se-a uaague deixou o agente estatal de cumprir

uma obrigacao legal, sendo, portanto, um atoali€it

Finalmente, esta controvérsia acerca da naturezaspensabilidade civil
do Estado quando dos atos omissivos, se objetivaibjtiva, sera tratada com mais afinco

€m momento oportuno.

2.4 O Servico Publico e a Qualidade e Conduta do Agentea Prética do Ato
Danoso

Conforme consolidado na Constituicdo Federal de8,18&o juridicamente
responsaveis pelos danos que causarem no exedeicgpas fungdes tanto as pessoas de
direito publico quanto as de direito privado (enspee publicas, sociedades de economia
mista, fundagcbes governamentais, permissionariesneessionarias de servigos publicos),
como bem fundamentou Yussef Said Cahali no segtietho: “agora, com a inovagao do
art. 37, 86° da CF/88, a responsabilidade objajnavita em torno do trinbmio: pessoa
juridica de direito publico/pessoa juridica de itfir@rivado/ prestacdo de servico publito”
Deste modo, h&a que se fazer uma breve analise sajue se entende por servigo publico e

agente publico.

Os servigos publicos, em geral, sdo aqueles cumd&savoca para a si a

competéncia exclusiva em exercé-los, tendo em wistarater tipico destas atividades, ou

%9 MELLO, Celso Anténio BandeiraCurso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: M.Fontes, 2009, p.
1002 e 1003.

3L CAHALLI, Yussef SaidResponsabilidade civil do estadd. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 208, p.
e 90.
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seja, aquelas que sao inerentes e imprescindiaess @ bom e regular funcionamento do

Estado.

O Estado brasileiro, desde a sua formacao delimijoais as pessoas
juridicas que o comporia, assim como quem exeeutasiservicos publicos, pessoas estas
politicas, de direito interno. Porém, ante as exa® modificacbes estruturais perpassadas
pela Administracdo Publica, houve uma ampliacdoralodestas pessoas, principalmente
quando da edicdo do Decreto Lei n. 6.016, de 2PO#B. que instituiu a criagdo das entidades

autarquicas no direito publico brasileiro.

Desta forma, como outrora antevisto, a ConstituiB&asileira de 1946
estabeleceu que apenas as pessoas juridicas d® gifblico interno poderiam ser
responsaveis civilmente pelo cometimento de eventlenos aos administrados. Entretanto,
esta concepcao evoluiu-se a tal ponto que até tes ee direito privado, que porventura
prestarem servicos publicos, também serdo chamadoscomposicdo dos danos que

eventualmente causarem aos particulares.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece no &rta Torma como se
constituird a organizagdo politico-administrativa &stado Brasileiro: “a organizacao
politico-administrativa da Republica FederativaBitasil compreende a Unido, os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, termos desta Constituic&6”.

Por conseguinte, as pessoas elencadas no referiiigo aerdo a
incumbéncia de, em primeiro plano, prestarem too®sservigcos publicos essenciais ao

funcionamento do Estado. Vale ressaltar, que odBsp@ssui inicialmente uma concepgéo

%2 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivi3/Constituicao/Constituicao.htm>.
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abstrata, mas, por meio da atuacédo daquelas pessoasndo juridico, sua presenca se torna

concreta.

Com efeito, nas licbes de Celso Antbnio BandeiraMidlo o servico
publico se caracteriza por ser uma atividade queamesenta como util de forma a
proporcionar um bem regular e satisfatério em geotoletividade geral, muito embora seja
apreciado de maneira individualizada por todosidesdéos. Assim, o Estado compromete-se
a prestar em nome proprio ou por terceiro particuévestido da mesma esséncia estatal, sob
o palio das regras e normas inerentes ao Direitbide para, deste modo, fazer com que

prevalecam sempre os interesses atribuidos conlicgsipelo sistema normative:

Para Mario Masagao, doutrinador da década de 16@0,momentos
pretéritos ndo se aceitava o Estado como uma pggddaa, mas sim um conjunto de
servicos publicos organizados e guiados por ergglagbvernantes, logo, confundia-se a
figura do Estado com as atividades por ele exescidar conseguinte, sintetizou, este autor,
de maneira simples, porém inteligente, a real qugée de servigco publico, a definir como

“...] toda atividade que o Estado exerce para gimpseus fins*

Logo, os servicos publicos sdo aquelas atividadesrcielas pela
Administragdo Publica, Direta ou Indireta, em funda coletividade. E possui trés elementos
em sua definicdo: o elemento subjetivo — Estadelemento formal — Regime Juridico de
Direito Publico, e por fim, o elemento material -prpria atividade de interesse publico.
Esses servigos, portanto, devem obedecer precipi@na®s principios estabelecidos na
Constituicdo vigente, aqueles previstos no art.q8iajs sejam, os principios de legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e efic&nci

%3 MELLO, Celso Ant6nio BandeiraCurso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: M.Fontes, 2009, p.
665.
% MASAGAO, Mério.Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 267.
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Com a evolucdo historica do Estado Brasileiro, esi®@ pode mais
concentrar sob suas maos a prestacao de todosvasepublicos, e como deixou de ser
menos centralizador, um fato inédito acontecer&raasferéncia da execucdo de servicos
publicos para o setor privado, com a ressalva deoggervico nao deixara de ser publico, mas
prestado por empresas de natureza privada. Estafdaréncia teve como finalidade o
incentivo a concorréncia e a prestacdo de um serpigblico cada vez melhor, com

fundamento no principio da eficiéncia.

Nota-se que o Estado permaneceu com as funcbeggidamentacao,
controle e fiscalizacdo dessas atividades, por nuEe agéncias reguladoras, 6rgaos

pertencentes a Administracao Indireta, espécieitiequia sob regime especial.

Portanto, a inovacéao trazida pela regra constitatido art.37, 86°, é a de
que todos aqueles que a pretexto de exercerent@eilblicos, sejam eles entes de direito
publico ou privado, serdo sim responsabilizadostolgmente por todos os eventos lesivos
que causarem aos administrados, incluido nesseocetendrgdos da Administragcédo Indireta,
as entidades paraestatais (empresas publicas,dadege de economia mista, fundacdes
publicas, organizacdes sociais, e por fim, as Gzgafies da Sociedade de Interesse Publico
— OSCIP), uma vez que todas estas entidades saexeamoicio de suas funcdes,janga

manusdo Estadd?®

% Celso Antonio Bandeira de Melo comenta:
“A relacdo entre a vontade e a acdo do Estadosew® agentes é uma relagadrdputacéo diretados atos
dos agentes ao Estado. Esta é precisamente agpelade da chamada relagdo organica. O que o agente
gueira, em qualidade funcional — pouco importa e lou mal desempenhada — entende-se que o Estado
quis, ainda que haja querido mal. O que o agers@neondicdes faca é o que o Estado fez. Nadeslangio
se considera tao-sé se 0 agente obrou (ou deixobrd€) de modo conforme ou desconforme com o Direi
culposa ou dolosamente. Considera-se, isto simEsgado agiu (ou deixou de agir) bem ou mal.
Em suma: ndo se bipartem Estado e agente (comosseni representado e representante, mandante e
mandatario), mas, pelo contrario, sdo consideradoso uma unidade. A relagdo organica, pois, entre 0
Estado e 0 agente ndo é uma relacdo externa, todsestexteriormente ao Estado, porem interna, faj se
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Feitas as devidas consideracfes acerca do termigosguiblico, se faz

mister conceituar e interpretar o vocabulo ageat#iqo.

Configura-se como agente publico todo aquele qué emculado a
Administracédo Publica Direta ou Indireta, em radéaexercicio de alguma atividade publica,
de forma a ndo importar como se deu a vinculacate dedividuo com o Estado, se por meio
de concurso publico, ou contrato empregaticio,auke temporario. A Constituicdo Federal
de 1988 inovou com relacdo a utilizacdo deste tenpois nas constituicbes pretéritas

verificou-se o emprego das expressdes funcion@mpregado, representante, preposto.

Entendeu o Constituinte de 1988 serem errbneapaiasras em razao de
dois motivos: primeiro porque néo existe entre tads e 0 seu agente uma relacdo de
preposicdo, o ente publico, na execucdo de suaslamtes configura-se como o préprio
Estado, sendo indissociaveis, e, segundo, peltecasstritivo destas palavras, o que iria em
contraposicdo ao sentido abrangente do termo ggemée compreende todos aqueles que

atuam em favor do Poder Publico.

Por fim, traz Sérgio Cavalieri Filho uma ultima sateracdo acerca da
natureza juridica da relacéo entre a acdo do agemtervico publico, significa dizer se basta
que o0 ato seja praticado no momento da execucaseaegos ou em razdo deste. Concluiu
este autor que, com fundamento na vasta jurispaigldrasileira, deve, necessariamente,
haver uma relacdo direta entre a funcdo publicaciEke pelo agente com o episédio

ensejador do dar.

procedida na intimidade da pessoa estatal.”.. MELIC2Iso Antdnio BandeiraCurso de direito
administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: M.Fontes, 2009, p. 998 e 999.

% “Em acérddo da relatoria do eminente Min. Carladldso, no RE 160.401-SP, a 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal assim se posicionou sobre a queSE@nstitucional — Administrativo — Responsalalits
civil do Estado — Constituicao Federal, art. 37; 8§resséo praticada por soldado, com a utilizalgiarma
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2.5 As teorias do nexo de causalidade e sua aplicaca@fca

O segundo pressuposto que compde a responsabitidaddo Estado, de
origem contratual ou extracontratual, € o nexo alealidade, fator de extrema importancia

para a comprovacao do dano.

O nexo de causalidade esta previsto em nosso anéema juridico no art.
403 do codigo civil, que assim versa: “ainda quieexecucdo do resulte de dolo do devedor,
as perdas e danos s0 incluem os prejuizos efetiwsslucros cessantes por efeito dela direto

e imediato, sem prejuizo do disposto na lei prac#ss’

Diametralmente, ha de se verificar a falta de ekrpara se entender o
artigo acima transcrito. Deveras, ocorre que art@ue o legislador, vigente a época, nao

trataram o referido assunto com a devida atene&altando em interpretacdes diversas.

O disposto no art. 403 do CC/02 encontra-se nae pegferente as
obrigacGes contratuais, ou seja, a responsabilidddgacional. Entretanto tal regramento
também € aplicavel a responsabilidade extracomifafquela em que ndo ha qualquer

vinculo obrigacional, contratual, entre as partes.

Deste modo, a critica que se faz é a de que adefartigo deveria ter a sua
localizac&o na parte do codigo referente a respditzde civil, uma vez que sua presenca é
indispensavel para a existéncia do direito de izdermquele que, por ato ou omissdo de um
agente, sofrera algum dano. Ha que se ressaltay garo de causalidade, no que concerne a

responsabilidade civil, cumpre duas funcdes, gsejam, a de se atribuir a alguém o

da corporacdo: incidéncia da responsabilidade ighjeto Estado, mesmo porque, ndo obstante fora do
servico, foi na condicdo de policial-militar quesadado foi corrigir as pessoas. O que deve fissertado é
gue o preceito inscrito no art. 37, §6° , da Ctuigfio Federal ndo exige que o agente publico taglto no
exercicio de suas fungdes, mas na qualidade deeagéblico.” (RTJ 170/631)". CAVALIERI FILHO,
Sérgio.Programa de responsabilidade civil8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 236-237.

3" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivii3/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em 9 out. 2009.
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cometimento do dano, e a medida do dano causaglta axtensdo, uma vez que servira de

parametro para calcular-se a indenizacéo pleiteada.

Desta feita, surgem por todas as escolas civildtanundo inteiro diversas
teorias acerca da comprovacdo do nexo de causalidesl teorias dividem-se em dois
grandes grupos. O primeiro é a teoria generalizadogual equipara as causas as condicoes,
ou seja, abrange todas as condi¢cdes que rodeatlanara ensejo a concretizacdo do dano de
forma igualitaria. Nesta categoria, tem-se uma airtéoria, a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais. A segunda trata-se da tedivédualizadora, que, ao contrario da

primeira, abrange a teoria da causalidade adequadaoria do dano direito e imediatd.

A teoria da equivaléncia dos antecedentes cauaai®ém conhecida como
teoria da equivaléncia das condicdes, teoria olgjeta causalidade ou danditio sine qua
non (“condicdo sem a qual nao”), foi desenvolvida pon tedrico criminalista alemao

chamado Maximiliano Von Buri, em meados de 1860smeecisamente no ambito penal.

Fica determinado, entdo, que todas as condicbesmfeeederam a causa
séo indispensaveis para a afericdo do dano, selmreygalquer das condi¢des, postas em pé
de igualdade. Ou seja, “é causa toda a condicduadiadependeu a producdo do resultado,
sem considerar sua maior ou menor proximidade quoitdncia, pois para esse jurista

alemao, todaas condices eram equivalentds”.

Logo, a teoria em apreco sofreu severas criticas mais diversos

doutrinadores, pois estes entenderam que verifmdas as condicbes que supostamente

% CRUZ, Gisela Sampai® problema do nexo causal na responsabilidade civiRio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 35.

%9 CRUZ, Gisela Sampai® problema do nexo causal na responsabilidade civiRio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 37.
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causariam o dano, demandaria a criacdo de umatanfiadeia de responsabilidades, o que

resultaria em diversas decisdes exageradas eidadapistica.

A partir de entdo, surgem as teorias individualizad, que atentam para a

analise pontual e ndo em conjunto como determirtearaa acima.

A teoria da causa proxima, ou causa derradeiracriada pelo filésofo
inglés Francis Bacon, no Século XVI. Determinavsadsoria que bastasse a consideracédo da
causa imediata froximate causg estudando as acfes em conformidade com aquetaca
sem a necessidade de se analisar as causas digtarteremot&). Portanto, “no complexo
dos antecedentes do dano, importaria apenas ampred&gdo que aparecesse em ultimo lugar

na série, vale dizer, a causa derradéita”.

No grupo desta ultima teoria, tem-se a teoria daa&ficiente e a teoria da
causa preponderante. A primeira teoria preconizajoondicdo mais determinante € a que
em “maior medida contribui para a produc&o do tedol'**

A segunda teoria, por sua vez, entende que € iargerapenas aquele fato
que prepondere sobre os demais, rompendo o equiéikistente entre as outras condigdes.

Contudo, tais teorias sdo consideradas, atualmpatedemais ultrapassadas ante a patente

fragilidade de sua verificagdo na aplicacao do casareto.

Deste modo, tem-se a teoria da causalidade adecuagdal surgiu também
na Alemanha, e é conhecida como teoria subjetivaadaalidade. Esta teoria “examina a

adequacao da causa em funcdo da possibilidadébaljiidade de determinado resultado vir

40 CRUZ, Gisela Sampaid® problema do nexo causal na responsabilidade civiRio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 53.
“! |bidem, p. 59.
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a ocorrer, a luz da experiéncia comdM’E necessario, para a sua aplicacdo, verificar o
denominado “juizo de probabilidade”, no qual sedara analise em abstrato com fim de se

determinar qual a probabilidade de uma causa gereasmo dano em condicfes normais.

Apols, ergue-se a teoria do escopo da norma juridiciada, também
conhecida como teoria da relatividade aquiliantg &=oria determina que o julgador avalie
nao as condicbes que geraram o fato, mas sim p@st@onorma juridica violada. Portanto,
prevé esta teoria ser cabivel apenas de indenizag@orelacdo aos atos ilicitos, ou seja,

aqueles que decorrentes do ndo-cumprimento domegta juridico.

A teoria da acdo humana é classificada como sul@jgbois sua analise é
feita visando a figura do sujeito. “de acordo conte@ia da acdo humana, para o direito a
causalidade natural pouco importa, pois causa nanapenas a que advém da vontade do

sujeito atuante como forca produtora supercad3al”.

Assim, tem-se a teoria do dano direto e imediaimpbtm conhecida como
teoria do nexo causal direto e imediato ou teasignterrupgédo do nexo causal. Esta teoria é
a que o ordenamento juridico brasileiro adota, ipt@\expressamente no art. 403 do atual
cédigo civil, e tem por escopo a analise do sigado da expressao “direto e imediato”, e a
doutrina que melhor a interpretou foi a da necesdane da causa, criada por Dumoulin e
Pothier. Nesse sentido, entendeu a escola da aeedssle, que o dever de reparar s6 surge

quando o evento danoso é efeito necessario devdesefa causa:

Por fim, o nexo de causalidade configura-se comemehto logico-

normativo. Légico, porque consiste num elo refei@rentre os elementos de fato, o evento

“2 |bidem, p. 64.

43 CRUZ, Gisela Sampaid® problema do nexo causal na responsabilidade civiRio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 93.

4 |bidem, p. 96-07.
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danoso e a conduta do agente, e normativo, umguezlecorre dos limites impostos pelo
sistema de direito, segundo o qual a responsathidavil s6 se estabelece em relacdo aos

efeitos diretos e imediatos causados pela condutgente.



3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELOS ATOS OMISSIVOS

3.1 Responsabilidade Objetiva ou Subjetiva

A responsabilidade do Estado decorre quando estexarcicio de suas
funcdes, causar dano injusto ao particular. Este @de decorrer exclusivamente por duas
espécies de comportamento: o positivo — comissiuonegativo — omissivo. Neste ultimo
caso, 0 Estado deixa de prestar corretamente uwmig@epublico, ocasionando o seu

funcionamento tardio, ineficaz ou até mesmo a aus@&@ompleta deste.

Nesta linha, hd um dilema entre a doutrina e aspaudéncia acerca da
natureza da responsabilidade estatal pelos atossmes. O cerne da questdo gravita em
torno do seguinte dilema: a responsabilidade égpatas atos omissivos sera de natureza
objetiva ou subjetiva, fundada na culpa? A estagagao, portanto, ndo seré possivel definir-
se uma resposta concisa, direta, uma vez que n&udlguer disposicdo normativa que
solucione a controvérsia, de modo que muitas vazsslucado serd dada pelo julgador na

apreciacao do caso concreto.

A primeira vertente consigna pela adocdo da teda@iaresponsabilidade
objetiva, uma vez que consagrada pela Constitligiiteral de 1988. Esta teoria é acolhida
por parte da doutrina moderna bem como da jurigmtid. Nesta espécie de
responsabilidade, ha sempre o dever de indenitarspecomprovacédo de dois pressupostos:
a verificagdo do dano injusto, aquele passivel ndkeriizacdo, e 0 nexo de causalidade,

compreendido como o elemento l6gico-normativo qelacionara a conduta do preposto
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estatal com o resultado les®o Consequentemente é dispensado o exame do elemento

subjetivo da culpa por parte dos agentes estatais.

Ressalte-se que esta teoria, fundamentada na teoriaco administrativo,
admite que a responsabilidade do Estado seja déastso se comprove que o fato danoso

ocorreu por culpa da vitima, por caso fortuito agé maior.

Ha um consenso universal acerca da responsabiliestdéal quando dos
atos comissivos, 0 que incidira, sem quaisquertmunesnentos, a responsabilidade objetiva.
Contudo, a questdo assume outros contornos quarekpansabilidade estatal se derivar de
atos omissivos, pois 0 panorama atual € que naadlidsenso doutrinario e tampouco
jurisprudencial acerca da aplicacdo desta espécresponsabilidade estatal, se objetiva ou

subjetiva.

Os adeptos a esta vertente, cujo entendimento & aplicacdo da
responsabilidade objetiva em todos os casos, indepéemente se originados de atos
COMISSIiVOS OU omissivos, asseveram que ainda quéenfia o Estado dado causa direta ao
evento lesivo, a sua omissao em deixar de presternaco corretamente compreende-se
como um comportamento negativo, ou seja, age o rPBdelico de forma negativa,
porquanto se absteve de cumprir com um dever tmalgir, ja que nos casos comissivos 0

comportamento do agente publico é positivo.

Ademais, corroboram com este entendimento umaweoglispositivo que
prevé a responsabilidade objetiva do Estado, lmmddi no art. 37, 86° da Constituicdo

Federal, ndo discriminou de forma alguma se arstidéncia recairia sobre 0s atos omissivos

45 “Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de didodevedor, as perdas e danos s6 incluem os sjuiz
efetivos e os lucros cessantes por efeito deldod@émediato, sem prejuizo do disposto na lei ggseaal.”
CODIGO CIVIL. Lei 10.406 (de 10 de janeiro de 2002) Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L406.htm>. Acesso em 25 de ago. 2009.
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ou comissivos, de forma a se entender pela apboaggambos os casds.

Pode-se destacar como partidarios dessa corrente, dgfende a
responsabilidade objetiva do Estado, os seguintesridadores: Maria Emilia Mendes de

Alcantara e Gustavo Tepedifio.

No entanto, a segunda corrente doutrinaria defaraj@icacéo da teoria da
responsabilidade subjetiva quando da atuacéo omidsi Estado, e tem como maior defensor
Celso Antonio Bandeira de Mello. Deveras, este athtnativista afirma que a omisséo
estatal ndo pode ser considerada como causa i@ediampouco remota do dano, mas sim
uma simples condicdo para que ele aconteca. Esthcéo é caracterizada como um “evento

que ndo ocorreu, mas que, se houvera ocorrida,itepiedido o resultadd®

Logo, pugna o autor por esta teoria uma vez quergsi acredita ser justo
condenar alguém de forma objetiva por algo qued#npcausa, mas que apenas concorreu
para o dano. Por conseguinte, argumenta em sei@estos ser compreensivel e legal a
responsabilizacdo do Estado civil pelas lesGes dgue causa. Deste modo, responderd o

Estado apenas se estivesse legalmente obrigadsta abconcretiza¢cdo do dano, de forma a

“® Nesse sentido, consagra Gustavo Tepedino: “Nd@ad® o intérprete restringir onde o legislador n&o
restringiu, sobretudo em se tratando do legisladmstituinte —ubi lex no distinguit nec nos dinstinguere
debemusA Constituicdo Federal, ao introduzir a respoitisktsle objetiva para os atos da administracéo
publica, altera inteiramente a dogmatica da resulidade neste campo, com base em outros prirscipio
axiologicos e normativos (dentre os quais se deastat da isonomia e o da justica distributiva), pacdb
imediatamente base de validade o art. 15 do Codiyd, que se torna, assim, revogado, ou, mais
tecnicamente, ndo recepcionado pelo sistema aacistial. * TEPEDINO, GustavoCadigo civil
interpretado conforme a Constituicdo da RepublicaRio de Janeiro: Renovar, 2004, v.I, p. 210-211.

4" ALCANTARA, Maria Emilia Mendes.ResponsabilidadeEstado na CF/88. In: BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antdnio (Coord)Direito administrativo na Constituicdo de 1988 S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, cap.8, pp.199-205.

TEPEDINO, GustavoCadigo civil interpretado conforme a Constituicdo @& Republica Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, v.I.

“8 MELLO, Celso Anténio BandeiraCurso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: M.Fontes, 2009, p.
1004.
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impedir a ocorréncia.

N&o pode o Estado prestar contas perante a soeietdadazao de todos os
infortinios que porventura gerarem danos injusios @dadaos, pois em se tratando de
responsabilidade estatal por atos omissivos, hausg&naia notoria da participacdo da
Administracdo Publica no cometimento efetivo do aaBSendo assim, o Estado apenas
responsabilizar-se-a a partir do momento em queigamente estava obrigado a agir, e ndo

agiu, a permitir e contribuir para a consecucadatm?’

Portanto, infere-se que a maior consequéncia peska parte da doutrina
que entende ser subjetiva a responsabilidade dadd&gtor omissdo, € sem sombra de
davidas, a inversao do 6nus da prova em favor daque pleiteia a indenizacdo estatal, ou
seja, a vitima serd imposta a obrigacdo de compravaitude culposa que redundou na
ocorréncia do evento lesivo. Importante ressalti@ @€sta prova na responsabilidade objetiva

nao se faz, de modo algum, necessaria.

A seguir, nomes da doutrina patria que coadunam @nmesmo
entendimento do autor acima referido, com poucaag@es: Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
Lucia Valle Figueiredo, Marcio Luiz Coelho de Fasit Yussef Said Cahali, Didgenes
Gasparini, bem como tantos outros, a demonstrastad®rma, que essa € a posicao

majoritaria entre a doutrina brasileira, uma vee gande parte de autores a ela se filia.

Com efeito, Lucia Valle Figueiredo entende pelgpoesabilizacdo estatal
de forma subjetiva quando dos atos omissivos copasnno entendimento esposado por

Celso Antbnio Bandeira de Mello, e de seu pai, QdovAranha Bandeira de Mello. Para esta

4 MELLO, Celso Anténio BandeiraCurso de direito administrativo. 26. ed. S&o Paulo: M.Fontes, 2009, p.
1005 e 1006.
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autora, deve-se provar indubitavelmente a atuagfmsa ou dolosa do agente estatal, que
resultou na consecucao do dano injustificavel, iumdamento na teoria déaute du service,
de forma a se investigar se o Estado detinha legabro dever de agir no caso concreto, ou

se 0 servico ndo funcionou, funcionou mal, ou raaiga, funcionou tardiament®.

Contudo, esta doutrinadora entende que a resptidadei estatal sera
objetiva quando as omissfes se referirem ao deveEsiado de fiscalizar as atividades
passadas a iniciativa privada, ainda que seja @ordacia de privatizacdes ou a atribuicdo
dos servigos a concessionarios, permissionari@utmrizados. Portanto, se porventura deixar
o Estado de proceder a devida fiscalizacdo destatades e por esse motivo advir um dano
insuportavel ao cidadao, devera o Estado, por saa responder pelas lesdes sofridas de

forma objetiva, com esteio nos artigos 3°, 14 d@Z6digo de Defesa do Consumidor.

Do mesmo modo, seguramente entende Diégenes Gagpela aplicacéo
da responsabilidade subjetiva pelos danos decesatd omissdo estatal. Este doutrinador
aduz que se aplica tal entendimento com fundameatonterpretacdo do artigo 15 do
pretérito C6digo Civil de 19£8 com fulcro na teoria da culpa do servico. Enquante a
responsabilidade objetiva, sob o palio da regralpgta no art. 37, 86° da CF/88 sera
imposta tdo-somente com relacdo aos atos licitammnhetidos pela Administracdo Publica

gue, por algum motivo desconhecido, resultou dawoasdministrado, ressalvado o direito de

¥ FIGUEIREDO, Lucia ValleCurso de direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 264.

*! “Todavia, se com relagdo aos atos omissivos ésséne provar daute de servicguando se tratar da
prestagdo de servigo publico, por forca do Coédg€&€dnsumidor, 0 mesmo ndo acontecera quando daaso
de omissdo do dever de fiscalizar, ou seja, fa#afiscalizacdo devida, por exemplo, em atividades
trespassadas a iniciativa privada, quer seja erordgia de privatizacdes ou atribuicdo dos sesvigo
concessionarios, permissionarios ou autorizadbgem, p. 264-265.

*2Art. 15. As pessoas juridicas de direito publiém sivilmente responséveis por atos dos seus mpeeges
gue nessa qualidade causem danos a terceirosdprattede modo contrario ao direito ou faltando \eede
prescrito por lei, salvo o direito regressivo cantios causadores do dano.” Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071rmt. Acesso em 20 set. 2009.
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regresso Estatal em desfavor do agente causadoaleficio.>

E imperioso ressaltar a existéncia de uma teragreente doutrinaria, a
denominada teoria mista, cujo entendimento € deagaomissdo estatal desdobrar-se-4 em
duas subespécies: a omissdo genérica e a omisgixifies. No primeiro caso,
respectivamente, incidir-se-a a responsabilidabgsua do Estado, ao passo que no segundo
predominara a responsabilidade objetiva. O preculssta teoria € Sérgio Cavalieri Filho, e
coadunam em sentido idéntico ao do autor, com algumessalvas, 0s seguintes
doutrinadores: Guilherme Couto de Castro e FlaeidAthujo Willeman. Esta vertente, sera

melhor desenvolvida no subcapitulo que se segue.

3.2 Teoria Mista — Omisséo Genérica e Especifica

A distincdo entre essas duas espécies de omiss@iergdida pelos autores

Sérgio Cavalieri Filho, Guilherme Couto de Castfdavio de Araujo Willeman?

Estes autores entendem que nem sempre a respa@ibitio Estado por
omissdo podera ser julgada ante os regramentossgansabilidade subjetiva, mas somente

no que diz respeito & omissao genérica.

Pressupfe-se a omissdo genérica quando a AdngaigtRublica deixa de
cumprir com o dever geral de agir de modo nédo éspee também nao individualizado, ou
seja, quando no exercicio regular das funcdes timl&salgo o impeca de agir, sobressaindo-
se o carater da generalidade. Deste modo, fazEss@ia a comprovacao por parte da

vitima, sofredora do dano injusto, do elementoetiv) da culpa, entendido como o fator que

3 GASPARINI, DiogenesDireito administrativo . 5. ed. S4o Paulo: Saraiva, p. 813.

> CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de responsabilidade civil8.ed.S&o Paulo: Malheiros, 2009.
CASTRO, Guilherme Cout@ responsabilidade civil objetiva no direito brasikiro. 3.ed.Rio de Janeiro:
Forense, 2000.

WILLEMAN, Flavio de Araudjo.Responsabilidade civil das agéncias reguladoraRio de Janeiro: Lumen
Jdris, 2005.
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obstou o0 agente estatal de executar os seus sedegiro da normalidade esperada. Nesse
sentido, coadunam os dois autores acima citadosasoensinamentos do Professor Celso

Antonio Bandeira de Mello, portanto, pela aplicadaaesponsabilidade subjetiva.

De outro modo, tem-se a omisséo especifica ent@raticho aquela capaz
de ensejar a responsabilizacdo estatal de formatiabj Consiste esta omissao no
comportamento negativo do Estado, que, em dado mtomainda que cumprida toda a
precaucao esperada, deixou de agir de modo indiNzdulo e especifico. Isto é, permaneceu
inerte a Administracdo Publica ante uma real cdojan na qual a expectativa seria a de uma
conduta diversa, qual seja a atuacdo do ente lestata o fim precipuo de se evitar a

concretizacao do dano.

De modo a elucidar melhor a questao, ilustra Setgiealieri Filho o que
venha a ser a omissao genérica e especifica. Segstd doutrinador, se um motorista
embriagado comete algum delito no transito, conay, gxemplo, um atropelamento em
detrimento de um transeunte que passava a begstidala, ndo pode o Estado ser passivel de
responsabilidade pelo simples episddio de o mdtoestar bébado e ao volante. Assim,
configura-se, entéo, a responsabilidade civil dadtspor omissao genérica. Contudo, se este
mesmo motorista, em outro momento anterior ao ddeate, tivesse passado por uma
barreira policial rodoviaria, tivesse o veiculogmir, mas que por algum motivo desconhecido
fora liberado para continuar o seu trajeto, vindocoaeter, momento depois, o referido
acidente. Neste contexto, impera-se a omissao ifispegue emerge caso tenha deixado o

Estado de agir de modo individualizado, especificgue resultou na configuragdo do dano.

Sérgio Cavalieri Filho apresenta um segundo exengpit2 um carro muito

velho sem qualquer condi¢cdo adequada de transit@@ar um acidente por defeito no freio
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ou auséncia de luz na parte traseira do carro. pae a Administracdo Publica ser
compelida a indenizar o referido dano pelo fatoodeeiculo estar a circular com essas
condicOes, pois esta acao parte da prépria vountadedividuo dono do carro, que, a seu ver,
nao se importa com as mas condicbes do seu autbmd@a@m as consequéncias que iSso

pode acarretar. Esta seria a omissao generica.

Entretanto, se esse mesmo veiculo foi liberadgasegéssimas condigdes,
em uma vistoria, ou fora abordado em um postostalizacdo e nada fizeram os agentes de

transito, af sim estara caracterizada a respoigtel do Estado por omisséo especifita.

Guilherme Couto de Castro, seguindo o mesmo emmmio, assinala a
responsabilizacdo do Estado de forma objetiva 80 d@ omisséo especifica. E para tanto,
também exemplifica 0 seu entendimento. De modo sgiem dado momento, em uma rua
movimentada, falha a sinalizacédo, e a luz verdedeege permanentemente, e dois carros
colidem no espaco de tempo em que se esta a camiafuaipe de transito responsavel por
consertar tais defeitos, muito embora ndo tenhadbagualquer ilicito por parte da

Administracdo Publica, esta se responsabiliza iwbj@ente por tais danos.

Prossegue este autor com outro exemplo, o de mentietento causada por
outro colega em instituicdo prisional. Neste casm se pode avaliar a conduta estatal de
modo subjetivo, pois existe o dever de agir indiaglzado e especifico de zelar pela
incolumidade do preso em questéo, pois se enconindividuo sob a tutela e guarda do
Estado. Dai a responsabilizacdo do ente estatfdraea objetiva. Por fim, arremata o autor

que apenas serd afastada a responsabilizacdo atto Bt comprovada a culpa exclusiva da

% CAVALIERI FILHO, Sérgio Programa de responsabilidadecivil. 5. ed rev., aum. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 248.
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vitima e se ndo houve qualquer meio de impedi-fmtpua execucdo do dand.

Em sentido idéntico, Flavio de Aradjo Willeman cheégmesma concluséo
que os autores acima citados sob o fundamento el@ggnas subsiste o dever de indenizar
nos casos de omissfes estatais, somente com rasginissdes especificas, sob pena de se
configurar o Estado um verdadeiro segurador ure¥eesainda por nao ter este capacidade

financeira de arcar com todas as futuras inden&aadjue com certeza sera condernado

Ademais, este autor consigna que as omissfes kspeainquadram-se
perfeitamente como causas diretas e imediatas espde ensejar o dever juridico de
indenizar, tendo em vista a caracterizacdo do dexcausalidade, conforme preceitua o art.

403 do CC/02.

Contudo, Flavio de Araujo Wiileman diverge de Ser@avalieri Filho e
Guilherme Couto de Castro em unico ponto: com &elags omissbes genéricas. Estes
autores, conforme se mencionou acima, entendera gesgponsabilidade subjetiva restringir-
se-a apenas aos casos da omissdo genérica, casenesiue tera de ser demonstrada e
comprovada a culpa pelo agente estatal no comdabnanacdo que ensejou o dano. Por sua
vez, considera Flavio de Araujo que nestes casosnussao genérica, a irresponsabilidade

estatal prevalecera, ndo havendo que se falarsponsabilizacdo subjetiva.

Enfim, encerra o autor em suas licdbes, que casoop® pela

6 CASTRO, Guilherme CoutdA responsabilidade civil objetiva no direito brasikiro. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 62.

> 41...] conclui-se que as omissées somente seréisideradas como aptas a deflagrar o nexo de caadale a
consequente obrigacdo de indenizar o Estado quande@r quebra do dever de agir ou sua inagao Hxet0o
situagBes que deverdo ser aferidas em cada cas@tmrcabendo a ele (Estado), em ambos os cdislispe
nexo de causalidade por meio das excludentes pcemuas, isto é, por meio de provas de fato exauda
vitima, de caso fortuito ou forca maior, ou de fdéoterceiro, ou ainda, demonstrando que sua carfdut
licita, razoavel e dentro das possibilidades nateda Administracdo Publica, ndo lhe sendo petenitiutra
conduta razoavel que pudesse evitar o dano”. WILAEMFIavio de Aradjo.Responsabilidade civil das
agéncias reguladorasRio de Janeiro: Lumen Jaris, 2005, pp. 37-38.

%8 Ibidem, p. 35.
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responsabilidade estatal na modalidade objetiva,t@as as situacdes que porventura
gerarem danos aos cidadaos, ainda que na omiss@ncge estar-se-ia a abrir espaco para a
aplicacdo da teoria do risco integral, cuja aphcage restringe as situacdes extremas e

previstas em lei, de modo a ndo se adotar a tdonisco administrativo.

Vale ressaltar, o julgamento do REsp n.602.102(RSqual foi relatora a
Ministra Eliana Calmon, proferido pela Segunda Taucho Superior Tribunal de Justica que
consignou pela aplicacdo da omissao especificafoaea a resultar a responsabilizacao
objetiva do Estado.Tratava-se de recurso interposta@enitora de paciente que, portador de
doenca mental, fora internado em hospital psiqu@tio Estado do Rio Grande do Sul. Nesta

ocasido, o paciente fugiu do hospital, vindo a demsuicidio logo depois.

O fato em tela, apreciado pela Segunda Turma dao 8&U parcial
provimento ao recurso especial, pelo que conden@acarrido, o Estado do Rio Grande do
Sul, ao pagamento de indenizacdo a recorrenteuld tie danos morais, uma vez que
reconhecida a omissao especifica do agente estajak ensejou a sua responsabilizacdo de

forma objetiva.

Fundamentou a Ministra que, no instante em que oentd mental &
entregue para o tratamento psiquico em unidadeathlaspesta, desde entdo, sob a guarda do
Estado. A fuga desse paciente configura a omissateder de vigilancia do Estado, tal qual
expOs Sergio Cavalieri Filho, em suas licdes, canomissdo especifica, uma vez que faltou
0 servigco de sentinela a que se obrigou o Estadmedida em que se comprovou, segundo o
acordao proferido pelo tribunal qug que estava o paciente internado em decorréncia de

surto psicotico.

A referida fuga, segundo dados do julgado recorridca sem sucesso



45

interceptada pelos enfermeiros, pois o paciental@sco muro da unidade hospitalar,

libertou-se da custddia e, logo depois, cometetidioi

Portanto, entendeu a Ministra relatora do voto pefarma do acérdao
vergastado, para se dar provimento ao recursoiagpmefim de ser julgada procedente a acao
de indenizacgéo. Fixou-se entdo em 300 (trezen#&ddlies minimos a indenizagao a titulo de

danos morais?’®

Acerca do presente tema, faz-se necessario trabaila os estudos de
Helena Elias Pinf8, no quais a autora apresenta a evolucéo dasgetaiaesponsabilidade
civil do Estado na jurisprudéncia da Suprema CBrtesileira no periodo de sessenta anos,
isto é, de 1946, ano em que fora instituida a resgimlidade objetiva do Estado, a 2006.
Neste trabalho cientifico, constatou a pesquisadoe apenas em 1996 € que se teve o
primeiro registro da aplicacdo da teoria da resploiidade objetiva do Estado por atos

omissivos, quando do julgamento do RE n. 109615°/& Relatoria do Min. Celso de

% ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO- ATO OMISSIVO — MORTE DE
PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL INTERNADO EM HOSPITA PSIQUIATRICO DO ESTADO.

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Esfamtoato danoso de seus prepostos é objetiva3{@arg 6°,
CF), impondo-lhe o dever de indenizar se se variftano ao patrimonio de outrem e nexo causal entre
dano e o comportamento do preposto.

2. Somente se afasta a responsabilidade se o eslantiso resultar de caso fortuito ou forga maior ou
decorrer de culpa da vitima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora estajau&rina dividida entre as correntes dos adeptos da
responsabilidade objetiva e aqueles que adotarspmmeabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudéac
teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a s@essivel indenizacdo quando houver culpa do prepost

4. Falta no dever de vigilancia em hospital psifjicid, com fuga e suicidio posterior do paciente.

5. Incidéncia de indenizacdo por danos morais.|...]

7. Recurso especial provido.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 602102/RS, Rdinistra Eliana Calmon, Segunda Turma,
julgado em 06/04/2004, DJ 21/02/2005 p. 146.

PINTO, Helena EliafResponsabilidade civil do estado por omissa®io de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
“INDENIZACAO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PODERPUBLICO - TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO - PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMNCAO DESSA
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO CAUSADO A ALUNO POR OTRO ALUNO IGUALMENTE
MATRICULADO NA REDE PUBLICA DE ENSINO - PERDA DO GDBO OCULAR DIREITO - FATO
OCORRIDO NO RECINTO DE ESCOLA PUBLICA MUNICIPAL - @NFIGURAGCAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO - INDEIZAGAO PATRIMONIAL DEVIDA

- RE NAO CONHECIDO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVAO PODER PUBLICO - PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL. - A teoria do risco administrativogconsagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros desde a Carta Poliéteed 946, confere fundamento doutrinario a respaliciade

60
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Mello. Concluiu a autora que este precedente foimamnco histérico, porquanto se verificou
que, a partir de entdo, introduziu-se um novo eleento nas decisdes que se seguiram, 0
Estado passou a ser responsabilizado de formawabpetlos danos que, porventura, causou

por sua omissao.

O referido Recurso Extraordinario fora interposétapPrefeitura Municipal
do Rio de Janeiro contra acordao proferido pelbdurral de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, que julgou procedente acdo de indenizegjd@ada por menor impubere,
representada por sua genitora, que perdeu seu gloldar direito no momento em que
estudava na escola publica daquele municipio erordgria de ato lesivo ocasionado por
outra estudante, que perfurou o globo ocular darrele pelo manuseio de uma agulha de
injecdo. Em consequéncia deste ato danoso, a rerepara sempre a perda parcial de sua

Visdo, 0 que a tornou inapta para o exercicio agedqger atividade laborativa em sua vida

civil objetiva do Poder Publico pelos danos a gsi@gentes publicos houverem dado causa, por acgorou
omissao. Essa concepcdo tedrica, que informa oipiinconstitucional da responsabilidade civil d¢ibge do
Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia tdelesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de
indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonialidmfrindependentemente de caracterizacdo de culpa d
agentes estatais ou de demonstracao de falta dgaeriblico. - Os elementos que compdem a esautur
delineiam o perfil da responsabilidade civil ohjatdo Poder Publico compreendem (a) a alteridad#ado,

(b) a causalidade material entre o eventus darmria@mportamento positivo (agdo) ou negativo (oroijsda
agente publico, (c) a oficialidade da atividadesehe lesiva, imputavel a agente do Poder Puldige tenha,
nessa condicéo funcional, incidido em conduta csirrdsou omissiva, independentemente da licitudenamy

do comportamento funcional (RTJ 140/636) e (d) séadia de causa excludente da responsabilidadalesta
(RTJ 55/503 - RTJ 71/99 - RTJ 91/377 - RTJ 99/11%81J 1 31/417). - O principio da responsabilidade
objetiva ndo se reveste de carater absoluto, esagmite o abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da
prépria responsabilidade civil do Estado, nas leipgs excepcionais configuradoras de situacéesdtdrérs -
como o caso fortuito e a forca maior - ou evideshmias de ocorréncia de culpa atribuivel a proépitians
(RDA 137/233 - RTJ 55/50). RESPONSABILIDADE CIVIL @ PODER PUBLICO POR DANOS
CAUSADOS A ALUNOS NO RECINTO DE ESTABELECIMENTO O€IAL DE ENSINO. - O Poder
Publico, ao receber o estudante em qualquer dabedstimentos da rede oficial de ensino, assumaveg
compromisso de velar pela preservacao de sua iiéelgr fisica, devendo empregar todos os meios
necessarios ao integral desempenho desse encafgicgusob pena de incidir em responsabilidadd civ
pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno. - latio governamental de preservar a intangibilidesiea

dos alunos, enquanto estes se encontrarem no aedimtestabelecimento escolar, constitui encargo
indissociavel do dever que incumbe ao Estado deedsar protecdo efetiva a todos os estudanteseque s
acharem sob a guarda imediata do Poder Publicestabelecimentos oficiais de ensino. Descumprida es
obrigacao, e vulnerada a integridade corporal doalemerge a responsabilidade civil do Poder Eaibli
pelos danos causados a quem, no momento do fato,lee achava sob a guarda, vigilancia e proteedo
autoridades e dos funcionarios escolares, ressavas situacdes que descaracterizam o nexo ddidadsa
material entre o evento danoso e a atividade éstgtatavel aos agentes publicos. SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. RE 109615, Relator(a): Min. Celso delld], Primeira Turma, julgado em 28/05/1996, DJ 02-
08-1996 PP-25785 EMENT VOL-01835-01 PP-00081.”
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adulta.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janegoonheceu a
responsabilidade objetiva do Municipio do Rio deed® e o condenou a indenizar a vitima
do acidente ocorrido dentro de escola publica desteicipio com fundamento na teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, por estar momsob custddia e tutela deste, devendo
salvaguarda-la de todo e qualquer perigo eminglgtdprma a preservar a sua integridade

fisica.

Depreende-se, portanto, que ndo ha um consensoindoigt acerca do
presente tema monografico, pois divide-se a dautbnasileira quanto a aplicacdo da
responsabilidade subjetiva ou objetiva em detrimelat omissdo estatal, nos casos em que se
configurar um dano injustificavel ao cidaddo com#sta divergéncia nao reside tdo-somente
no campo doutrinario, pois a jurisprudéncia brasilegualmente oscila entre as duas
correntes majoritarias. Neste contexto, torna-ssipel afirmar, pelo menos, que a teoria da
responsabilidade objetiva estatal se propagou ardtaal jurisprudéncia brasileira, pois deste
modo tem entendido o Supremo Tribunal Federalypnéée maior das normas e principios

constitucionais.



CONCLUSAO

O instituto da responsabilidade civil possui cadsticas peculiares, e, em
sua esséncia, traz a concepcao de se fazer justieno momento em que o individuo
suporta as severas consequéncias do dano injustpartavel e ndo causado por ele, mas sim
em razao da acdo ou omissao de outro individuge @rmediatamente, para aquele o direito a

reparacao pelo transtorno sofrido.

Logo, a reparacéo civil também se apresenta qudadelacédo entre Estado
e cidadao, Administracdo Publica e administradm pt&deria ser diferente, pois vivemos em
um Estado Democratico de Direito, no qual este date impor suas regras a sociedade, ao

passo que também deve cumprir com suas obrigagdeazéo daquela.

Deste modo, com a evolucdo da propria sociedadsyigvse também a
responsabilidade civil do Estado, que avancou dassiea total irresponsabilidade, até o que
se tem hoje, a responsabilizacdo maxima deste portdéodos 0s danos que porventura
advenham de sua atuag&o. Assim, nos termos d?va8.6°, da Constituicdo Federal de 1988
a responsabilidade do Estado emergira todas as vpee seus agentes causarem danos a
terceiros, sendo necessaria apenas a comprovagiisdgdementos: o nexo de causalidade, e

o dano injusto.

Este dispositivo constitucional mostrou-se clararga a responsabilizacéo
objetiva, fundada na teoria do risco administratem decorréncia da atuacédo positiva do
Estado. Contudo, quanto as omissbes, acdes negativdegislador constituinte néo
apresentou qualquer solucéo, configurando-se ummda de modo a ser preenchida pela

doutrina e jurisprudéncia.

Ocorre que a doutrina e tampouco a jurisprudéncasileira ndo se
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pacificaram acerca da espécie da responsabiliddd®lequando de sua omisséo, se esta sera

subjetiva ou objetiva.

A consequéncia légica desta falta de entendimestaeflete no caso
concreto, pois no momento em que o individuo prapdea possivel acdo de reparacao de
danos em decorréncia de atos omissivos estataisradeste optar pela teoria que melhor
fundamentara a sua pretenséo. E claro que, pagdividuo, a melhor solucéo é a da teoria da
responsabilidade objetiva, pois assim se bastpgaas a comprovacéo de dois elementos. Ao
passo que na responsabilidade subjetiva tera ddddam encargo a mais, ou seja, devera
este provar que o0 agente publico agira com culpaomento da execucao de suas atividades

administrativas, ou em razéo do cargo exercidcefmr

A comprovacgao deste terceiro elemento ndo se m@stodivel e tampouco
justo, principalmente para os hipossuficientes ebpuque ndo possuem meios adequados e
suficientes para arcarem com as despesas queriam sepostas para a devida constatacao
desta prova. Assim, mal instruido o seu processmnaequéncia seria a de néo ter o seu

pleito inicial atendido.

A questdo, bastante nebulosa, sera entdo levaddupcemo Tribunal
Federal, que tera o conddo de decidir em grau ittedfira querela outrora proposta. Neste
contexto, com a absoluta certeza muitos anos b tee passado e a angustia de se ter a
solucdo para o problema se torna mais acentuada, dmno a prépria sensacao de

inseguranca juridica.

A omissdo configura-se como uma espécie de atuaed@ativa, pois
absteve-se 0 Estado de cumprir com o0 seu dever degagir, e quando esta atitude for

determinante para a configuracdo do dano, crist@#tad a responsabilidade objetiva do ente.
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Assim, é com amparo neste fundamento, que gramntke g jurisprudéncia brasileira rende-

se a aplicacao da responsabilizacdo objetiva dulgst

O primeiro passo fora dado no julgamento do RE3618-2/RJ, no qual o
Municipio do Rio de Janeiro fora condenado a ingBmwvitima, estudante, que perdera o seu
globo ocular direito em decorréncia de acidentegrado por outra colega ao manusear uma
agulha de injecdo. O detalhe que fez toda a diferereste caso € o de que estavam as
estudantes em escola publica daquele municipigeq estavam sob sua guarda, tutela e
vigilancia. Entendeu o Ministro Rel. Celso de Mefjoe a responsabilizacdo estatal a ser
aplicada é a objetiva, uma vez que permitiu 0 &jer@m a sua omissao, a concretizacao do

dano.

Assim o acorda@ quofora reformado e a vitima teve direito a reparacao
pela lesdo sofrida. Este precedente inaugurou uwo mmtendimento na jurisprudéncia

brasileira, pois foram muitos os julgamentos quseggliram em sentido idéntico.

Deste modo, deve prevalecer o entendimento acexceesponsabilidade
objetiva, sobretudo, nos casos em que a omissatlefstr determinante para a configuracao
do dano. Assim, a melhor teoria que a explica ésemlvolvida por Sergio Cavalieri Filho,
gue entende existir o dever de indenizar do Esadndo tratar-se da omissao especifica, ou
seja, quando a inércia administrativa é causaad@eiediata para a caracteriza¢do do dano,
pois se do contrario for, caracterizar-se-4 o Estaino um verdadeirsegurador universal,

qualidade inviavel as publicas reservas financeiras

Por fim, a conclus@o a que se chega é a de quesedsote a aplicacdo da
teoria da responsabilidade objetiva nos casos des6es estatais, equivaler-se-ia a negar o

principio da dignidade da pessoa humana, bem codwod passado e evolucgéo historica pelo
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qual passou o instituto da responsabilidade ddgin como negar todos os valores e normas

que permitiram a instituicdo do atual Estado Desdticw de Direito.
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