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RESUMO

A Responsabilidade Civil existe em virtude da pratica de uma conduta, que pode ser
omissiva ou comissiva pela qual ha a existéncia de um dano, gerando, por
conseguinte para aquele que sofreu o dano o direito de ser indenizado como uma
forma de ressarcimento ou compensacdo pelos prejuizos causados. A
responsabilidade civil do Estado passou por diversas fases até ser erigida ao atual
status de norma constitucional. A primeira fase foi marcada pela irresponsabilidade
estatal e era fruto do regime absolutista. A seguir, adotou-se a Teoria da
Responsabilidade subjetiva do Estado, que teve como fundamento politico o
aparecimento do Estado Social de Direito, no qual a responsabilidade civil restava
configurada desde que comprovada a falha no servigco publico. Atualmente a
Constituicdo Federal brasileira dispde ser objetiva a responsabilidade civil do
Estado, na modalidade risco administrativo, em que basta a comprovacao do dano e
nexo causal. No entanto, uma vez havendo uma conduta omissiva do Poder Publico,
apesar de haver divergéncias doutrinarias, prevalece o entendimento de que se trata
de responsabilidade civil objetiva, devendo, aquele que sofreu o dano, provar que se
nao houvesse a omissao estatal o dano nao ocorreria, quando se adota a teoria da
culpa administrativa. Assim sendo, todas as excludentes existentes (caso fortuito,
forca maior ou culpa exclusiva da vitima) podem ser admitidas na apuragado da
responsabilidade civil subjetiva. Por conseguinte, existem situacbes em que o
Estado responde de forma objetiva em virtude de uma conduta omissiva, nos casos
em que se encontrar na posi¢cao de garantidor, quando pessoas ou coisas estdo sob
a sua custodia por expressa disposi¢ao legal.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Estado. Omissao.



ABSTRACT

The Liability exists when under the practice of conduct that can be commissive or
omission, there is the existence of damage, leading therefore to the one who suffered
the damage the right to be indemnified as a form of compensation for damage
caused . The liability of the State passed through several stages to be erected to the
status of constitutional law. The first phase was marked by irresponsible state and
was the result of the absolutist regime. Next, we adopted the theory of subjective
responsibility of the State, which was based on the appearance of political social rule
of law, where liability was left configured once proven failure in public service.
Currently the Federal Constitution has to be objective liability of the State, in the form
in which administrative risk just proof of injury and causation. However, since there is
a duct omission of the government, although there doctrinal differences, the
prevailing understanding that it is objective liability, should the one who suffered the
damage prove that if there was a failure state the damage would not occur, we adopt
here the Theory of Administrative Guilt. In this vein, all existing exclusive (fortuitous
event or force majeure exclusive fault of the victim) may be admitted to the subjective
determination of liability. Therefore, there are situations in which the state responds
objectively because of conduct by omission, in case you find yourself in the position
of guarantees when people or things are in their custody by express statutory
provision.

Keywords: Liability. State. Omission.
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INTRODUGAO

O presente trabalho de conclusdo de curso de graduacdo trata
especificamente dos aspectos materiais da imputacao de responsabilidade civil ao
Estado, quando existente um dano ao administrado e este for proveniente de uma
conduta omissiva estatal.

A problematica reside no exame da possibilidade juridica de se aplicar ou
nao o elemento subjetivo “culpa”, uma vez que ha divergéncia tanto na doutrina
como na jurisprudéncia acerca da sua utilizagao, pois a Constituigdo Federal nao
traz expressamente a possibilidade de aplicagdo da responsabilidade objetiva
quando a Administragao Publica age de forma omissa.

Social e juridicamente, o tema abordado se justifica na medida em que a
evolucdo da sociedade e a dindmica das atividades estatais levaram a uma maior
complexidade na prestagdo do servigo publico, reclamando um tratamento juridico
diferenciado e adequado para resguardar o particular (parte mais vulneravel da
relacdo) que, em decorréncia de uma omissao estatal, tivesse algum direito ou
garantia lesado.

O tema possui grande relevancia, posto que a responsabilidade civil do
Estado por omissdo administrativa dispoe sobre um direito essencial e fundamental
do ser humano, que é o direito de ser indenizado quando for prejudicado por uma
acao do ente publico, ndo sendo tratada de forma explicita pela Constituicdo Federal
a responsabilizagado do Estado nos casos de emissao estatal.

Metodologicamente o presente trabalho se desenvolve através do método
dedutivo, o qual exige a utilizacdo de um processo logico, iniciando-se com
proposi¢cdes e conceitos gerais até chegar no tema especifico a ser abordado,
consubstanciando a pesquisa bibliografica, através de livros, entendimentos
jurisprudenciais e textos extraidos da internet, bem como pela revisdo da literatura
acerca do tema, sempre guiado pela 6tica constitucional.

Constitui-se, dessa forma, o objetivo geral desta monografia elucidar os
aspectos materiais da responsabilidade civil do Estado por omisséo.

Com relagdo aos objetivos especificos tém-se os seguintes: elencar as
teorias existentes para fundamentar a Responsabilidade Civil do Estado; examinar o

posicionamento da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acerca da teoria adotada



no momento da imputacao da responsabilidade civil; descrever sobre os aspectos do
direito do Estado de agao de regresso em face do agente causador do dano.

Em termos organizacionais, a monografia esta estruturada em quatro
capitulos, dos quais o primeiro € esta introducéo. No segundo capitulo, sera feita
uma analise geral da Responsabilidade Civil, com a definigdo do seu conceito, bem
como analise detalhada dos seus elementos caracterizadores.

No capitulo terceiro sera elencada a evolugdo histérica da
responsabilidade civil. Por conseguinte, abordar-se-do as teorias existentes na
doutrina que fundamentam a responsabilidade civil do Estado em face de sua
conduta omissiva. Por fim, tratar-se-a acerca do direito de ag&o de regresso contra o
verdadeiro causador do evento lesivo.

No capitulo quarto sera colacionada jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe sobre a responsabilidade civil do Estado, com a analise da teoria utilizada
para fundamentar seus decisorios.

Nas consideragdes finais, sera feita uma sintese de todo o trabalho
académico, explanando-se as principais ideias e conclusdes a que se chegou no
decorrer da pesquisa, destacando-se qual o posicionamento adotado pelos tribunais,

frente aos casos praticos ocorridos.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Para que se possa identificar o posicionamento da responsabilidade civil
na teoria geral do Direito, tem que se partir da nogao de fato juridico, caracterizado
como qualquer acontecimento da vida que tenha repercussao juridica, ou seja,
“‘quando, no mundo real, ocorre um fato que se ajusta a hipotese prevista na norma,
a norma incide sobre esse fato, atribuindo-lhes efeitos juridicos”. (CAVALIERI
FILHO, p. 251, 2010).

O fato juridico pode ser classificado como natural; quando decorrente de
acontecimentos da prépria natureza, a exemplo da morte, nascimento e chuva; e
voluntario, quando provenientes da conduta humana a capaz de produzir efeitos
juridicos.

Os fatos juridicos voluntarios dividem-se em licitos e ilicitos e sobre eles o

doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 318) preleciona,

Licitos sao os atos humanos, a que a lei defere os efeitos almejados
pelo agente. Praticados em conformidade com o ordenamento
juridico, produzem efeitos juridicos voluntarios, queridos pelo agente.
Os ilicitos por serem praticados em desacordo com o prescrito no
ordenamento juridico, embora repercutam na esfera do direito,
produzem efeitos juridicos involuntarios, mas impostos por esse
ordenamento. Em vez de direito, criam deveres, obrigacdes. Hoje se
admite que os atos ilicitos integram a categoria dos atos juridicos
pelos efeitos que produzem (sao definidos no art. 186 € geram a
obrigacao de reparar o dano, como dispde o art. 927, ambos do CC)
[grifo do autor]

Oportuno também trazer a baila, o posicionamento dos autores Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 47) sobre o tema:

Responsabilidade para o Direito, nada mais &, portanto, que uma
obrigagcao derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as
consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que
podem variar (reparacao do dano e/ou punigdo pessoal do agente
lesionante) de acordo com os interesses lesados.

Diante disso, infere-se que os atos licitos sdo aqueles que diretamente

déo origem as obrigag¢des, a exemplo do contrato, ou seja, o ato licito € aquele que
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nao estda maculado por qualquer vicio, estando apto a gerar efeitos concretos no
mundo juridico, isento de qualquer nulidade capaz de afastar sua aplicagao.

Por sua vez, o fato juridico classificado como ato ilicito estda em
desarmonia com a lei, afronta o Direito, pois ha a violagdo de um dever imposto pelo
ordenamento juridico através de uma conduta (agdo ou omissao) e, € o fato gerador
da responsabilidade civil, tema do presente trabalho.

Em outros termos, o segmento do fato juridico, classificado como ato
ilicito, gera consequéncias de cunho patrimonial aquele que o comete, consistente
na reparagao dos danos causados ao individuo que suportou os efeitos da conduta

contraria ao ordenamento juridico.

2.2 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A definicdo de responsabilidade civil ndo tem se mostrado uma tarefa facil
para a doutrina, pois alguns conceitos tém por base a definigdo de culpa, outros
autores tomam por base a obrigagdo imposta pela lei, quando ha a pratica de um ato
em desconformidade com a norma.

De acordo com Diogenes Gasparini (2002, p. 825) “a responsabilidade
civil do Estado é a obrigagéo que se lhe atribui de recompor os danos causados a
terceiros em razdo do comportamento unilateral comissivo ou omissivo, legitimo ou
ilegitimo, material ou juridico, que lhe seja imputavel’.

Tem-se também a conceituagdo com escora em uma “reparticdo de
prejuizos causados, equilibrio de direitos e interesses, comportando dois polos: o
objetivo, onde reina o risco criado, e o subjetivo, onde triunfa a culpa” (Josserand
citado por Maria Helena Diniz, p. 50, 2013)

Maria Helena Diniz (2013, p. 50) assim conceitua a responsabilidade civil:

[...] poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicagao de
medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razao de ato do proprio imputado, de pessoa
por quem ela responde, ou de fato de coisa ou animal sob a sua
guarda ou, ainda, de simples imposi¢cao legal Definicdo esta que
guarda, em sua estrutura, a ideia de culpa quando se cogita da
existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou
seja, da responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).

Ao se formular um conceito de responsabilidade no campo juridico é
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preciso ressaltar que em virtude de sua generalidade, este nao pode se limitar ao
Direito Civil, uma vez que nos outros campos do Direito — esfera penal,
administrativa e tributaria- por exemplo, aplica-se o conceito de responsabilidade,
respeitando as peculiaridades de cada area.

Ao conceituar responsabilidade civil, os autores sao unissonos em
relaciona-la com a responsabilidade penal. Corroborando com tal assertiva, traz-se

as seguintes definicdes de responsabilidade civil, a saber,

A ilicitude — é de todos sabido — ndo é uma peculiaridade do Direito
Penal. Sendo ela, essencialmente, contrariedade entre a conduta e a
norma juridica, pode ter lugar em qualquer ramo do Direito. Sera
chamada de ilicitude penal ou civil tendo exclusivamente em vista a
norma juridica que impde o dever violado pelo agente. No caso de
ilicito penal, o agente infringe uma norma penal, de Direito Publico;
no ilicito civil, a norma violada é de Direito Privado. A separagao
entre uma e outra ilicitude atende apenas a critérios de conveniéncia
ou de oportunidade, afeicoados a medida do interesse da sociedade
e do Estado, variavel no tempo e no espacgo. (CAVALIERI FILHO,
2010. p. 14)

No mesmo sentido, leciona o doutrinador Carlos Roberto Gongalves
(GONCALVES, 2011, p. 499), que assim explicita:

A ilicitude é chamada de civel ou penal tendo em vista
exclusivamente a norma juridica que impde o dever violado pelo
agente. Na responsabilidade penal, o agente infringe uma norma
penal de direito publico. O interesse lesado é o da sociedade. Na
responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado é o privado. O
prejudicado podera também pleitear ou ndo a reparagdo. Se, ao
causar o dano, o agente transgride também a lei penal, ele torna-se,
ao mesmo tempo, obrigado civil e penalmente. A responsabilidade
penal é pessoal, intransferivel. Responde o réu com a privagao de
sua liberdade. A responsabilidade civil é patrimonial: € patrimdnio do
devedor que responde por suas obrigagdes.

Da analise dos conceitos trazidos, denota-se que, apesar de comumente
serem conceituadas relacionando uma com a outra, existem diferencas notaveis
entre a responsabilidade civii e penal. O aspecto semelhante entre a
responsabilidade nas esferas do direito em estudo esta na ideia de transgresséo de
um dever juridico a todos imposto, gerando um desequilibrio social.

Entrementes, como o foco do presente trabalho é a responsabilidade civil,
pode-se concluir que esta resta configurada quando ha violagdo de uma norma de

direito privado, sendo, portanto, patrimonial, uma vez que quem respondera pela
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obrigagcao de indenizar sera o patriménio daquele que praticou a conduta vedada
pela norma juridica.

Quando se tem em foco a responsabilidade civil dos agentes publicos por
suas condutas ilicitas, tendo por base a pratica da atividade administrativa, o
reconhecimento desta esta no Estatuto dos Servidores Publicos e a investigagao é
realizada em processo administrativo disciplinar. Desta maneira, na ocorréncia de
um ato ilicito, trés processos podem ser gerados para a apuragao de
responsabilidade: o civil, o penal e o administrativo; sendo oportuno ressaltar que o
ordenamento juridico brasileiro aceita a independéncia de julgamento entre os trés
ramos do direito. (MARINELA, 2012, p. 966-967).

Neste sentido, o Estatuto dos Servidores Publicos, em seu art. 125,
preceitua que “As sangbes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se,
sendo independentes entre si”.

Noutro giro, a responsabilidade civil traz como consequéncia juridica a
estipulacao de uma san¢ao, uma indenizagao, na maioria das vezes importando em
pagamento de dinheiro, com o intuito de punir o ofensor, coibindo a reincidéncia da
pratica da conduta abusiva, bem como ressarcir o dano causado, “seja ele de indole
patrimonial ou exclusivamente moral, como atualmente permite expressamente a
Constituicdo.” (VENOSA, 2008, p. 21).

Desta feita, depreende-se que a natureza juridica da responsabilidade
civil € sancionadora, posto que a sangao nasce como uma consequéncia logica da
pratica de um ato contrario ao ordenamento juridico.

Os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2012), ao tratarem sobre a qualificagdo da sancdo na responsabilidade civil,
entendem que apesar da responsabilidade civil decorrer de um dano causado que ja
se mostrava potencialmente previsivel, em virtude dos riscos da atividade
profissional exercida, pelo fato de envolverem interesses de terceiros, ndo se pode
falar em inexisténcia do carater de sancao.

Do exposto, verifica-se que a responsabilidade civil pode ser conceituada
como a atribuicdo de uma obrigacao reparatéria aquela pessoa, fisica ou juridica,
ente ou instituto, que contrariando uma norma juridica proibitiva vigente, comete um
ato ilicito causador de efeitos na érbita do Direito, efeito este, por sua vez, que gera

prejuizo a alguém, fazendo jus a reparagao de seus danos.
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Compreendidas as nogdes basicas sobre a responsabilidade civil, passa-

se a tratar sobre cada um dos elementos fundamentais para a sua caracterizagao.

2.3 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

De acordo com a doutrinadora Maria Helena Diniz (2013) grande é a
imprecisdo doutrinaria a respeito dos elementos caracterizadores da
responsabilidade civil. Aduz, ainda, que conflitantes sdo as conclusdes dos juristas,
pois s&o apontados como elementos o fato danoso, o dano, a antijuridicidade ou a
culpabilidade, bem como a culpa e a imputabilidade.

Entrementes, fundamentando o principio de que a ninguém é dado causar
prejuizo a outrem, o artigo 186 do Cddigo Civil assim dispde: “Aquele que, por agdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Da leitura do artigo acima mencionado, pode se extrair como
pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil: a Conduta humana (acao

ou omissao); os danos ou prejuizo e o nexo de causalidade entre o dano e a agao.

2.3.1 Da conduta humana (agao ou omissao)

Conforme ja explicitado anteriormente, somente o homem (também por
meio da pessoa juridica que compde) através do seu patrimbnio pode ser civilmente
responsabilizado. Assim, como um consectario légico, compreende-se que a
conduta humana torna-se imprescindivel para a configuragao da responsabilidade,
uma vez que “a conduta humana, positiva ou negativa (omissdo) guiada pela
vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo”. (GAGLIANO E FILHO,
2011, p. 73).

Ademais, a conduta do agente podera ser de comissdo ou omissdo. A
conduta comissiva € o ato humano voluntario e que pode ser objeto de
imputabilidade de responsabilidade. Sobre esse tema, Francisco Amaral (2008, p.
553) esclarece que o ato comissivo tem que ser controlavel pela vontade da pessoa

e que as agdes em que ha a falta de controle da vontade pelos agentes sao
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excluidas da possibilidade de aplicagédo da responsabilidade civil pela sua pratica.
Exemplifica, ainda, que esses atos “inimputaveis” sdo aqueles praticados em estado
de inconsciéncia, sob coacdo absoluta ou por absolutamente incapazes.
Excepciona, por fim, a inimputabilidade aqueles que se coloquem mesmo que
transitoriamente em estado de absoluta incapacidade.

A conduta omissiva, objeto central deste trabalho, € a ndo observancia do
dever de agir ou de certo ato que deveria realizar-se. E, oportunos sédo os

ensinamentos de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p. 47) sobre o tema:

Trata-se de agcdo omissiva ou negativa, geradora de dano. Se, no
plano fisico, a omisséo pode ser interpretada como um “nada” ou um
“nao fazer”, uma “simples abstenc¢ao”, no plano juridico, este tipo de
comportamento pode gerar dano atribuivel ao omitente, que sera
responsabilizado pelo mesmo. Observe, alias, que o art. 186 impde a
obrigagdo de indenizar a todo aquele que “por agdo ou omissao
voluntaria causar prejuizo a outrem. E o caso da enfermeira que,
violando as suas regras da profissao e o proprio contrato de
prestagdo de servicos que celebrou, deixa de ministrar os
medicamentos ao seu patrdo, por dolo ou desidia. Entretanto,
devemos destacar que também na acido omissiva a voluntariedade
da conduta se faz presente, consoante se |é no mesmo artigo de lei
(omissao voluntaria...). Isso porque, se faltar este requisito, havera
auséncia de conduta na omissao, inviabilizando, por conseguinte, o
reconhecimento da responsabilidade civil.

Assim, a responsabilidade por omissdo restara configurada quando
houver um dever juridico de ndo abstencao, e que com a pratica daquele ato o dano
provavelmente ndo se configuraria. Este dever juridico de ndo omissao pode ser
imposto por lei (a exemplo do bombeiro) ou resultar de convengdo (dever de
custodia).

Por conseguinte, a conduta humana licita ou ilicita € um pressuposto da
caracterizagao da responsabilidade civil e esta sera baseada na ideia de culpa
quando for decorrente de um ato ilicito.

Acerca da definicao de culpa, tomando como base o disposto no art. 186
do Caodigo Civil, Maria Helena Diniz (2013, p. 59) aduz,

A culpa em sentido amplo, como violagcdo de um dever juridico,
imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional ou de
omissdo de diligéncia ou cautela compreende: o dolo, que é a
violacao intencional do dever juridico, e a culpa em sentido estrito,
caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem
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qualquer deliberacao de violar de um dever.

Da leitura do conceito acima transcrito, depreende-se que o conceito de
culpabilidade no ambito civil abrange o dolo e a culpa, apesar de estruturalmente
esses dois temas possuem nada em comum. No entanto, apesar da gritante
diferenca entre os atos: doloso, em que o agente procura intencionalmente o
resultado e culposo: configurado pela existéncia de negligéncia, impericia ou
imprudéncia, ambos possuem a mesma consequéncia juridica em sede de
indenizagao. E, sobre esse tema, bem como suas peculiaridades serao abordados

no tépico seguinte.

2.3.2 Dos danos ou prejuizo

A prova da existéncia do dano é fato indispensavel para que seja
imputada uma responsabilidade civil a alguém. Nesta senda, mesmo que haja o ato
ilicito, com a violagdo de um dever juridico, mesmo que se configure o dolo ou culpa
do agente, a Responsabilidade Civil ndo existira se ndo houver a configuragado do
dano ou do prejuizo.

Sobre o tema em comento, Sérgio Cavalieri Filho (2010, 87), preleciona

que

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizacdao, nem em ressarcimento, se nao
houvesse o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao
pode haver responsabilidade sem dano. Na responsabilidade
objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que |he sirva de
fundamento — risco profissional, risco-proveito, risco criado etc -, o
dano constitui o seu elemento preponderante. Tanto é assim, que
sem dano, ndo havera o que se reparar, ainda que a conduta tenha
sido culposa ou até dolosa.

Assim sendo, a responsabilidade que resultar na obrigacdo de reparar,
por um consectario légico ndo existira se ndo houver nada a reparar. Por
conseguinte, pode se concluir que sao requisitos do dano indenizavel a violagao de
um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou
juridica; certeza do dano e subsisténcia do dano. (PAMPLONA FILHO; STOLZE,
2012, p. 85-86)

O dano pode ser moral ou patrimonial e se decorrerem do mesmo fato,
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enquanto que as suas indenizagdes podem ser cumulaveis, a teor do que dispde o
enunciado de Sumula n° 37 do Superior Tribunal de Justica.

O dano patrimonial ou material € a lesdo aos bens e direitos
economicamente apreciaveis do titular. Sdo considerados, pela doutrina e pelos
magistrados, dois aspectos inerentes ao dano material para a quantificagdo da
indenizagao: o dano emergente e os lucros cessantes.

O dano emergente é o prejuizo imediato sofrido pela vitima, a exemplo do
taxista que tem o seu carro envolvido em um acidente de transito; o seu dano
imediato sera o conserto do carro. Ja os lucros cessantes correspondem aquilo que
a vitima deixou de lucrar razoavelmente pela existéncia do dano; e, no mesmo
exemplo dado acima seria a renda que o taxista deixaria de ganhar pelo fato de seu
carro estar em manutencao.

O dano moral esta previsto no art. 5° da Constituicdo Federal e “é¢ o
prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuagéo é
dentro dos direitos da personalidade”. (VENOSA, 2008, p. 41)

Ainda sobre o tema, oportunas s&o as palavras da doutrinadora Maria

Helena Diniz sobre o dano moral,

O dano moral vem a ser a lesdo de interesses nao patrimoniais de
pessoa natural ou juridica (CC, art. 52; Sumula 227 do TST,
provocada pelo ato lesivo. Qualquer lesdo que alguém sofra no
objeto do seu direito repercutira, necessariamente, em seu interesse;
por isso, quando se distingue o dano patrimonial do moral , o critério
da distingdo ndo podera se ater-se a natureza ou indole do direito
subjetivo atingido , mas ao interesse, que €& pressuposto desse
direito, ou a efeito da lesdo juridica, isto €, ao carater da sua
repercussao sobre o lesado, pois somente desse modo se poderia
falar em dano moral, oriundo de uma ofensa a um bem material, ou
em um dano patrimonial indireto, que decorre de evento que lesa o
direito da personalidade ou extrapatrimonial, como p. ex., direito a
vida, a saude, provocando também um prejuizo patrimonial, como
incapacidade para o trabalho, despesas com o tratamento.” (DINIZ,
2013, P.107-108)

Da leitura dos conceitos acima elencados, conclui-se que o dano moral
se consubstancia em uma lesao a um direito que n&o é pecuniario e nem pode ser
reduzido a dinheiro, uma vez que atinge a esfera personalissima da vitima, ou seja,
nao se trata de uma lesdo a um direito patrimonial, pois foge ao carater material

daquilo que é palpavel, podendo ser considerado uma ofensa a um direito
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metafisico.

A reparabilidade do dano moral tem sido objeto de muitas controvérsias
na doutrina civilista, sendo conveniente a citacdo dos argumentos contrarios a
reparabilidade do dano moral trazida por Zulmira Pires de Lima citada por Pablo
Stolze Gagliano (2012. p. 113 -121) a saber: falta de um efeito penoso duravel;
incerteza de um verdadeiro direito violado; dificuldade de descobrir a existéncia de
um dano; indeterminagdo do numero de pessoas lesadas; impossibilidade de uma
rigorosa avaliacdo em dinheiro; imoralidade de compensar uma dor com dinheiro;
amplo poder conferido ao juiz e impossibilidade juridica de reparacéo.

Entrementes, convém ressaltar que o Codigo Civil, em seu artigo 188,
proclama que nao constituem atos ilicitos os praticados em legitima defesa, ou no
exercicio regular de um direito, ou em estado de necessidade. Assim, apesar da
pratica desses atos poder gerar um dano, nao sera objeto de responsabilizagao civil,
tendo em vista a auséncia de contrariedade da conduta ao ordenamento juridico, ou
seja, a conduta, apesar de ilicita, por ir de encontro a um comando normativo
proibitivo, ndo enseja a responsabilizagao civil, tendo em vista a autorizagédo legal
para sua pratica.

Por fim, feita a analise do elemento “dano”, como um dos pressupostos da
existéncia da Responsabilidade Civil, por conseguinte passaremos a tratar sobre o

elemento “nexo de causalidade”.

2.3.3 Nexo de causalidade entre a conduta e o dano

Estudado como um dos pressupostos da responsabilidade civil, o nexo
causal permite avaliar a relagdo causa-consequéncia, para que possa se avaliar
quais as condutas do agente — de omissao ou comissao — deram azo ao resultado
previsto em lei e considerado ilicito. Assim, antes de qualquer analise de culpa do
agente causador do dano, torna-se imprescindivel analisar se este deu causa ao
resultado, para que Ihe possa ser imputada alguma responsabilidade.

Sobre o tema, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 47) leciona que

O conceito de nexo causal ndao é exclusivamente juridico; decorre
primeiramente das leis naturais. E o vinculo, a ligacdo ou relacdo de
causa e efeito entre a conduta e o resultado. A relagdo causal
estabelece o vinculo entre um determinado comportamento e um
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evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a agdo ou
omissdo do agente foi ou ndo causa do dano; determina se o
resultado surge como consequéncia natural da voluntaria conduta do
agente. Algo assim: se chover fica molhado.

Mas o nexo causal, além desse elemento naturalistico, exige
também uma avaliagao juridica pelo juiz para verificar, com precisao,
a relagao entre certo fato e determinado resultado. Vermos que é um
processo técnico de probabilidade. O juiz tem que eliminar os fatos
que foram irrelevantes para a efetivacdo do dano. O critério
eliminatério consiste em estabelecer que, mesmo na auséncia
desses fatos, o dano ocorreria. Causa sera aquela que, apos este
processo de expurgo, se revelar a mais idbnea para produzir o
resultado.

Assim sendo, como ja explicitado, € possivel que haja responsabilidade
sem a comprovacéao de culpa, quando tratada a responsabilidade objetiva — atribuida
a administracéo publica — ndo se podendo, contudo, faltar o nexo causal, pois este é
elemento essencial para qualquer espécie de responsabilidade civil. Nesta senda, se

posicionou o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - Atendimento inadequado de
Hospital Publico - Inexisténcia de nexo de causalidade entre o evento
ocorrido e a suposta falta de fiscalizagdo do poder publico, pelos
danos morais sofridos - Nao havendo prova acerca do nexo de
causalidade, inviavel a condenacdo pretendida - Sentenca de
improcedéncia mantida - Recurso nao provido. .(Processo: CR
6816375200 SP; Relator(a): Peiretti de Godoy; Julgamento:
04/02/2009; Orgdo Julgador: 132 Camara de Direito Publico;
Publicagao: 09/03/2009) (grifou-se)

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2008) é de facil percepgéo a apuragao
da responsabilidade quando esta é fruto de um fato simples, ndo havendo
dificuldade em aferir a relagcdo de causalidade entre o fato e o dano. Entretanto,
aponta a existéncia de uma maior complexidade quando estiver disposta em causas
excludentes de nexo causal, a exemplo da culpa exclusiva da vitima, situacdes que
devem ser analisadas no caso concreto.

O caso fortuito e a forga maior também excluem o nexo causal, pois este
€ interrompido, uma vez “inexiste relagdo de causa e efeito entre a conduta do
agente e o resultado danoso”. (VENOSA, 2008, p. 39).

Oportunas as palavras da autora Maria Helena Diniz (2002, p. 346/347)

sobre a diferencga entre caso fortuito e forca maior, a saber,

[...] na forga maior conhece-se o motivo ou a causa que da origem ao
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acontecimento, pois se trata de um fato da natureza, como p. ex., um
raio que provoca um incéndio, inundagdo que danifica produtos ou
intercepta as vias de comunicagdo, impedindo a entrega da
mercadoria prometida, ou um terremoto que ocasiona grandes
prejuizos etc.

[...] no caso fortuito, o acidente que acarreta o dano advém de causa
desconhecida, como o cabo elétrico aéreo que se rompe e cai sobre
fios telefénicos, causando, incéndio, exploséo de caldeira de usina, e
provocando morte.

Em noticia veiculada no site do STJ, este analisou a diferenca entre caso
fortuito e for¢ga maior, exemplificando através de um caso julgado por aquele Tribunal
em que a responsabilidade por omissdo da administracdo publica ndo pode ser
elidida pelo caso fortuito, como excludente do nexo causal, in litteris:

[...] e o buraco causado pela chuva numa via publica que acabou
matando uma crianga? Caso fortuito? Nao. O STJ decidiu que houve
omissdo do Poder Publico, uma vez que o Municipio nao teria
tomado as medidas de seguranga necessarias para isolar a area
afetada ou mesmo para consertar a erosao fluvial a tempo de evitar
uma tragédia. [...] (SUPERIOR TRIBUNL DE JUSTICA, 2012)

Também possui o conddao de romper o nexo de causalidade a culpa
exclusiva da vitima, a teor do que estabelece o art. 945 do Codigo Civil: “Se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.
Neste sentido, Silvio de Salvo Venosa (2008) aponta que, quando ha culpa
concorrente da vitima e do agente causador do dano, a responsabilidade, bem como
os valores a serem pagos a titulos de indenizagado poderao ser rateados ou serem
fixados em razado da proporcionalidade da culpa de cada um.

Assim sendo, mostra-se imperioso ressaltar que somente havera a
quebra do nexo causal quando houver culpa exclusiva da vitima, posto que havendo
concorréncia de culpas, a indenizacao, ainda assim, sera devida.

Por fim, sobre pressuposto de responsabilidade em estudo, traz-se o

posicionamento do Tribunal de Justica do Parana,

APELACAO CIVEL. ADMISTRATIVO. ACAO DE INDENIZAGAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. MORTE DO DETENTO EM
CADEIA PUBLICA. SUICIDIO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. NAO CONFIGURADA. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. CARACTERIZADA. CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMA. DEVER DE INDENIZAR. INEXISTENTE. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (7677598 PR 0767759-8, Relator:
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Dimas Orténcio de Melo, Data de Julgamento: 07/06/2011, 32
Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ, p. 658)

Em suma, para que haja a responsabilizagédo civil de um individuo que
praticou uma conduta ilicita, faz-se necessaria a presenga do nexo de causalidade,
entendido como o liame que relaciona a conduta ao resultado, verificando-se através
desse requisito, se o individuo realmente deu causa ao evento danoso.

Por conseguinte, a doutrina classifica a responsabilidade como sendo
objetiva ou subjetiva, quando analisa a utilizagdo do elemento subjetivo culpa. O
estabelecimento dessa diferenciagdo € muito importante para se apurar a

responsabilidade do ente publico. E, sobre esse tema tratara o topico que segue.

2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SUBJETIVA.

Para a responsabilidade civil ser caracterizada como objetiva ou subjetiva,
sera imprescindivel a aferigdo da culpa, pois nos casos em que for classificada como
subjetiva, sera analisada a culpa na conduta do agente. Ja na objetiva, por expressa
determinacéao legal, ndo sera necessaria a sua comprovagao para que possa ser
imputada uma responsabilidade ao agente, em virtude de um dano causado.

Convém ressaltar que a administragao publica pode ser responsabilizada
nesses dois modelos em estudo, conforme especificidades do caso concreto.

Sobre o conceito de culpa, os autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona

(2012, p. 148) ensinam que

[...] a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever
de conduta, previamente imposto pela ordem juridica, em atencao a
paz social. Se esta violagdo é proposital, atuou o agente com dolo;
se decorreu de imprudéncia, negligéncia ou impericia, a sua atuagao
€ apenas culposa, em sentido estrito.

Nesta senda, compreende-se que para a configuragdo da culpa, em
sentido amplo, tem que estar presente a voluntariedade do comportamento do
agente; assim como a previsibilidade do dano causado e a violagdo de um dever de
cuidado.

A negligéncia, a imprudéncia e a impericia sdo formas de manifestacao da
culpa em sentido estrito. A negligéncia é a falta do dever de cuidado, por omisséo;

ou seja, a negligéncia se caracteriza como a abstencao da pratica de um dever de
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cuidado que deveria ser praticado por uma pessoa comum em determinada
situacdo. E, a Administragcao Publica pode ser responsabilizada civilmente quando,
por negligéncia, causa dano a outrem, conforme sentenciou o Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul, a saber,

EMBARGOS INFRINGENTES. RESPONSABILIDADE CIVIL
SUBJETIVA DO MUNICIPIO. BURACO. QUEDA. NEGLIGENCIA.
REPARACAO DE DANOS MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO.
1. A Administracdo Publica tem responsabilidade de ordem obijetiva
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, no termos do § 6°, do art. 37 da CF, o que dispensaria a
parte prejudicada de provar a culpa do Poder Publico para que
ocorra a reparacao, bastando a relagcao de causalidade entre a acao
ou omissao administrativa e o dano sofrido. 2. Hipétese que nao se
verifica no caso dos autos, porquanto o evento danoso aqui
analisado nao foi causado por nenhum agente do ente estatal, sendo
inaplicavel a norma constitucional relativa a responsabilidade civil
objetiva do Estado a espécie. O presente feito versa sobre
responsabilizacdo subjetiva, restando verificar, entdo, a ocorréncia
de omisséo pelo ente publico para aferir o dever de indenizar por
parte deste. 3.A responsabilidade subjetiva do Municipio réu sé pode
ser reconhecida quando provada a conduta culposa por seus
agentes, contraria aos ditames legais e ao ordenamento juridico
vigente. Imprescindivel, neste caso, a comprovagéo da culpa. 4. O
Municipio agiu com culpa na modalidade de negligéncia, omitindo-se
em adotar as providéncias necessarias, em tempo habil, a fim de
reparar e manter em condi¢des de uso o logradouro no qual ocorreu
0 evento danoso. Ademais, sequer comprovou a ocorréncia de
qualquer causa excludente de sua responsabilidade, fato este
impeditivo do direito da autora, 6nus processual que se impunha e do
qual ndo se desincumbiu, a teor do que estabelece o art. 333, inc. Il,
do CPC. 5. O valor a ser arbitrado a titulo de indenizagao por dano
moral deve levar em conta o principio da proporcionalidade, bem
como as condicdbes do ofendido, a capacidade econbémica do
ofensor, a reprovabilidade da conduta ilicita praticada e, por fim, que
o ressarcimento do dano nao se transforme em ganho desmesurado,
importando em enriquecimento ilicito. Embargos infringentes
acolhidos. (Embargos Infringentes N° 70053576534, Terceiro Grupo
de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto, Julgado em 05/04/2013)

Por conseguinte, a imprudéncia pode ser caracterizada como a pratica
desnecessaria de um ato perigoso. Diferentemente da negligéncia, a imprudéncia
caracteriza-se como um ato comissivo diverso daquele que se esperava naquele tipo
de situacdo. Aqui, a atuagado do agente € contraria as regras basicas de cautela.

Como exteriorizagao da culpa, a impericia resulta da falta de habilidade

ou aptidao especifica para a pratica de determinado ato, pressupondo que o ato seja
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inerente as profissdes, a exemplo do médico ou advogado, nao tendo o individuo
que pratica a conduta, qualificagdo técnica para realizar o ato que, por tal motivo,
resultou em dano a terceiro.

Concernente a Responsabilidade civil objetiva, o paragrafo unico do art.
927 do Cdbdigo Civil prevé que “havera a obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem’.

Percebe-se, assim, que em casos especificos a responsabilidade civil do
causador do dano existira, independentemente, de aferigdo de existéncia de culpa.

Ha, contudo, na doutrina, uma grande polémica sobre a segunda
hipotese prevista no artigo citado, qual seja, “quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”, por tratar-se de um conceito juridico indeterminado, que possivelmente
ampliara os poderes do magistrado quando da analise do caso concreto.

Assim, o que € objeto de controvérsia é o conceito de atividade de risco
trazido pelo artigo, uma vez que quando o fato concreto estiver fora da previsao
legal, somente podera ser balizado jurisprudencialmente.

Acerca do tema, referencia-se as palavras de Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho (2010, p. 543), a saber:

No nosso entendimento, ao consignar o advérbio “normalmente”, o
legislador quis se referir a todos os agentes que, em troca de
determinado proveito, exergam com reqgularidade atividade
parcialmente nociva ou danosa aos direitos de terceiros. Somente
essas pessoas, pois, empreenderiam a mencionada atividade de
risco, apta a justifica a sua responsabilidade objetiva.

Note-se, inclusive, que ndo se exige que a conduta lesionante seja
ilicita stricto sensu, mas sim, pelo fato de que seu exercicio habitual
pode, potencialmente, gerar danos a outrem, ndo sendo razoavel
admitir-se que a autorizagao legal para o exercicio de uma atividade
importe em considerar licita a lesdo a direito de terceiros.

Desta forma, a chamada teoria do risco administrativo € aquela que
embasa a responsabilidade objetiva do Estado e serve de escora para a

responsabilidade civil da administragcédo publica, de acordo com o que dispde o §6 do

art. 37 da Constituicdo Federal, a saber,
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As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Da leitura do conteudo do artigo constitucional supra citado, denota-se
que duas categorias de pessoas juridicas podem praticar o ato ilicito e assim ser
responsabilizada civil e objetivamente: as pessoas juridicas de direito publico e as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos. A
responsabilidade objetiva tem como elemento fundamental a desnecessidade da
comprovagao de culpa para que reste configurada.

Referente a responsabilidade civil da pessoa juridica de direito privado
que presta servigo publico é importante a ressalva feita por Carvalho Filho (2012,
p.550), pela qual

Entendem alguns que a responsabilidade objetiva das pessoas
privadas prestadoras de servigos publicos incide exclusivamente na
hipétese em que o dano é perpetrado contra usuarios, e isso porque
sao estes os titulares do direito a adequada prestagdo do servico;
assim, ndo seria objetiva a responsabilidade perante terceiros.
Ousamos dissentir de semelhante posicionamento. E por mais de
uma razéo. A uma, porque a Constituicdo ndo fez a menor distingéo
entre pessoas de direito publico e pessoas de direito privado
prestadoras de servicos publicos quanto a incidéncia da
responsabilidade objetiva; se tal distingdo nao foi feita, ndo cabe ao
intérprete fazé-la. A duas, porque haveria absoluta incongruéncia no
que concerne a ratio do dispositivo.

Nesta senda, as pessoas juridicas de direito privado e que nesta condi¢ao
prestem servigos publicos respondem objetivamente pelos danos causados a
terceiros e usuarios.

Ao analisar o tipo de responsabilidade civil dos entes que compdem a
administragao publica indireta, José dos Santos Carvalho Filho (2012) defende que
as pessoas juridicas que representam os servigos sociais autbhomos estao sujeitas
a responsabilidade civil objetiva atribuida ao Estado. Ja as organizacgdes sociais e as
organizagdes da sociedade civil de interesse privado respondem subjetivamente e
pelas leis do Cddigo Civil em virtude de sua atividade ter carater eminentemente
social.

Fernanda Marinela (2012), por conseguinte, defende que as empresas
publicas e sociedade de economia mista, excluindo aquelas que exploram atividade

econdmica, respondem através da teoria objetiva quando praticantes de condutas
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ilicitas, pois neste caso estariam sujeitas ao regime juridico de direito publico.

A Constituigdo Federal consagrou a teoria do risco administrativo, uma
vez que os atos praticados por seus agentes, por serem de natureza objetiva,
dispensa a comprovagédo de culpa quando da ocorréncia de algum evento ilicito,
bastando apenas a configuragado do dano juntamente com a demonstragao do nexo
causal.

Frise-se que sobre a teoria do risco administrativo, Silvio de Salvo Venosa
(2008) pondera que, apesar da teoria dispensar a analise da existéncia de culpa, a
responsabilidade do Estado podera ser afastada no caso de exclusdo do nexo
causal, conforme se viu no topico anterior.

Helly Lopes Meirelles (2001) ao tratar sobre a Teoria do Risco
administrativo pondera que para que exista a obrigacao de indenizar do Estado néo
€ necessario que haja falta do servigco publico, nem culpa de seus agentes,
bastando, somente, que exista a lesdo a um bem sem o concurso do lesado. O que
se exige na teoria do risco administrativo é o fato do servigo.

Aduz, ainda, que o risco e a solidariedade social s&o os alicerces dessa
teoria, pois quando a Administragdo, no desenvolvimento de suas atividades, gerar
um dano a um membro da coletividade, o0 meio de compensar essa desigualdade
individual seria a reparacdao do dano através do erario, onde toda a sociedade
concorreria com a partilha dos encargos.

Pode-se, assim, concluir que de acordo com o nosso ordenamento
juridico a responsabilidade do Estado encontra-se entre os casos de
responsabilidade objetiva. Desta forma, feitas as ponderagbes sobre as
responsabilidades objetiva e subjetiva, tendo sido pontuados os aspectos inerentes
a Administracdo Publica, a seguir passa-se a tratar sobre o segundo elemento

caracterizador da responsabilidade civil apontado pela doutrina.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO.
3.1 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO.

Atualmente, no Direito brasileiro vigora a teoria do érgao publico a qual
traz a ideia de que os atos praticados pelos agentes publicos, no exercicio de suas
atribuicdes, devem ser imputados ao Estado. Ademais, a responsabilidade da
administracao publica € distinta da contratual e da legal.

Entrementes, a responsabilidade estatal existira quando cidadaos
sofrerem danos ou prejuizos, em virtude de acdo omissiva ou comissiva dos agentes
publicos, no exercicio da fungdo administrativa. Vale ressaltar, que de acordo com o
ordenamento juridico patrio, existem casos que excluem a obrigacdo de indenizar
até mesmo do Estado, quando houver o rompimento do nexo causal, a exemplo do
caso fortuito ou forga maior.

Entretanto, para que a responsabilidade estatal chegasse a seu estado
atual houve uma lenta e longa evolucao, influenciada “pelo Direito Francés, através
da construcéo pretoriana do Conselho de Estado” (VENOSA, 2008, p. 239).

Assim, as etapas pelas quais passou a construcdo doutrinaria e

jurisprudencial sobre a responsabilidade do Estado serédo a seguir correlacionadas.
3.1.2 Teoriadairresponsabilidade do estado.

Esta foi uma teoria preponderante na metade do século XIX, e prépria dos
regimes absolutistas. O seu foco era a impossibilidade de o Estado, personificado na
figura do Rei, lesar os seus subordinados, uma vez que o Rei ndo cometia erros,
bem descrita nas universais expressodes “the king can do not wrong” (o rei ndo erra)
e “L’Etat c¢’est moi” (o Estado sou eu).

Entretanto, a tese da irresponsabilidade estatal ndo poderia ser vista
como absoluta, posto que uma vez que havia previsdo legal especifica de
responsabilidade civil, a exemplo dos danos oriundos de obras publicas conforme
preconizava o direito francés; ou na hipétese de danos oriundos da gestdao do
dominio privado, bem como os causados pelas coletividades publicas locais. (MELO,
2011)
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No caso de algum dano sofrido pelo administrado, estes “tinham apenas
acdo contra o proprio funcionario causador do dano, jamais contra o Estado, que se
mantinha distante do problema.”. (VENOSA, 2008, p. 239)

Ademais, em caso de inadimplemento do agente publico, a acdo de
indenizacdo sempre restaria frustrada, uma vez que o Estado ndo poderia ser
acionado, pois eram considerados sujeitos diferentes.

A teoria da irresponsabilidade do Estado por danos causados aos
particulares logo comecou a ser rebatida, face a sua evidente injustica, posto que o
Estado que possui 0 dever de tutelar o direito devem ser responsabilizado por sua

acao ou omisséo quando esta resultar em danos a terceiros.

3.1.3 Teoria subjetivista

A teoria subjetivista ensina que o agente somente sera responsabilizado
civilmente nos casos em que o dano causado for resultado de uma conduta dotada
de culpa em sentido amplo.

O Direito Francés foi pioneiro na elaboragcdo de teorias acerca da
responsabilidade do Estado nos moldes atuais, através do famoso caso Blanco,

explicado a seguir por Di Pietro (2008, p. 609),

[...] ocorrido em 1873: a menina Agnés Blanco, ao atravessar uma
rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia.
Nacional de Manufatura do Fumo; seu pai promoveu acao civil de
indenizacdo, com base no principio de que o Estado é civilmente
responsavel por prejuizos causados a terceiros, em decorréncia de
acdo danosa de seus agentes. Suscitado conflito de atribuicBes entre
a jurisdicdo comum e o contencioso administrativo, o Tribunal de
Conflitos decidiu que a controvérsia deveria ser solucionada pelo
tribunal administrativo. Porque se tratava de apreciar a
responsabilidade decorrente de funcionamento do servigo publico.

Por conseguinte, o fato acima narrado foi fundamental para a transicao da
teoria da irresponsabilidade do Estado para uma concepcgao civilista, baseada na
culpa do funcionario e nos principios da responsabilidade por fatos de terceiro.

A teoria do érgdo serviu de escora para a responsabilidade subjetiva do
ente de direito publico e afirma que o Estado n&o € representado por seus agentes,
mas age através deles e dos 6rgdos em que atuam. Desta maneira, pelo fato do

Estado nao ser dotado de “individualidade fisiopsiquica”, a sua vontade e a sua agao



28

sao exteriorizadas por seus agentes, na medida em que se apresentem revestidos
desta qualidade e atuem em seus 6rgaos. (CAVALIERI, 2010).

Sobre a teoria do 6rgdo o doutrinador Yussef Said Cahali (1996, p.336)
afirma que a “atividade do funcionario configura-se como atividade da propria
pessoa juridica, e, por conseguinte, devem ser atribuidas a esta todas as
consequéncias danosas ou ndo desta atividade”.

Pelos motivos acima explicitados houve a evolugdo da culpa individual
para a culpa andnima ou impessoal, baseada na culpa do servi¢co ou falta do servi¢o
(ndo atribuida diretamente ao funcionario do Estado), havendo a imputacdo da
responsabilidade civil ao poder publico, quando o servi¢co ao qual estava obrigado a
prestar ndo funciona, funciona mal ou funciona atrasado.

Neste sentido, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 241) aduz,

Noutras palavras, o dever de indenizar o Estado decorre da falta do
servi¢co, ndo ja da falta do servidor. Bastara a falha ou o mau
funcionamento do servico publico para configurar a responsabilidade
do Estado pelos danos dai decorrentes aos administrados.

De acordo com essa hova concepc¢ao, a culpa anbénima ou falta do
servigo publico, geradora de responsabilidade do Estado, ndo esta
necessariamente ligada a ideia de falta de algum agente
determinado, sendo dispensavel a prova de que os funcionarios
nominalmente especificados tenham incorrido em culpa. Basta que
figue constatado um mau agenciador geral, anénimo, impessoal, na
defeituosa condi¢édo do servigo, a qual o dano possa ser imputado.
(grifo do autor)

Com efeito, a responsabilidade civil subjetiva, tendo por base a auséncia
do servico, teve como objetivo maior a protecdo da vitima, pois para que houvesse a
responsabilizacdo do Estado bastaria demonstrar que o servico foi prestado de
forma ineficiente, o que se denomina falta do servigo. (MARINELA, 2012)

A outro giro, o ilustre autor Celso Antdnio Bandeira de Melo (2011, p.
1020-1) entende que a responsabilidade por “falta de servi¢o” ou culpa do servigo
deve ser caracterizada como subjetiva, ou seja, necessita da apuracdo de eventual

culpa em sentido amplo, a saber,

E muito provavel que a causa deste equivoco, isto €, da suposicio
de que a responsabilidade pela faute du service seja
responsabilidade objetiva, deva-se a uma defeituosa traducdo da
palavra faute. Seu significado corrente em francés é o de culpa.
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[...] Outro fator que ha de ter concorrido para robustecer este engano
€ a circunstancia de que em inUmeros casos de responsabilidade por
faute du service necessariamente havera de ser admitida uma
“presuncao de culpa”, pena de inoperancia desta modalidade de
responsabilidade, ante a extrema dificuldade (as vezes
intransponivel de demonstrar-se que 0 servigco operou abaixo dos
padrbes devidos, isto €, com negligéncia, imprudéncia e impericia,
vale dizer, culposamente.

Em face da presuncdo de culpa, a vitima do dano fica desobrigada
de comprova-la. Tal presungdo, entretanto, ndo elide o carater
subjetivo desta responsabilidade, pois, se o Poder Publico
demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia —
antitese de culpa -, estara isento da obrigacdo de indenizar, o que
jamais ocorreria se fora objetiva a responsabilidade. (grifo do autor)

Aduz, por fim, que a objetividade tem que ser dada a conduta do agente
ao qual se atribui o dano, uma vez que o Direito s6 se ocupa de situacbes tomadas
em sua objetividade, podendo a responsabilidade ser objetiva ou néo.

Vale destacar que Helly Lopes Meirelles (2008) e Maria Sylvia Zanella di
Pietro (2008) estdo entre os doutrinadores que entendem que a falta do servigco € um
corolario inerente a responsabilidade objetiva, conforme se demonstrara no topico
gue segue. Desta forma, a responsabilidade do Estado evoluiu de uma
responsabilidade subjetiva — baseada na culpa — para uma responsabilidade
objetiva, a qual tem por base a simples relacdo de causa e efeito entre o

comportamento do ente publico e o evento danoso.

3.1.4 Teoria Objetivista

O fundamento da obrigacdo de reparar o dano aqui ndo esta mais
baseado na culpa, mas também no risco da atividade exercida, com a existéncia de
danos sem a afericdo da presenca de culpa.

Oportunas as palavras da doutrinadora Maria Helena Diniz (2013, p. 28)
sobre o contexto historico que provocou a evolucdo da responsabilidade estatal de

subjetiva para objetiva, a saber,

A insuficiéncia da culpa para cobrir todos 0s prejuizos, por obrigar a
perquiricdo do elemento subjetivo na acdo, e a crescente tecnizacao
dos tempos modernos, caracterizado pela introdugdo de maquinas,
pela producdo de bens em larga escala e pela circulacdo de pessoas
por meio de veiculos automotores, aumentando assim 0s perigos a
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vida e a salde humana, levaram a uma reformulacdo da teoria da
responsabilidade civil dentro de um processo de humanizagéo.

Ainda sobre as circunstancias da adocdo da responsabilidade objetiva da

administracdo publica, Carvalho Filho (2012, p. 546), leciona que

Foi com lastro em fundamentos de ordem politica e juridica que os
Estados modernos passaram a adotar a teoria da responsabilidade
objetiva no direito publico.

Esses fundamentos vieram a tona na medida em que se tornou
plenamente perceptivel que o Estado tem maior poder e mais
sensiveis prerrogativas do que o administrado. E realmente o sujeito
juridica, politica e economicamente mais poderoso, o individuo, ao
contrario, tem posicdo de subordinacdo, mesmo que protegido por
inimeras normas do ordenamento juridico. Sendo assim, ndo seria
justo que, diante de prejuizos oriundos da atividade estatal, tivesse
ele que se empenhar demasiadamente para conquistar o direito a
reparacdo de danos.

Nessa fase em estudo, descarta-se qualquer analise de culpa em torno do
agente publico causador do dano, devendo o Estado ser responsabilizado porque
causou um prejuizo ao seu administrado, pela simples relagcdo de causa entre a
atividade desenvolvida pela Administracdo e o dano sofrido pelo individuo.

Apesar da existéncia de entendimento doutrinario contrario quanto a
classificacdo da primeira teoria a seguir relacionada, Helly Lopes Meirelles (2008)
entende que as teorias da culpa administrativa ou pelo fato do servigo, do risco
administrativo e do risco integral sdo comuns e explicam a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, com variantes em seu fundamento e
explicacao.

De acordo com Helly Lopes Meirelles (2008), a Teoria da culpa
administrativa representa o primeiro estadgio de transicdo da responsabilidade
subjetiva para objetiva na culpa civil. Segundo esta teoria, a responsabilidade do
Estado existiria, uma vez estando presentes o binbmio falta do servico e culpa da
Administracdo. O que se perquire € a falta objetiva do servico em si mesmo, como
fato gerador da obrigacdo de indenizar em virtude do prejuizo causado a vitima.
Desta maneira, a culpa analisada ndo sera a subjetiva do agente administrativo e
sim a culpa especial da Administracdo, chamada de culpa administrativa.

Acerca do tema, a teoria do risco administrativo prevé a obrigagdo de

indenizar o dano proveniente de ato lesivo e injusto causado ao particular pelo
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Estado, ndo havendo nenhuma analise da falta do servigco, bem como da culpa dos
seus agentes. Aqui, 0 que se exige apenas € o fato do servico (deficiéncia,
inexisténcia ou atraso na prestacao do servi¢co), sendo a culpa presumida inferida no
fato lesivo da Administracéo.

Ainda sobre o assunto, o autor Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 243)

ensina:

[...] a teoria do risco administrativo importa atribuir ao Estado a
responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa.
Esta teoria, como se vé&, surge como expressao concreta do principio
da igualdade dos individuos diante dos encargos publicos. E a forma
democratica de repartir o 6nus e encargos sociais por todos aqueles
que sado beneficiados pela atividade da Administracdo Publica. Toda
leséo sofrida pelo particular deve ser ressarcida, independentemente
de culpa do agente publico que a causou. O que se tem que verificar
€, apenas, a relacéo de causalidade entre a acdo administrativa e do
dano sofrido pelo administrado.

Insta ressaltar que, apesar de a teoria do risco administrativo dispensar a
prova da culpa da Administracdo quando do desenvolvimento de suas atividades; a
responsabilidade estatal pode ser afastada quando presente uma excludente do
nexo causal (caso fortuito, forca maior e fato exclusivo de terceiro), pois se o Estado
nao foi o responsavel pelo dano “inexiste relacdo de causa e efeito entre a atividade
administrativa e a lesdo, ndo tera lugar a aplicacdo da teoria do risco administrativo
e, por via de consequéncia, o Poder Publico ndo serd responsabilizado.”
(CAVALIERI, 2010, p. 243)

Ainda dentro a teoria objetivista, existe a vertente denominada Teoria do
Risco Integral, cujo doutrinador Helly Lopes Meirelles (2008, p. 659) assim

conceitua:

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

Ao tratar sobre a teoria do risco integral, Maria Sylvia Zanella de Pietro
(2008) aponta que o nexo de causalidade entre o funcionamento do servigo publico

e prejuizo sofrido pelo administrado substitui a ideia de culpa, uma vez que néo
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importa se o servico publico foi prestado de forma regular ou ndo. Aponta, por fim,
que o Estado responderia como uma empresa de seguros na ocorréncia de um
dano.

O ordenamento juridico brasileiro, por sua vez, dispde no paragrafo unico
do art. 927 do Cdbdigo Civil: “havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano, implicar, por sua natureza, riscos
para os direitos de outrem”, podendo-se concluir que o acolheu-se a teoria da

responsabilidade ligada ao risco administrativo e ndo a teoria do risco integral.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO DOS SEUS
AGENTES

Caso ocorra a pratica de uma conduta omissiva pelos agentes publicos,
ndo ha na Constituicdo Federal de 1998 nenhuma disposi¢do expressa que regule a
responsabilidade civil do Estado nesses casos. Vale ressaltar que, no tocante a
adocédo da responsabilidade objetiva, prevista 8§ 6°, do art. 37 da CF, na hipotese em
comento, existem controvérsias na doutrina e jurisprudéncia quanto a sua
aplicabilidade, uma vez aferida a conduta omissiva do ente publico.

De acordo com alguns doutrinadores, o artigo constitucional deve ser
utilizado para responsabilizar o Estado nos seus atos omissivos e comissivos. Ja
outra vertente majoritaria, bem como a atual jurisprudéncia, defendem a ideia de que
no caso da conduta omissiva, aplica-se a teoria da responsabilidade subjetiva na
modalidade da teoria da culpa do servigo publico, ressalvadas as hipéteses em que
o Estado tem obrigacao especifica de agir, conforme sera explanado adiante.

Defendendo o posicionamento de utilizacdo da responsabilidade subjetiva

em caso de omissao estatal, o autor Rui Stoco leciona (2007, p. 997),

Na responsabilidade estatal por omissdo, a referéncia € sempre
sobre o elemento subjetivo, dolo ou culpa, visto que sé a inacdo
ilicita rende ensejo a indenizacdo. Se o estado ndo tem o dever de
agir, sua inacdo € inteiramente in6écua para efeito de
responsabilidade. Em verdade, cumpre reiterar, a responsabilidade
por falta do servico, falha do servigo ou culpa do servico € subjetiva,
porque baseada na culpa (ou dolo).
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Da analise do texto, infere-se que a omissao estatal somente ensejara a
responsabilidade civil se, necessariamente possuia o dever de agir naquela
ocasiao.

Rui Stoco (2007) assevera por fim que o comportamento omissivo do
Estado ndo se enquadra no dispositivo constitucional, bem como no art. 43 do
Cadigo Civil, uma vez que a responsabilidade nesses casos seria subjetiva.

Sendo assim, colaciona-se o art. 43 do Cédigo Civil:

As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado do direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Da leitura do artigo acima transcrito, o referido autor conclui que a
responsabilizacdo da pessoa juridica de direito interno sera objetiva somente
quando se tratar de conduta comissiva, posto que através da expressao “por atos de
seus agentes” depreende-se que se exige aqui uma acado e ndo uma omissao
estatal.

A autora administrativista Fernanda Marinela (2012, p. 973) defende o

posicionamento de que a responsabilidade estatal por omissao € subjetiva, a saber,

A teoria subjetiva conforme apresentada no inicio do capitulo, conta
com o quadro de elementos definidores: o comportamento, nesse
caso omissivo, o dano, o nexo de causalidade entre a omissao e o
dano e a culpa ou o dolo. Além desses elementos basicos, orienta-se
ainda o cumprimento de outros aspectos fundamentais para que o
Estado seja condenado a indenizacdo, para evitar a puni¢ao
exagerada e desproporcional do ente. Vale observar que a puni¢ao
pela auséncia do Poder Publico deve ser ponderada frente a
possibilidade de impedir o dano, além da compatibilidade com os
padrbes possiveis do servico, frente a dificuldades orcamentarias
insuperaveis para o Estado.

[...] Primeiro vale lembrar que a a teoria subjetiva admite a
responsabilizacdo em razdo de condutas ilicitas. Assim,
considerando que o Administrador nesse caso é omisso, a ilicitude
s6 estara presente se existir o descumprimento de um dever legal.
(grifo da autora)

Ademais, no momento em que a doutrinadora trata das “dificuldades
orcamentarias” do Estado como um fator determinante na pratica de um ato
omissivo da Administracdo Publica, aduz que a execucado dos servi¢os publicos deve

estar inserida no padrdo normal, esperado e possivel. (MARINELA, 2012, p. 974)
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Ainda sobre o tema, pontua a doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro
(2009, p.661) que “na omissao do Poder Publico, os danos ndo sdo causados pelos
agentes, mas por fatos da natureza ou fatos de terceiros. Mas poderiam ter sido
evitados ou minorados se o Estado, tendo dever de agir, se omitiu.”.

Entrementes, incumbiria ao particular comprovar que a atuacao prévia e
normal da Administracdo impediria o resultado danoso.

Na hip6tese de danos gerados em virtude de fenbmenos da natureza, a
exemplo de chuvas torrenciais que causam buracos em vias publicas e provocam
acidentes veiculares, mais uma vez caberd ao particular lesado comprovar que o
prejuizo somente ocorreu por falha do servico ou da prestacdo do servico de
manutencao.

Atinente aos atos de terceiros, também sera imperiosa a demonstracao
de que a atuacdo estatal seria capaz de impedir o fato danoso. Pode servir como
exemplo, o cidaddo que é assaltado em uma via publica, onde ha auséncia de
policiais. Na situacdo em comento, ndo se mostraria razoavel a exigéncia de uma
responsabilizagdo do Estado, posto que este ndo poderia ser considerado um
garantidor universal.

Assim, restando comprovado o nexo causal da culpa do ente publico por
abstencédo do seu dever de agir e do resultado danoso, a responsabilidade civil
subjetiva existira, respondendo o Estado, de forma subjetiva, e como base na teoria
da culpa administrativa. (ALEXANDRINO E PAULO, 2010)

Conforme ja explicitado anteriormente, grande é a controvérsia entre os
operadores do direito quanto a aplicacdo da subjetividade ou objetividade na
responsabilizacdo do ente publico quando configurada a sua omissdo. Feitas as
ponderacBes sobre a responsabilidade subjetiva, a seguir sera feita uma andlise
daqueles que defendem a adocao da responsabilidade objetiva estatal.

Assim, referente a responsabilidade objetiva do Estado frente a sua
conduta omissiva o autor Yussef Said Cahali (1996) defende o ponto de que em
virtude do principio da isonomia, a natureza da responsabilizacdo estatal deve ser
objetiva, sob o argumento de que como a atividade do Estado, esta eivada de uma
maior forca impositiva, para que se garanta a igualdade, deve o ente publico
também se responsabilizar, fundado no risco administrativo, pelos danos

provenientes de suas condutas omissivas.
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Corroborando de tal posicionamento, Helly Lopes Meirelles (2003, p. 628)

aduz,

Sobre a

Desde que a Administracao defere ou possibilita ao seu servidor a
realizacdo de certa atividade administrativa, a guarda de um bem ou
a conducdo de uma viatura, assume O risco de sua execucao e
responde civilmente pelos danos que esse agente venha a causar
injustamente a terceiros. Nessa substituicdo de responsabilidade
individual do servidor pela responsabilidade genérica do Poder
Pdblico, cobrindo o risco da sua acdo ou omissao, é que se assenta
a teoria da responsabilidade objetiva da Administracéo, vale dizer, da
responsabilidade sem culpa, pela s6 ocorréncia da falta anénima do
servico, porque esta falta estd, precisamente, na area dos riscos
assumidos pela Administracdo para a consecucao dos seus fins.

aplicacdo da teoria objetiva nas omissdes administrativas

geradoras de danos ao administrado, o autor José dos Santos Carvalho Filho (2012,

p. 562) leciona,

[...] o elemento marcante da responsabilidade extracontratual do
Estado € efetivamente responsabilidade objetiva; dai ndo se nos
afigurar inteiramente correto afirmar que, nas condutas omissivas,
incidiria a responsabilidade subjetiva. A responsabilidade objetiva é
um plus em relagdo a responsabilidade subjetiva e n&do deixa de
subsistir em razdo desta; além do mais, todos se sujeitam
normalmente a responsabilidade subjetiva, porque essa é a regra do
ordenamento juridico. Por conseguinte, quando se diz que nas
omissbes o0 Estado responde somente por culpa, ndo se esta
dizendo que incide a responsabilidade subjetiva, mas apenas que se
trata de responsabilizacdo comum, ou seja, aquela fundada na culpa,
nao se admitindo entéo a responsabilizacdo sem culpa.

Na realidade, o administrativista entende que, pelo fato de os

pressupostos da responsabilidade subjetiva englobarem a responsabilidade objetiva,

mesmo que apure a existéncia da culpa para a responsabilizacdo do Estado em

caso de condutas omissivas, a responsabilidade civil objetiva sempre existira.

Do exposto, uma vez comprovado o nexo de causalidade entre a conduta

omissiva do agente publico e o prejuizo sofrido pela vitima, o Estado sera

responsabilizado civiimente, independente da comprovagéo da existéncia de dolo,

culpa ou ilicitude em sua conduta, de acordo com essa vertente. Resta contundente,

por fim, afirmar que, de acordo com esse posicionamento, caracterizado que a teoria

do risco administrativo se aplica as condutas estatais.
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Objetiva-se, dessa maneira, resguardar os direitos daquele que sofreu o
dano em face da multiplicidade e amplitude de atividades e prerrogativas de poder
da Administracéo as quais ensejam um maior risco de danos a terceiros.

O paragrafo 6°, do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 assim
preceitua:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos, responderdo pelos danos de seus
agentes que nessa qualidade causarem a terceiros, assegurando o

direito de regresso contra o responsavel no caso de dolo ou culpa.

Contrapondo aqueles que defendem que o artigo acima citado trata
somente da responsabilidade subjetiva do Estado (conforme anteriormente
analisado), os doutrinadores que advogam a favor da tese da responsabilidade
objetiva estatal afirmam que pela dic¢ao do art. 37, o verbo “causarem” nao traduz
necessariamente somente a ideia de acdo, mas pressupde uma ideia de conduta, o
gue inclui a omissao.

Aduzem ainda, que interpretar de modo restritivo as garantias
constitucionais, de forma a incluir no texto constitucional, ressalva que este néo
dispbe, fazendo distingdo onde a lei ndo diferencia, resultaria em um mau uso das
regras da hermenéutica juridica.

Corroborando com este entendimento, referencia-se as palavras de

Augusto Vinicius Fonseca e Silva (2004, p. 456),

Além do mais, se é inserido 0 elemento culpa como necessario a
caracterizacdo dos elementos de responsabilidade estatal por
omissao, faz-se distingdo onde a Carta Magna nao faz, o que é
fortemente inadmitido. Tal conclusdo é decorréncia direta do
brocardo doubi Lex non distinguitt, necinterpres distinguere debet,
assim explicado pela doutrina sempre técnica de Carlos Maximiliano:
Quando o texto dispde de modo amplo, sem limitacBes evidentes, é
dever do interprete aplica-lo a todos os casos particulares que se
possam enquadrar na hipétese geral prevista explicitamente; néo
tente distinguir entre as circunstancias da questdo e as outras;
cumpra a norma tal qual é, sem acrescentar distingdes novas, nem
dispensar nenhuma das expressas.

O aludido autor afirma, ainda, que aplicar a responsabilidade subjetiva ao
Estado em caso de omissao se mostraria um grande retrocesso, uma vez que a

consagracdo da responsabilidade civil objetiva da Administracdo Publica frente a
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vulnerabilidade da parte mais fraca é reconhecimento da cidadania e concretizante
do principio da igualdade material.

Ao adotar a responsabilidade da Administracdo Publica por omissao dos
seus agentes como obijetiva, ndo ha aqui a defesa da responsabilizacdo por um néo
ato, mas por um comportamento que € contrario ao direito, por ferir o Principio da
Legalidade. (VENDRAMEL, apud TAVARES, 2003)

Ademais, na moderna sistematica da responsabilidade civil, da leitura do
art. 186 do CC, depreende-se que para que esta exista ndo mais se faz necessario
gue o elemento culpa esteja presente, uma vez que existente a mera contrariedade
entre a conduta e o dever juridico imposto pela norma nasce a responsabilidade
objetiva, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicoldgico.

Neste sentido, o Estado sera autor de ato ilicito quando por comissao faz
0 que nao deveria fazer e por omissao quando deixa de fazer o que a obrigacéao de
fazer.

Concernente ao tema, Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 252) pontua,

[...] a questdo nodal é distinguir omissdo genérica do Estado e
omissao especifica. Observa o talentoso jurista Guilherme Couto de
Castro, em excelente monografia com que brindou o nosso mundo
juridico, “ndo ser correto dizer sempre, que toda hipétese de dano
proveniente de omissdo estatal sera encarada, inevitavelmente, pelo
angulo subjetivo. Assim o sera quando se tratar de omissao genérica.
Ndo quando houver omissdo especifica, pois ai ha o dever
individualizado de agir” ( A responsabilidade civil objetiva no Direito
Brasileiro, Forense, 1997, p. 37). Mas, afinal de contas, qual a
distincdo entre omissdo genérica e omissdo especifica? Havera
omissao especifica quando o Estado, por omissdo sua, crie a situacao
propicia para a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o
dever de agir para impedi-lo. Assim, por exemplo, se 0 motorista
embriagado atropela e mata pedestre que estava na beira da estrada,
a Administracdo (entidade de transito) ndo podera ser
responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem
condicbes. Isso seria responsabilizar a Administracdo por omissao
genérica. Mas se esse motorista, momentos antes, passou por uma
patrulha rodoviaria, teve o veiculo parado, mas os policiais, por
alguma razéo, deixaram- no prosseguir viagem, ai ja haverd omissao
especifica que se erige em causa adequada do ndo impedimento do
resultado. Nesse segundo caso havera responsabilidade objetiva do
Estado.

Perfilhando mesmo entendimento, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2011, p. 417) afirmam que,
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E oportuno, inclusive, espancar o eventual receio de alguns juristas
de que a responsabilizacdo objetiva do Estado por condutas
omissivas pudesse gerar uma imputacdo geral de responsabilidade
ao Poder Publico. E preciso perceber, a partir de simples analise da
teoria da responsabilidade civil, que, além da conduta omissiva
estatal, devem estar presentes os demais pressupostos do dever de
indenizar, quais sejam, dano e nexo de causalidade, exigindo-se que
0 prejuizo sofrido pela vitima ( patrimonial ou moral) seja decorrente
de conduta omissiva direta e imediata do Poder Publico, como se
depreende da simples leitura do art. 403 do Cédigo Civil.

Desta forma, para esses autores, na imputacdo da responsabilidade
objetiva do Estado por um dano decorrente de uma conduta omissiva, prescinde que
essa omissdo seja especifica, em outras palavras, ndo se faz necesséario que o
Estado tenha o dever especifico de agir ou de evitar o resultado.

Exemplifica o que foi dito anteriormente o assalto ocorrido em uma via
publica. Se, no local em que ocorreu o fato ndo tinha policiamento apesar da alta
incidéncia de crime naquele ponto ou, se o policial que se encontrava no local nada
fez, havera responsabilidade do Poder Publico independente de culpa, por omissao
administrativa. (CHAVES e ROSENVALD, 2011)

Consequentemente, na hipotese de dano sofrido por pessoas ou coisas
gue legalmente se encontrem sob custddia do Estado, este sera responsabilizado
objetivamente e com base na teoria do risco administrativo, pois nas situacfes em
que o Estado assume a posi¢do de garante, assume também a obrigacao legal de
assegurar a integridade das pessoas ou coisas que estdo sob a sua protecao.

Na situacdo em comento, ha uma presuncdo da omissdo culposa do
Estado, dispensando ao particular a comprovacao da culpa administrativa.

No que tange a resolugédo do impasse, vale ressaltar que os Tribunais tém
reconhecido a omissdo especifica do Estado, quando a inércia administrativa € a
causa direta e imediata do ndo impedimento do evento. Assim, no caso de morte de
detento em penitenciarias, tem-se aplicado a responsabilidade objetiva por omisséo
especifica do Estado. (CAVALIERI, 2010)

A administrativista Fernanda Marinela (2012, p. 975) utilizando o exemplo
da morte de um presidiario pontua que nao cabe responsabilizacdo estatal quando o
servico é organizado e eficiente, mas que se mostra impossivel o impedimento do

evento danoso por forca alheia a vontade do ente publico e assim, exemplifica:
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[...] convém imaginar a situacdo em que um preso decide praticar o
suicidio dentro do presidio, restando a davida se ha ou nao
responsabilidade para o Estado. [...]

Por exemplo, o preso que pratica o suicidio batendo a cabeca nas
grades, ele iria fazé-lo de qualquer forma e o Estado néo tinha como
evitar, salvo se o ente publico fosse “anjo da guarda”, o que nao é o
caso. Outro contexto ocorre quando o ato suicidio é praticado por
uma arma que entrou com uma visita; nesse caso ha omissado do
Estado na fiscalizacdao. [...].

Outrossim, reforca-se que o caso fortuito e forga maior, quando
devidamente comprovados, excluem o nexo de causalidade e consequentemente a
imputacdo da responsabilidade civil por eventual omissdo culposa, a teor do que

asseveram Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2010, p. 737):

Nessas situacdes, ou seja, nas hipoteses de responsabilidade
subjetiva (anbnima) por omissdo da administracdo publica
caracterizadora da falta do servico publico (inexisténcia, deficiéncia
ou atraso na prestacdao) a forca maior ou o caso fortuito (ndo
distinguimos um do outro, vale repetir) serdo igualmente excludentes
da obrigacdo de indenizar, desde que o dano decorra
exclusivamente desses eventos, isto é, desde que a administracao
publica ndo tenha concorrido culposamente — por omissao, na
modalidade “culpa administrativa” — para o surgimento do dano.

Mais a frente, com o intuito de demonstrar o posicionamento dos
Tribunais acerca da responsabilidade civil por omissdo de seus agentes, seréo
elencadas jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, do Superior

Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

3.3 ACAO REGRESSIVA CONTRA O AGENTE CAUSADOR DO DANO

O art. 43 do Cadigo Civil assim dispde a respeito da responsabilidade dos

agentes:

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civimente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver por parte destes, culpa ou dolo.

Neste toar, em decorréncia da agéo indenizatoria proposta pela vitima em

gue a pessoa juridica de direito publico é responsabilizada civiimente de forma
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objetiva, sem que haja a discussédo da culpa, a ela é reconhecido o exercicio do
direito de regresso em relagdo ao agente publico causador do evento lesivo.

Ademais, convém ressaltar que ante o direito do exercicio da acdo de
regresso do Poder Publico, a responsabilidade civil do agente é subjetiva devendo o
Estado comprovar a culpa do seu servidor para que possa ser reembolsado da
quantia paga.

O 82° do art. 122 do Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido —
Lei 8.112/1990 - traz que na hipbtese de danos causados a terceiros, o servidor
responde perante a Fazenda Publica em acao regressiva.

Nesta senda, quando o particular lesado for ingressar com a acao
indenizatoria, devera ajuizar contra a Administracdo Publica e ndo contra a pessoa
do servidor publico, uma vez que a Lei 8.112/1990 vinculou a sua responsabilidade a
acao regressiva. (MAZZA, 2011.)

Seguindo a mesma esteira de raciocinio o Supremo Tribunal Federal

pontuou:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO: § 6° DO ART. 37
DA MAGNA CARTA. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
AGENTE PUBLICO (EX-PREFEITO). PRATICA DE ATO PROPRIO
DA FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCAO. O § 6° do artigo 37 da
Magna Carta autoriza a proposi¢cdo de que somente as pessoas
juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito privado
que prestem servicos publicos, é que poderdo responder,
objetivamente, pela reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou
omissdo dos respectivos agentes, agindo estes na qualidade de
agentes publicos, e ndo como pessoas comuns. Esse mesmo
dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em
favor do particular, possibilitando-lhe acédo indenizatéria contra a
pessoa juridica de direito publico, ou de direito privado que preste
servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a
possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente
responde administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo
quadro funcional se vincular. Recurso extraordinario a que se nega
provimento. ( STF, Ac. 12 Turma, RE 327. 904/SP. Relator Ministro
Carlos Ayres Brito, julgado em 15.8.09)

No que se refere ao Principio da dupla garantia, citado no acérddo acima
transcrito, Cristiano Chaves et al (2013) explica que este é definido através da regra
constitucional que garante em favor do particular lesado a possibilidade de
ingressar com a acao indenizatoria perante a pessoa juridica, o que lhe assegura

uma maior possibilidade ressarcitéria. A outra garantia seria a do agente publico
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estatal, que somente respondera a acado de regresso se existente uma condenacéo
estatal, ou seja, este somente serd responsabilizado em eventual acéo regressiva
caso estejam presentes o dolo ou culpa e a condenacgéo imposta ao Estado.

No tocante ao prazo prescricional para a acdo de regresso, ha o
entendimento majoritario na doutrina de que, de acordo com o que dispde o 8§ 5° do
art. 37 da Constituicdo Federal, este seria imprescritivel. (MAZZA, 2011.)

Oportunos os apontamentos de Fernanda Marinela sobre o tema:

Primeiramente, a imprescritibilidade abrange apenas a a¢ao que vise
ao ressarcimento de prejuizos causados por ato de agentes do
Poder Publico, ou seja, daqueles que, mediante titulo juridico formal
conferido pelo Estado, sendo servidores ou n&o, estejam no
exercicio de funcéo publica. Destarte, se o causador do dano é
terceiro, sem vinculo com o Estado, ndo se aplica o art. 37, 85°, da
CF. Incide, pois, na hipotese a regra geral para a prescricao da
pretensédo de reparacao civil, contemplada no art. 206, 83°, V, do
Cadigo Civil, que fixa o prazo de trés anos. Nesse caso, observar-se-
a o postulado normal da prescritibilidade das pretensfes, com escora
no principio da seguranca juridica. (MARINELA, 2012, 0581)

J& no tocante a acgdo reparatodria, existe enorme divergéncia entre o0s
julgados, principalmente os do STJ acerca de o prazo a se aplicar. O art. 1° do
Decreto n® 20.910/32, trouxe o prazo de cinco anos para a prescricdo das
pretensdes reparatérias contra a Fazenda Publica. O Cédigo Civil de 2002 tratou a
matéria de forma distinta em seu art. 206, 83°, V, assinalando o prazo de trés anos
para as pretensdes indenizatorias.

Desta maneira, tem-se o0 entendimento pacifico na doutrina de que houve
a diminuicdo e adocao do prazo prescricional genérico de trés anos, contados do
surgimento da pretensao.

Acerca do tema, esclarecedoras sdo as palavras de Cristiano Chaves e
Nelsson Rosenvald (2011, p. 425 -6):

Diante dos fatos concatenados conclui-se que, com o advento do
Cadigo Civil de 2002, o prazo prescricional da pretensao reparatéria
contra o Estado é de trés anos, seguindo as regras das acdes
comuns. De qualquer modo, apesar da clareza meridiana da regra
codificada, €& necessario 0 registro de que a maioria dos
administrativistas vem se posicionando pela manutencdo do prazo
quinquenal para a prescricdo da pretensdo reparatoria contra o
Estado.
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N&o se olvide, por outro turno, que, de conformidade com o préprio
Texto Constitucional (art. 37, 85°), o direito de regresso do Poder
Publico contra o seu servidor é imprescritivel, ndo se submetendo a
qualquer prazo extintivo. Registre-se, de gualquer maneira, que a
imprescritibilidade diz respeito, apenas, as pretensfes decorrentes
de condutas ilicitas.

Ademais, conforme explicado anteriormente o Estado responde sozinho a
acado indenizatéria e, se responsabilizado civiimente, por conseguinte, poderia
ingressar com a acao de regresso em desfavor do agente publico causador do
dano.

Neste toar, vale ressaltar que a jurisprudéncia e doutrina dominante
entendem ser incabivel a aplicacdo, nos termos dos arts. 125 e seguintes do Novo
Codigo de Processo Civil de 2015 (correspondente aos arts. 70 e seguintes do
Cdbdigo de 1973), da Denunciacdo da lide pela administracdo dos seus agentes
publicos.

A critica existente aponta que a denunciacdo da lide prejudicaria o autor
da acao, posto que haveria na demanda a insercdo do elemento subjetivo, ao ser
discutida a culpa da agente.

Outrossim, o direito previsto na ConstituicAo Federal de dispensa de
prova da culpa quando da responsabilizacdo estatal ndo estaria resguardado e
implicaria em “mesclar a responsabilidade objetiva do Poder Publico (fundada no
risco da atividade administrativa) com a responsabilidade subjetiva do agente,
acrescentando um elemento estranho ao processo reparatoério”. (CHAVES e
ROSENVALD, 2011).

Por outro turno, na maioria das vezes, o demandante da acao
indenizatéria fundamenta o seu pedido na responsabilidade civil objetiva do Estado.
Entrementes, nesses casos por ndo haver nenhuma vedacdo no regramento
juridico, o Estado facultativamente, pode se valer da Denunciagdo da Lide para
garantir o seu direito de regresso, posto que ndo havera inovacdo no objeto
cognitivo do processo em curso.

Neste mesmo sentido, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO ESTADO. MORTE DECORRENTE DE ERRO
MEDICO. DENUNCIACAO A LIDE. NAO OBRIGATORIEDADE.
RECURSO DESPROVIDO.
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1. Nas ac¢des de indenizacdo fundadas na responsabilidade civil
objetiva do Estado (CF/88, art. 37, 8§ 6°, ndo é obrigatéria a
denunciacdo a lide do agente supostamente responsavel pelo ato
lesivo (CPC, art. 70, 11I).

2. A denunciacéo a lide do servidor publico nos casos de indenizacéo
fundada na responsabilidade objetiva do Estado ndo deve ser
considerada como obrigatoria, pois impfe ao autor manifesto
prejuizo a celeridade na prestacédo jurisdicional. Haveria em um
mesmo processo, além da discussdo sobre a responsabilidade
objetiva referente a lide originéria, a necessidade da verificagdo da
responsabilidade subjetiva entre o ente publico e o agente causador
do dano, a qual é desnecesséria e irrelevante para o eventual
ressarcimento do particular. Ademais, o direito de regresso do ente
publico em relacdo ao servidor, nos casos de dolo ou culpa, é
assegurado no art. 37, 8 6° da Constituicio Federal, o qual
permanece inalterado ainda que inadmitida a denunciacéo da lide.

3. Recurso especial desprovido. (Processo: REsp 1089955 RJ
2008/0205464-4. Relatora: Ministra DENISE ARRUDA. Julgamento:
03/11/2009. Orgao Julgador: T1 - PRIMEIRA TURMA. Publicag&o:
DJe 24/11/2009) (grifou-se)

mesma linha de raciocinio, Dirley da Cunha Junior (2006, p.

A solugédo ideal para o problema de litisdenunciagéo pelo Estado do
seu agente dependera da existéncia ou ndo de fundamento novo
com a denunciagcdo. Assim, se 0 autor propde a acdo de reparacao
de danos invocando, exclusivamente ou ndo, fundamento
relacionado a culpa ou dolo do agente publico, € possivel a
denunciacédo da lide pelo Estado ao seu agente, pois nessa hipétese
a denunciacdo néo propiciara fundamento novo. Caso contrario, nao
€ admissivel a denunciagéo

Por fim, pode se concluir que apesar da possibilidade de denunciacéo da

lide ser rechacada por toda a doutrina, a jurisprudéncia tem admitido quando o

agente fundamenta o seu pedido na conduta culposa do agente, 0 que evitaria a

proposicao de uma acao regressiva, consagrando a economia processual, eficiéncia

administrativa e maior celeridade no ressarcimento dos prejuizos causados ao

erario.
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4 ANALISE DE JURISPRUDENCIA SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

Nas hip6teses de danos ocasionados aos particulares em virtude conduta
omissiva ou comissiva do Estado, de acordo com o entendimento dos Tribunais
patrios a responsabilizacdo estatal podera ser objetiva ou subjetiva, utilizando, para
fundamento as teorias existentes sobre o tema, e exemplo da Teoria do Risco
Administrativo. E, nesse sentido que passaremos a andlise.

Colaciona-se acérdao do Superior Tribunal de Justica (STJ):

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. OMISSAO. SUBJETIVA. NEXO DE CAUSALIDADE.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ.

1. Inexiste violacdo do art. 535 do CPC quando a prestacdo
jurisdicional é dada na medida da pretensdo deduzida, com
enfrentamento e resolucdo das questdes abordadas no recurso.

2. A responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas é
subjetiva, sendo necessério, dessa forma, comprovar a negligéncia
na atuacao estatal, o dano e o nexo causal entre ambos.

3. Hipétese em que, conforme se extrai do acdrdao recorrido, ficou
demonstrado a existéncia de nexo causal entre a conduta do Estado
e o0 dano, o que caracteriza o ato ilicito, devendo o autor ser
indenizado pelos danos suportados. Rever tal posicionamento
requer, necessariamente, o reexame de fatos e provas, o que é
vedado ao STJ por esbarrar no ébice da Sumula 7/STJ.

Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 302.747/SE, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/04/2013, DJe 25/04/2013)

Trata-se de agravo regimental interposto pelo Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes - DNIT em face de decisdo monocratica do proprio
Tribunal que negou seguimento do Recurso Especial.

A acédo de origem postulava a responsabilizacdo do Estado por danos
morais e materiais. Os autores alegaram que devido a existéncia de buracos na
pista, houve um acidente de carro que resultou na morte do filho dos autores.

O Tribunal Regional Federal ao analisar a matéria entendeu existente a
Responsabilidade Civil objetiva do Estado, aduzindo estar configurada a existéncia
do dano, da acéo e do nexo de causalidade entre ambos, a teor do que preconiza a

norma constitucional. Por conseguinte, afirmou que a omisséo do Estado se deu na
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falta de manutencéo do trecho da rodovia, fato este determinante para a ocorréncia
do sinistro, que resultou no falecimento do filho dos autores.

Assim, inexistentes as causas de excludente de nexo causal, condenou o
Requerido ao pagamento de danos morais e materiais, no importe de R$10.000,00
(dez mil reais) e R$150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) respectivamente.

Em sede de recurso, o 6rgdo estatal postulou a reforma da decisdo do
TRF5 afirmando que o acidente ocorreu ndo somente devido a ocorréncia de
buracos na pista, mas pelo fato do condutor do veiculo conduzir o veiculo em alta
velocidade.

Ao julgar o caso, o relator Ministro Humberto Martins negou provimento

ao Agravo Regimental e assim fundamentou sua decisao:

Por fim, apenas para esclarecimentos, reafirmo o entendimento do
STJ segundo o qual a responsabilidade civil do Estado por
condutas omissivas € subjetiva, sendo necessario dessa forma,
comprovar a negligéncia na atuacdo estatal, o dano e o nexo
causal entre ambos.

No caso dos autos, conforme se extrai do acérdao recorrido, ficou
demonstrado a existéncia de nexo causal entre a conduta do Estado
e o0 dano, 0 que caracteriza o0 ato ilicito, devendo o autor ser
indenizado pelos danos suportados.

Ademais, trazem-se os fundamentos do acérdao recorrido e presentes no
voto do Relator, que serviram de embasamento para a decisdo do Ministro do STJ, a
saber,

Foi considerado o Boletim de Ocorréncia confeccionado pela Policia
Rodoviaria Federal, assim como o fato de que o DNIT néo
comprovou que a vitima desenvolvia velocidade superior a permitida,
afastando de tal sorte, eventual negligencia ou imprudéncia do
condutor do veiculo.

[...]

Aqui, para que ndo se alegue posterior falta de andlise dos
argumentos da defesa, cumpre, salientar que boas condicGes
climaticas, periodo diurno, boa visibilidade, presenca de sinalizacéo
vertical e horizontal ndo elidem a responsabilidade estatal pela
conservacao das rodovias. Nao é dado ao Estado argumentar que o
de cujus poderia desviar dos buracos, quando, na realidade tais
buracos sequer deveriam existir. Infere-se, do boletim da Policia
rodoviaria Federal (fls.23-25), que conforme o levantamento feito no
local, V1 trafegava reto a frente, quando ao passar no buraco sobre a
pista, estourou 03 pneus, vindo a sair da pista e chocar-se com a
arvore.
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Da andlise do posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica,
infere-se que presente uma omissao especifica do Estado, qual seja, manter suas
pistas em perfeitas condicdes de trafego nasce a obrigacéo de reparar o dano, uma
vez comprovado o nexo de causalidade e a culpa da Administragdo mediante a
referida omissdo, o que demonstra que o Superior Tribunal de Justica adotou a
teoria subjetiva.

Desta maneira, o STJ adotou a Teoria da culpa administrativa, de modo
que, segundo Harada (2000, p. 129)

N&o se trata de culpa do agente publico, mas de culpa especial do
Poder Publico, caracterizada pela falta de servico publico. Cabe a
vitima comprovar a inexisténcia do servi¢o, seu mau funcionamento
ou seu retardamento. Representa o estagio de transicdo entre a
doutrina da responsabilidade civilistica e a tese objetiva do risco
administrativo.

Pode se concluir que a obrigacdo do Estado de indenizar decorreu da
auséncia objetiva do servico publico em si, pois através desta conduta de falta do
servico foi criada uma situacao propicia para a ocorréncia do evento, o qual tinha o
dever de agir para impedir.

Seguindo o mesmo entendimento do Superior Tribunal de Justica, o

Tribunal de Justica do Estado de Sergipe assim se posicionou,

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. MORTE DE DETENTO EM  PRESIDIO.
RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO.
CONDUTA OMISSIVA DA ADMINISTRACAO. TEORIA DA
RESPONSABILIDADE ___ SUBJETIVA. NECESSIDADE  DE
DEMONSTRACAO DA CULPA ESTATAL, POREM, NAO NO
SENTIDO DE QUE TRATA O CODIGO CIVIL, MAS NO EXAME DA
EXIGIBILIDADE DA CONDUTA DO ESTADO. SERVICO QUE NAO
FUNCIONOU, FUNCIONOU TARDIA OU_INEFICIENTEMENTE.
DETENTO QUE FOI MORTO ENQUANTO DORMIA, POR OUTRO
PRESO, O QUAL UTILIZOU DE RESTOS DE CONSTRUCAO QUE
FORAM DEIXADOS PELA PROPRIA ADMINISTRACAO DA CASA
DE DETENGCAO AO ALCANCE DA COMUNIDADE CARCERARIA.
CULPA DEMONSTRADA. FALHA NO DEVER DE ZELO DOS
AGENTES PUBLICOS. RESPONSABILIDADE PELA CUSTODIA DO
SEGREGADO. QUANTUM INDENIZATORIO. IMPORTANCIA DO
"INTERESSE JURIDICO LESADO" E DA "VALORIAZAGCAO DAS
CIRCUNSTANCIAS DO EVENTO DANOSO". RECENTE DECISAO
DO STJ. NO CASO EM QUESTAO, AS CIRCUNSTANCIAS
PARTICULARES AGRAVARAM A SITUAGCAO, PRINCIPALMENTE
O FATO DE O ESTADO HAVER CONTRIBUIDO DIRETAMENTE
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PARA A MORTE DO DETENTO. MANUTENCAO DA SENTENCA
EM RELACAO AO VALOR INDENIZATORIO. DANO MATERIAL
DEVIDO. DEPENDENCIA ENCONOMICA PRESUMIDA. ADEMAIS,
TAL DEPENDENCIA ESTA COMPROVADA NOS AUTOS PELOS
DEPOIMENTOS TESTEMUNHAIS HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS REDUZIDOS. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARCIALMENTE. VOTACAO UNANIME. (APELACAO
CIVEL N° 4430/2011, PEDRINHAS, Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, DESA. SUZANA MARIA CARVALHO OLIVEIRA
RELATOR, Julgado em 09/07/2012) (grifou-se)

A outro giro, o mesmo Tribunal também adota a Teoria da

Responsabilidade Objetiva do Estado, reconhecendo a existéncia da omissao

s

especifica, quando a inércia administrativa € causa direta e imediata do nao

impedimento do evento, a saber:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - MORTE DE DETENTO -RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO -PRECEDENTES DO STF - DEVER DE
GUARDA PREVISTO CONSTITUCIONALMENTE - QUANTUM
FIXADO DENTRO DOS PARAMETROS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE - RECONHECIMENTO DE
SUCUMBENCIA RECIPROCA - JUROS MORATORIOS E
CORRECAO MONETARIA PELA NOVA REDACAO DADA AO
ART.1-F DA LEI N°9.494/97, COM AS ALTERACOES TRAZIDAS
PELA LEI N° 11.960/2009, POR TRATAR-SE DE NORMA
PROCESSUAL DE EFICACIA IMEDIATA AOS PROCESSOS EM
ANDAMENTO - RECURSO CONHECIDO E PARCIAMENTE
PROVIDO. (APELACAO CIVEL N° 8648/2012, NEOPOLIS, Tribunal
de Justica do Estado de Sergipe, DES. JOSE DOS ANJOS ,
RELATOR, Julgado em 17/12/2012)

Da leitura da ementa acima colacionada, infere-se que o Estado responde
objetivamente em face de sua conduta omissiva, quando ndo cumprido o seu dever
de zelar pela integridade fisica dos que se encontram sob sua custodia.

Acosta-se oportunamente acérddo do Supremo Tribunal Federal sobre a

Responsabilidade civil do Estado por omissao, in verbis:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Administrativo.
Barragem de Camard. Rompimento. Omissdo do Poder Publico.
Elementos da responsabilidade civil estatal demonstrados na origem.
Reexame de fatos e provas. Impossibilidade. Precedentes. 1. O
Tribunal de origem concluiu, com base nos fatos e nas provas dos
autos, que restaram devidamente demonstrados 0S pressupostos
necessarios a configuracdo da responsabilidade extracontratual do
agravante. 2. Inadmissivel, em recurso extraordinario, o reexame de
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fatos e provas dos autos. Incidéncia da Sumula n® 279/STF. 3.
Agravo regimental ndo provido. (RE 721996 AgR, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 18/12/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 15-02-2013 PUBLIC
18-02-2013)

Trata-se de um recurso de agravo regimental interposto pelo Estado da
Paraiba que negou seguimento a recurso extraordinario.

O recurso extraordinario buscava reformar decisdo a quo que condenou o
Estado indenizar as vitimas de evento danoso (rompimento de barragem) provocado
por ato omissivo da administracdo, cujas consequéncias atingiram a esfera material
e moral dos prejudicados.

O recorrente alega que houve violacédo do artigo 37, § 6°, da Constituicao
Federal, uma vez que, ao contrario do que restou configurado, “as falhas que
levaram a ocorréncia do rompimento da barragem foram decorrentes da prépria
execucao da obra, a qual ficara a cargo das construtoras contratadas pela
Administracdo anterior”. Aduz, por fim, que nao houve falha no servico da
administragédo a ensejar responsabilizacéo civil.

Em seu voto, o Ministro Dias Tofoli assina que o evento lesivo é fruto da
falta da necessaria fiscalizacdo por parte do Estado sobre as obras de barragem.
Assevera, por fim, que em casos de omissdo do Poder Publico, quando ha
obrigacdo inescusavel de agir, a Administracdo pode ser objetivamente
responsabilizada objetivamente, quando cabalmente demonstrado o nexo causal
entre o prejuizo e o evento danoso.

Nesta senda, denota-se que o Supremo Tribunal Federal adotou a Teoria
do risco administrativo, imputado o0 dever de indenizar proveniente da
responsabilizacdo civil, uma vez presente a relacdo de causa e efeito entre a

atuacdo do agente publico e o dano.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, conclui-se que a Responsabilidade Civil do Estado existe
quando resta demonstrada uma relacdo de causalidade entre a atividade
administrativa e um evento lesivo causado ao administrado, ou seja, quando existe o
liame entre a conduta praticada pelo Poder Publico e o resultado danoso
proveniente desta.

Com base no que dispde o §6° do art. 37 da Constituicdo Federal, na
apuracao pelo magistrado da responsabilidade do Ente Publico, ha dispensa de
andlise do elemento subjetivo culpa, analisando-se apenas o0s pressupostos
objetivos da conduta, sem cogni¢cdo acerca daqueles relacionados com a culpa em
sentido amplo. Mostra-se oportuno ressaltar que as causas excludentes do nexo
causal, como o caso fortuito, forca maior e culpa exclusiva da vitima, podem ser
utilizadas como excludentes de responsabilidade do Poder Publico. Nestes casos, o
Estado mostra-se isento de responsabilizacdo, tendo em vista o rompimento da
relagdo de causalidade entre a conduta estatal e o evento danoso.

E adotada, portanto, nos casos de atuagdo comissiva, a Teoria do Risco
Administrativo, que leciona que a obrigacdo do Estado de reparar o dano causado
ao particular existe independente de falta do servigo ou de culpa do agente publico.
Basta somente que a lesdo seja proveniente de uma atuagao (licita ou ilicita) do
agente estatal. Basta apenas trés requisitos basicos para que seja atribuida a
responsabilidade ao Poder Publico: A conduta do Estado, o evento danoso, a
relagcdo de causalidade entre estes.

Ja a responsabilidade decorrente da omissdo da Administragcao Publica &
objeto de controvérsia na doutrina. Parte dela entende que, em caso de omisséao, a
responsabilidade do Estado seria objetiva, conforme preceitua o art. 37, § 6° da
Constituicdo, respondendo o Estado, independentemente de afericdo de culpa,
afirmando que a norma constitucional ndo deve ser interpretada de forma restritiva.
Essa corrente entende que nao se pode interpretar a Constituicdo aplicando-se
ressalvas onde nao existe, restando assim valida a Teoria Objetiva para
responsabilizacdo do Estado também nos casos de omissdo, posto que o texto
constitucional nao traz a referida mitigacao.

Por outro lado, afirmam outros doutrinadores que no caso de omissao do
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Estado, este responde subjetivamente e, com fundamento na Teoria da Culpa
Administrativa, onde a pessoa que sofreu o dano, assumira o 6nus de provar que
houve falta na prestacdo do servigo, que deveria ter sido prestado pelo Estado,
provando, por fim, que uma vez ausente a omissao do ente publico, o0 dano nao
aconteceria. De acordo com esse posicionamento, a vitima do dano proveniente de
uma conduta do estado, deve comprovar, além dos requisitos exigidos pela Teoria
do Risco Administrativo, a culpa do Poder Publico, no tocante a sua obrigagdo na
prestacdo de um servigo ou realizacdo de determinada agao.

Com efeito, no decorrer da pesquisa observou-se o seguinte: de acordo
com a jurisprudéncia patria e a doutrina majoritaria, nos casos de dano provenientes
de uma conduta atribuida ao Estado, faz-se necessaria a demonstragao, por parte
do individuo lesado, da culpa da Administracdo, além do dano e do nexo causal
entre esses. Entretanto, existem casos em que se aplica a Teoria Objetiva para
apuracao da responsabilidade do Poder Publico, quando o Estado se encontra na
condigao de garante, a exemplo de uma crianga ao frequentar uma escola publica,
mesmo diante de uma omissao administrativa quando tinha o dever especifico de
agir, casos onde o ordenamento juridico brasileiro entende que o Estado responde
objetivamente.

Por fim, de acordo com o que preveem as normas constitucionais é
assegurado ao Poder Publico o direito de agdo de regresso em face do agente
publico causador do dano, sendo subjetiva a analise da sua responsabilidade civil.
Isso significa que na acao de responsabilizagao, o Estado sempre seria o legitimado
passivo e ndo o agente causador do evento. Entretanto, em caso de condenagao, o
Estado pode ajuizar agao regressiva contra o agente causador para ressarcimento
do prejuizo sofrido, sendo sempre subjetiva a apuracdo da responsabilidade do seu

funcionario.
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