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RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO
POR OMISSAO

FARIAS, Vinicius Teixeira de!

RESUMO

Ao longo do tempo a responsabilidade extracontratual do Estado passou por diversas transformacdes benéficas
aos ordenamentos juridicos. Primitivamente, imperava a teoria da irresponsabilidade do Estado que excluia
completamente qualquer dever de indenizar. Superada esta fase, surgiram as teorias lastreadas na ideia de culpa
do direito privado, as quais deram lugar as teorias publicistas. No Brasil, a responsabilidade, nos moldes atuais,
encontra-se constitucionalizada desde 1946. Embora exista uniformidade doutrinaria e jurisprudencial acerca das
condutas comissivas, 0 mesmo ndo ocorre em relagdo as condutas omissivas. Diante disso, o trabalho aqui
desenvolvido tem como objetivo principal analisar natureza juridica da responsabilidade imputada as omissdes no
ordenamento juridico brasileiro, observando o que nos revela a doutrina e jurisprudéncia nos tribunais patrios.
Dessa forma, aborda desde a origem da responsabilidade extracontratual do Estado até a apresentacéo de cada uma
das teorias que procuram enquadrar a responsabilizacdo dos atos omissivos na seara objetiva ou subjetiva.
Outrossim, busca-se ampliar a discusséo acerca do tema para uma melhor elucidacdo da questéo.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade extracontratual do Estado. Teorias. Omissfes. Natureza juridica.
INTRODUCAO

E cedico que o Estado interfere cada vez mais nas vida das pessoas. 1sso ocorre porque,
atualmente, estd obrigado ndo apenas a abster-se de certas acdes que violariam direitos
fundamentais delas, mas também a agir preventivamente protegendo-os, quando estejam sendo
ameacados.

Sendo sua presenca uma imposicao e possuindo o monopolio do uso legitimo da forca,
é indubitavel que eventualmente provocara uma lesdo aos administrados, fazendo surgir, desde
que presentes determinados pressupostos, a obrigacdo de indenizar. Ou seja, a obrigacédo de
recompor, tanto quanto possivel, o status quo ante daquele que sofreu o dano.

No entanto, se hoje estd presente nos mais variados paises, a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado nem sempre foi aceita, tendo sido resultado de um lento processo
evolutivo, representado por sucessivas teorias que se seguiram ao longo do tempo. Outra ndo
poderia ser a conclusdo, pois se o Estado existe em razéo da lei, nada mais l0gico que também

esteja submetido ao ordenamento que ele mesmo impde aos administrados.

1 Bacharelando em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba. viniciustf@gmail.com.



A proposito, Marcal Justen Filho (2013. p. 1296) assevera que “a responsabilidade
juridica do Estado traduz uma caracteristica da democracia republicana. A responsabilidade do
Estado deriva da supremacia da sociedade e a natureza instrumental do aparato estatal”.

Ressalte-se, contudo, que a responsabilidade civil do Estado esta sujeita a um regime
proprio, com caracteristicas peculiares de sua composicdo, compatibilizando-se com as
espécies de danos (MELLO, 2011, p. 998) que suas condutas comissivas ou omissivas,
materiais ou juridicas, licitas ou ilicitas, podem gerar.

No que se refere as omissdes, pende forte divergéncia. Destarte, diferentemente do que
ocorre com as condutas comissivas, em que doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes em
reconhecer a responsabilidade objetiva do Estado, lastreada na nogéo de risco que envolve a
atividade administrativa, a natureza da responsabilidade pelas condutas omissivas ndo se
afigura bem delineada.

Assim, o presente trabalho se prople a realizar a analise das distintas correntes
doutrinarias que procuram explicar a natureza juridica da responsabilidade do Estado
proveniente de condutas omissivas, bem como perquirir a situacdo atual encontrada nos
tribunais patrios.

Para tanto, utilizamos o método dedutivo de abordagem, partindo de uma pesquisa
bibliografica, tedrica e documental. As principais fontes compreenderam: a legislacdo vigente
sobre o assunto, a bibliografia pertinente ao tema, principalmente ligados ao Direito
Administrativo e Civil, incluindo livros, revistas, jornais, artigos e periodicos, bem como a
jurisprudéncia.

No intuito de aprimorar a compreensdo e aproveitamento do contetdo, dividiu-se o
trabalho em seis capitulos. O primeiro, tratard do conceito da responsabilidade civil e da
responsabilidade extracontratual do Estado. O segundo capitulo, por seu turno, fara uma anélise
historica da responsabilidade do Poder Publico, procurando esmiucar cada uma das teorias
desenvolvidas ao logo desse tempo.

O terceiro capitulo, destina-se a analise da responsabilidade extracontratual do Estado
no ordenamento juridico brasileiro. Inicia-se a abordagem a partir de breve histérico do
tratamento conferido ao instituto pelas constituicdes do pais. Em seguida, parte-se para 0 exame
do dispositivo constitucional que o embasa atualmente, bem como de seus fundamentos,
conforme o dano seja proveniente de atuacéo licita ou ilicita.

Posteriormente, verificar-se-4 0s pressupostos ou condi¢des deflagradoras gerais da
responsabilidade da Administracdo Publica: agdo ou omissdo estatal, evento dano, nexo causal.

O capitulo subsequente terd por finalidade perquiricdo das excludentes e atenuantes de



responsabilidade, que podem, respectivamente, romper o nexo de causalidade ou diminuir o
valor da indenizacéo.

Por fim, firmados estes conceitos, serd abordado o regime de responsabilizacdo
aplicavel ao Estado por condutas omissivas. Para tanto, serdo apresentadas as trés posicoes
doutrindrias que procuram explicar a natureza juridica (objetiva ou subjetiva) que a

responsabilidade pela inacdo estatal devera ser apurada.

1 NOCOES GERAIS

O estudo da responsabilidade civil da Administragdo Publica, tradicionalmente
denominada de responsabilidade civil do Estado, requer algumas consideracdes gerais para que
a matéria possa ser perfeitamente entendida. Assim, neste primeiro capitulo abordar-se-a de

forma sucinta o conceito da responsabilidade civil e responsabilidade extracontratual do Estado.

1.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Em seu sentido etimoldgico, a responsabilidade esté atrelada a ideia de contraprestacao,
dever, compromisso, encargo e obrigacdo. A palavra deriva do vocébulo respondere, spondeo,
e possui ligacdo direta com o conceito de obrigacdo de natureza contratual do direito romano,
baseada no principio multissecular do neminem laedere (a ninguém se deve lesar).

Segundo Rui Stoco (2007, p. 112), o termo “variou da expressdo sponsio, da figura
stipulatio, pela qual o devedor confirmava ter com o credor uma obrigacdo que era, entéo,
garantida por uma caugao ou responsor”.

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles (2011, p. 712), responsabilidade civil é a que se
“traduz na obrigacdo de reparar danos patrimoniais e se exaure com a indenizacdo. Como
obrigacdo meramente patrimonial, a responsabilidade civil independe da criminal e da

administrativa, com as quais pode coexistir sem, todavia, se confundir”.
1.2 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO
Como qualquer sujeito de direito e obrigacfes, embora normalmente atue em posi¢éo

de superioridade conferida pelo regime juridico administrativo, o ente estatal podera ser

responsabilizado pelos atos danosos que seus agentes causarem, desde que atuando nessa



qualidade. N&o poderia ser diferente, pois a atuacao estatal € imposta a sociedade que nada pode
fazer para impedi-la.

A responsabilidade civil do Estado consiste na obrigacdo legal de ressarcir os danos
causados a terceiros em decorréncia da atividade de seus agentes, podendo derivar de um liame
contratual ou ndo (extracontratual).

Nas palavras da insigne jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 698), a
responsabilidade extracontratual do Estado “corresponde a obrigacéo de reparar danos causados
a terceiros em decorréncia de comportamentos omissivos ou omissivos, materiais ou juridicos,
licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes publicos”.

Diante de uma andlise perfunctoria dos conceitos estabelecidos pela doutrina, observa-
se que o instituto da responsabilidade civil do Estado ndo costuma sofrer grandes variagdes. O
ponto central € a ideia de que a responsabilidade civil do Estado alcanca todas as situacdes em
que o exercicio de atividades licitas ou ilicitas desenvolvidas pelas pessoas juridicas de direito
publico ou pelas pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos violem
direito dos particulares causando-lhes prejuizo material ou moral.

Demais disso, ressalte-se que a respeito do instituto é possivel encontrar diferentes
designagdes na doutrina. Alguns o tratam como responsabilidade civil do Estado, caso do
Professor Didgenes Gasparini (2011), outros como responsabilidade civil da Administracdo
Publica, podendo ainda ocorrer a associacdo de cada uma delas a expressdo “extracontratual”,
que, conforme ja explicado, ndo cria um vinculo juridico entre as partes. Tal responsabilidade,
também denominada responsabilidade civil aquiliana, diante da Lex Aguilia de Damno, é que
recebera enfoque no presente estudo.

Hely Lopes Meirelles, por exemplo, se utiliza da expresséo responsabilidade civil da
Administracdo Publica, por entender que, em regra, essa responsabilidade surge de atos da
Administracdo, e ndo de atos do Estado como entidade politica, os quais, em principio, ndo
fazem emergir a responsabilidade civil (2011, p. 712).

Ante o problema da denominacéao que perdura até os dias de hoje, no presente trabalho,
utilizar-se-4 de todas as expressdes aceitas para designar o dever de repara¢do dos prejuizos

causados pela atuacdo ou abstencao do Poder Publico.

2 EVOLUCAO HISTORICA

A responsabilidade civil do Estado passou por um longo periodo de transformagéo e

adaptacéo aos diferente estagios de desenvolvimento social, compreendendo, basicamente, trés



fases principais: 1%) teoria da irresponsabilidade do Estado; 2%) teorias civilistas; 3?%) teorias
publicistas.

Por 6bvio, cada pais seguiu um ritmo proprio de evolucao historica da responsabilidade
estatal de acordo com as peculiaridades de cada regiao e do direito positivo, portanto, a data de
transicdo de uma teoria para outra sofreu variacdo, a depender de fatores locais. Outrossim, é
pouco provavel, dentro de um regime juridico, a adogdo de apenas uma teoria para todas as

hipdteses. Assim, normalmente, o que ocorre é a prevaléncia de uma regra geral.

2.1 TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO

Também conhecida como teoria feudal, regalista ou regaliana, ganhou forca com o0s
Estados Absolutistas, onde a palavra do rei tinha forca de lei. Sustentava que a
responsabilizacdo do Estado implicava em atentado & soberania.

Nesta primeira fase, a responsabilidade Civil do Estado foi regida segundo as maximas
ou principios de gque o rei ndo erra (the king do not wrong; le roi ne peut mal faire) e o de que
aquilo que agrada o principe tem forca de lei (quod principi placuit legis habet vigorem).

Em decorréncia da concepcdo politico-teoldgica, 0os monarcas eram tidos como
representantes das divindades na terra, escolhidos e investidos no poder diretamente por estas,
recebendo os atributos de infalibilidade, onisciéncia e onipoténcia. Portanto, suas decisdes nao
podiam ser contestadas ou consideradas passiveis de anulacdo, razdo pela qual na maioria dos
Estados inadmitia-se a responsabilizacdo do ente publico por eventuais danos causados. Nos
demais, s6 poderia haver responsabilizacdo se estivesse assim consignado em leis especificas.

Essa teoria foi combatida “por sua evidente injustica; se o Estado deve tutelar o direito,
ndo pode deixar de responder quando, por sua acdo ou omissdo causar danos a terceiros, mesmo
porque, sendo pessoa juridica ¢ titular de direitos e obriga¢oes” (DI PIETRO, 2012, p. 699).

Atualmente, a teoria da irresponsabilidade encontra-se inteiramente superada, tendo
encontrado os ultimos redutos nos Estados Unidos e na Inglaterra onde foi abandonada,
respectivamente, em 1946, através do Federal Tort Claims Act, e em 1947, com o Crown

Proceeding Act.

2.2 TEORIAS CIVILISTAS



Com o advento do Estado de Direito, abandonou-se a teoria da irresponsabilidade do
Estado e surgiram teorias apoiadas na ideia de culpa e nos principios do direito civil (privado),
designadas de teorias civilistas.

Num primeiro momento, contudo, indispensavel era considerar a existéncia de dois tipos
de atos do Estado: atos de império e atos de gestdo. Os primeiros eram praticados por uma
pessoa soberana, ndo suscetivel ao erro, com arrimo nas prerrogativas que lhe atribuiam posicéo
de superioridade, e impostos independentemente de autorizacao judicial. Ja os atos de gestdo
eram os praticados pela Administracdo na prestacdo de servicos publicos e administracdo do
patriménio publico em situacdo de igualdade com os administrados, idealizados como forma
de mitigar a teoria da irresponsabilidade e, portanto, passiveis de reparacdo patrimonial.

Posteriormente, a propria dificuldade de distin¢do entre os atos de império e de gestao
e o0 reconhecimento da impossibilidade de imputacdo ao Estado de duas personalidades
distintas, fez surgir a teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva, que procurava
equiparar a responsabilidade da Fazenda Publica a do patréo, vinculando-se a ideia de culpa do
funcionario. Ou seja, havia a possibilidade de indenizacao pelos prejuizos causados pelo ente

estatal desde que presente o elemento subjetivo, culpa ou dolo, além dos demais pressupostos.

2.3 TEORIAS PUBLICISTAS

A dificuldade de identificacdo do agente causador do dano, o aumento da interferéncia
do Estado nas relagbes sociais, a concentracdo da prestacdo de servicos publicos e a
impossibilidade de o particular dele se defender, justificaram o abandono das teorias civilistas,
concebendo-se uma novo paradigma de teorias aplicaveis ao Estado.

Ademais, a utilizacdo de um regime de direito privado foi se mostrando inadequada na
seara do direito publico, que deveria submeter-se a principios préprios. Por conta disso,
surgiram as teorias publicistas com fundamento na nogéo de risco assumida pelo Estado na
prestacdo de um servico publico, sendo comumente associada a ideia de solidariedade social,
justica distributiva e partilha de encargos.

O ponto de partida e de grande influéncia para a elaboragdo de teorias orientadas pelos
principios do direito publico foi a decisdo tomada pelo Tribunal de Conflitos na Franca no
célebre caso conhecido com Aresto Blanco, no qual o Estado foi civilmente responsabilizado
pelo atropelamento da francesa Agnés Blanco que, enquanto brincava nas ruas da cidade de

Bordeaux, foi atingida por um vagéo da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo.



Consoante Di Pietro (2012, p. 700), neste caso “entendeu-se que a responsabilidade do
Estado ndo pode reger-se pelos principios do Cadigo Civil, porque se sujeita a regras especiais
que variam conforme a necessidade do servigo e a imposicdo do Estado de conciliar os direitos
do Estado com o direito privado”. A partir de entdo comecaram a ganhar forca as teorias

publicistas, distanciando a responsabilidade estatal dos regime juridico de direito privado.

2.3.1 Teoria da Culpa Administrativa, Culpa do Servico ou Culpa Anénima

A primeira teoria publicista, denominada de teoria da culpa administrativa ou teoria da
culpa do servigo, busca desprender a responsabilidade estatal da nocéo de culpa do funcionario,
bastando a comprovacdo da falha na prestacdo do servico publico que ocasionou o prejuizo,
isto €, situacdes em que o servigco publico ndo funcionou, funcionou mal ou com atraso. Dai
assumir também a designacédo de culpa andnima, haja vista voltar o foco para o servico e ndo
mais para o agente publico.

Segundo a Professora Fernanda Marinela (2012, p. 986):

A evolucéo abre espago para que a responsabilidade passe da subjetiva na culpa do
agente para a subjetiva na culpa do servigo. Nesse caso, a vitima néo precisa apontar
0 agente; basta a demonstracdo de que o servico ndo foi prestado quando deveria ter
sido, ou foi prestado de forma ineficiente ou foi malfeito ou a prestacdo ocorreu com
atraso quando deveria funcionar a tempo, o que se denomina falta do servico, ou para
os franceses “faute du service”, também conhecida por culpa anénima.

Com efeito, segundo a teoria da culpa do servico, a responsabilidade por culpa restara
caracterizado quando revelar padrbes inferiores aos normalmente exigidos, deliberacdo na
pratica do comportamento proibido ou falta de atencdo ou habilidade legalmente exigiveis.

A falta do servico (faute du service), em qualquer uma dessas trés hipdteses acima, passa
a ser suficiente para a responsabilidade, ainda que ndo identificado o agente responsavel pela
omissdo. Ressalte-se, entretanto, que nem todo funcionamento defeituoso, por si s@, acarretara
a responsabilizacéo.

Comumente associada a responsabilidade objetiva, por alguns autores em face da
presuncao de culpa que havera de ser admitida na maioria das situagdes, a culpa anbnima para
0 eminente jurista Celso Anténio Bandeira de Mello €, indubitavelmente, modalidade subjetiva,
“pois, se o Poder Publico demonstrar que se comportou com diligéncia, pericia e prudéncia —
antitese de culpa —, estara isento da obrigacdo de indenizar, 0 que jamais ocorreria se fora
objetiva a responsabilidade” (2011, p. 1020-1021).
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2.3.2 Teoria do Risco Administrativo

A teoria do risco administrativo, considerando o risco que permeia toda e qualquer
atividade administrativa, avanga ainda mais no sentido da publiciza¢do da responsabilidade e
protecdo aos administrados ao dispensar o elemento subjetivo, ou seja, a culpa ou dolo.

Segundo Bandeira de Mello (2011, p. 1013), esta “ancorada na simples rela¢do de causa
e efeito entre o comportamento administrativo e 0 evento danoso”, admitindo em algumas
hipoteses, como culpa exclusiva ou concorrente da vitima, for¢a maior e caso fortuito, a isen¢éo
ou abrandamento do dever de indenizar do Estado.

Acerca do seu fundamento, Di Pietro (2012, p. 701) revela:

Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade de todos perante os encargos sociais
e encontra raizes no artigo 13 da Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1789,
segundo o qual para a manutencdo da forca publica e para as despesas de
administracéo é indispensavel um contribui¢do comum que deve ser dividida entre os
cidaddo de acordo com as suas possibilidades.

O principio parte do pressuposto da divisdo equanime de beneficios e encargos. Assim,
quando o administrado é onerado excessivamente, o ente estatal tem o dever de indenizar o

prejudicado com os recursos do eréario, a fim de restabelecer o equilibrio violado.

2.3.3 Teoria do Risco Integral

A segunda tese arrimada na ideia de risco é conhecida como teoria do risco integral.
Modalidade radical da teoria do risco administrativo, estabelece o dever de indenizar mesmo
guando demonstrado o caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima, baseando-se
numa presunc¢édo absoluta (jure et de jure), portanto, insuscetivel de ser afastada.

E facil perceber os exageros e injusticas que a aplicagcio dessa teoria permite ao erigir-
se 0 Estado a condicéo de segurador universal. Basta, por exemplo, imaginar a situagéo de um
cidad&o que deliberadamente se atira na frente de uma viatura policial, regularmente conduzida
pelo agente publico. Nesta situacdo, se aplicada a teoria do risco integral, o Estado estaria
obrigado a indenizar, mesmo estando devidamente comprovada a culpa exclusiva do proprio
particular, nem ter criado nenhuma situacao risco exagerado.

A respeito das implicagdes e consequéncias da adogéo da teoria do risco integral, Carlos

Roberto Gongalves (2011, p. 175) adverte que “a teoria do risco, sem qualificagdes, conduz
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necessariamente a responsabilidade objetiva em sua plenitude, com a dispensa de qualquer
pressuposto de falha do servico, ou culpa andnima da administragéo, na verificacdo do evento

danoso”.

3 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NO BRASIL

3.1 EVOLUCAO HISTORICA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil, as Constituicdes Federais de 1824 e 1891 ndo traziam nenhum artigo capaz
de dar ensejo a responsabilizacdo direta do Estado por danos causados ao particular, mas tdo
somente a responsabilidade do funcionario pablico. Advirta-se, no entanto, que leis esparsas
preceituavam a reponsabilidade solidaria do agente e daquele, motivo pelo qual se afirma que
nunca houve periodo de irresponsabilidade civil do Estado no Brasil.

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 inspirado pela teoria civilista consagrou a teoria da
responsabilidade subjetiva no seu art. 15. Interessante notar que este codigo foi o primeiro
diploma legal a prever especificamente a responsabilizacdo do Estado. Além disso, da anélise
do artigo é possivel inferir que o Estado passou a assumir a responsabilizacdo direta e priméria
pelos atos de seus funcionarios, 0s quais apresentavam a condi¢do de representante do ente
estatal, resguardando ainda a possibilidade de agao regressiva.

O texto legal da Carta Magna de 1934, promulgada em 16 de junho de 1934, prescrevia,
no artigo 171, a responsabilidade solidaria entre o agente e a Fazenda Publica, que deveriam
ser demandados em juizo na condicdo de litisconsortes passivos, sendo posteriormente
reproduzida com redacéo idéntica pela sua sucessora promulgada em 1937.

A grande alteracdo legislativa concernente a responsabilidade do Estado ocorreu a partir
da Constituicdo de 1946 que inseriu no ordenamento juridico a teoria objetiva. Redacdo
semelhante apresentou a Carta de 1967, tendo como diferencga da Constitui¢ao que lhe precedeu
ter feito referéncia ao cabimento de acédo regressiva também nos casos de dolo do funcionario.

Por sua vez, a Carta de 17 de outubro de 1969 (com a Emenda n° 1/1969), no art. 107,
praticamente repetiu a disposicdo da Constituicdo anterior e continuou consagrando a
responsabilidade objetiva do Estado.

Por fim, nossa atual Constituicdo da Republica, vigente a partir de 1988, firmou a
aplicacdo da responsabilidade objetiva, avan¢ando no sentido de incluir a responsabilidade das

pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico. O Novo Cdédigo Civil de
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2002, atualmente vigente, contudo, ndo tratou da responsabilidade das pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigos publico.

Para Bandeira de Mello (2011, p. 1046) esta distin¢do “N&o € de estranhar. Ao contrario
do Cddigo anterior, o atual, toda vez que se abalanca a referir algo da esfera do direito publico,

incorre em alguma impropriedade ou omissao”.

3.2 AREGRA DO ARTIGO 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Atualmente, a vigente Constitui¢do regula a responsabilidade civil extracontratual do
Estado no artigo 37, 8 6°, quase nos mesmos termos das duas que a precederam, com a seguinte
redagdo: “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”.

O dispositivo nos revela duas relagcbes de responsabilidade. A primeira, a regra da
responsabilidade objetiva em relagdo as pessoas juridicas de Direito Publico (Unido, Estado,
Distrito Federal, Municipio, autarquia e fundacédo publica) e de Direito Privado prestadoras de
servico publico (concessionarias e permissionarias), com fulcro no risco administrativo, em que
pese as discussdes na doutrina e jurisprudéncia acerca dos tipos de condutas que abrangeria.

Logo, respondem, independentemente de terem agido com dolo ou culpa, ficando
sujeitos a comprovacao de trés pressupostos: conduta estatal, nexo de causalidade e dano. A
lesdo had de ser causada pelo agente ou preposto, sob pena de ndo se ter caracterizada a
responsabilidade objetiva.

Ja a segunda, a regra da responsabilidade subjetiva em relacéo ao agente publico, o qual
podera ser responsabilizado em acdo regressiva, nos casos de culpa em sentido estrito
(imprudéncia, impericia e negligéncia) ou dolo.

Em suma, da analise do dispositivo legal, pode-se inferir que, em regra, o Poder Publico
responde objetivamente pelas lesdes causadas a terceiros, enquanto que a seu agente causador

direto do dano sera atribuida a responsabilidade subjetiva.

3.3 FUNDAMENTOS

Questdo importante a definir sdo os fundamentos da responsabilidade estatal, os quais

n&o podem ser confundidos com as condigdes, pressupostos ou requisitos deflagradores.
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Uma coisa € saber-se quais 0s requisitos necessarios para dar causa a obrigagdo de
reparar 0 dano, e situacdo completamente distinta é a justificativa da existéncia de tal
responsabilizacdo. A ultima corresponde ao fundamento da responsabilidade, consistente na
razdo pela qual é estabelecido o dever de reparar o prejuizo causado (MELLO, 2011, p. 1006).

Tal fundamento é bipartido conforme seja a responsabilidade decorrente de atos licitos
ou ilicitos. No caso dos comportamentos ilicitos comissivos ou omissivos, o dever de reparar o
prejuizo € justificado pelo principio da legalidade, pois a propria acepcao do termo (ilicitude)
esté ligado ao descumprimento da lei.

Se tratando de comportamentos licitos, bem como na hipotese danos ligados a situacao
de risco, desde que comprovado 0s pressupostos, busca-se uma reparticdo equanime do
prejuizos causados aos administrados, impedindo que alguns sejam onerados excessivamente,
enquanto outros sejam beneficiados pelo desenvolvimento de agdes estatais realizadas no
interesse da coletividade (MELLO, 2011, p. 1007).

Nessas situacdes, o dever de reparar tem arrimo no principio da igualdade ou isonomia,
gue se assenta na ideia de reparticdo dos encargos sociais. Portanto, se a atividade estatal visa
0 interesse publico, isto é, o beneficio da sociedade, os gravames dela oriundos deverdo ser
compartilhados pela mesma sociedade.

Fernanda Marinela (2012, p. 984), prestigiando o entendimento aqui sustentado,

acrescenta:

Assim, o principio da isonomia é importante fundamento para o dever de indenizar do
Estado, primeiro porque, em uma ordem juridica una, o comportamento de
responsabilidade também deve ser Gnico, tendo o Estado 0 mesmo compromisso que
o particular de indenizar os danos de sua acdo. Segundo, porque néo é justo que toda
a sociedade ganhe quando um administrado estd pagando a conta por isso; a
indenizac&o a esse individuo tem como propdsito devolver o equilibrio da relagéo e
restabelecer o tratamento isonémico.

4 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIZACAO ESTATAL

Os elementos definidores ou pressupostos sdo as condi¢fes imprescindiveis para a
configuracdo da responsabilidade civil do Estado, assim elencadas: dano indenizavel, conduta
comissiva ou omissiva imputavel ao Estado, o nexo causal e a culpa, esta Gltima desde que se
esteja diante da responsabilidade subjetiva.

No presente estudo, ndo foi reservado tdépico especifico para o estudo da culpa,

porquanto nao ser considerada pressuposto da responsabilidade estatal, em face da existéncia
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de outra modalidade (teoria objetiva) no sistema juridico brasileiro, faltando-lhe, portanto, a
generalidade.

Entretanto, impende frisar que a culpa analisada pela teoria subjetiva da falta do servico
(teoria publicista), embora guarde resquicios com a concepgao de culpa das teorias civilistas da
responsabilidade do estado, se afasta da nogéo de culpa do direito privado (culpa lato sensu),
haja vista que é identificada na falta an6nima do servico em uma de suas trés modalidades.

4.1 CONDUTA IMPUTAVEL AO ESTADO

Por ébvio, tratando-se de uma ficcéo juridica, o Estado desfruta apenas de uma realidade
técnica, precisando ser representado ou presentado como preferem alguns. Com efeito, a
conduta estatal indenizavel comissiva ou omissiva é proveniente, necessariamente, da acdo ou
inacdo de um agente, que atua nessa qualidade. Assim, preliminarmente, seré estudada a figura
do agente publico.

Amaro Cavalcanti (apud CAHALLI, 2012, p. 81), a proposito, proclama que:

[...] o agente age nessa qualidade: 1) quando pratica o ato no exercicio das suas
funces e dentro dos limites de sua competéncia; 2) quando pratica o ato, mesmo com
excesso de poder, mas revestido da autoridade do cargo, ou servindo-se dos meios
deste, isto é, meios de que ndo poderia dispor na ocasido, se ndo se achasse na posse
do cargo; 3) quando cargo tenha influido, como causa ocasional do ato.

Desse modo, ainda que o agente estatal atue fora de suas fungdes, mas a pretexto de
exercé-las, tal fato podera ensejar a responsabilizacdo do Poder Publico. A contrario senso,
quando ndo estiver atuando nessa qualidade, sua responsabilidade sera regida pelo direito
privado (CARVALHO, 2012, p. 552).

Outrossim, a responsabilidade é atribuida a Fazenda Pablica em razéo do principio da
impessoalidade, que pode ser analisado por duas perspectivas, quais sejam: do administrado e
do administrador.

A primeira, estabelece que a administracdo tem que tratar todas as pessoas de forma
igualitaria. Ja sob o prisma do administrador, os atos devem ser imputados ao 6rgao e nao ao
agente que o comete, tendo em vista que este comete em func¢do daquele (teoria da imputagéo
direta). Ou seja, quando o agente atua, é a pessoa juridica que esta atuando.

Por fim, ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, aperfeicoou o texto legal
utilizando expressdo mais ampla em substituicdo a expressdo anteriormente utilizada (servico

publico) e “significa todo aquele que exerce funcdo publica, seja de forma temporéaria ou
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permanente, seja com ou sem remuneragdo independente do vinculo juridico” (MARINELA,
2012, p. 992).
A nocdo atual, portanto, compreende membros dos Poderes da Republica, servidores

publicos e, ainda, como bem observa Odete Medauar (2010, p. 370):

[...] todas as pessoas que, mesmo de modo efémero, realizam fungdes publicas.
Qualquer tipo de vinculo funcional, o exercicio de funcbes de fato, o exercicio de
funcGes em substituicéo, o exercicio de fungdes por agente de outra entidade ou 6rgéo,
o exercicio de funcgGes por delegacdo, o exercicio de atividades por particulares sem
vinculo de trabalho (mesarios e apuradores em eleicdes gerais) ensejam
responsabilizacdo.

No que tange as condutas estatais, € imprescindivel, ainda, apresentar trés situaces
distintas, arroladas pela doutrina que envolvem o dever de indenizar do ente estatal, quais
sejam: conduta comissiva, conduta omissiva e criacdo de uma situacdo de risco propicia a
ocorréncia do dano (MELLO, 2011, p. 1026).

A primeira é apurada objetivamente, ndo merecendo maiores comentarios. Acerca da
segunda, a doutrina que ainda parece ser majoritaria sustenta a aplicacdo da responsabilidade
subjetiva (faute du service), embora exista grande celeuma, a qual sera estudada mais adiante.
Trata-se de responsabilidade sempre por ato ilicito, porquanto se esta diante de um dever legal
de agir segundo padrdes de eficiéncia exigidos.

Por fim, a terceira situacéo refere-se a um dever de guarda de coisas ou pessoas (relacdes
de custodia). Ou seja, 0 Estado cria uma situacdo de risco exagerado, assumindo, desse modo,
o dever de indenizar o eventuais prejuizos sofridos. Tais casos estdo normalmente vinculados

a responsabilidade de natureza objetiva.

4.2 NEXO CAUSAL

O nexo de causalidade ou nexo causal, pressuposto da responsabilidade civil objetiva e
subjetiva, nas palavras de Tartuce (2012, p.444) “constitui o elemento imaterial ou virtual da
responsabilidade civil, constituindo a relacdo de causa e efeito entre a conduta culposa ou o
risco criado e o dano suportado por alguém”.

Trata-se de elemento essencial. Desse modo, embora prescinda do elemento subjetivo,
a responsabilidade objetiva ndo podera desconsiderar o nexo de causalidade. A propdsito,
Savatier (apud GONGCALVES 2011, p. 520), consigna que “um dano s6 produz
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responsabilidade, quando ele tem por causa uma falta cometida ou um risco legalmente
sancionado”.

O nexo causal foi alvo de estudos que acarretaram no desenvolvimento de diversas
teorias para explica-lo, representando, evidentemente, um dos pontos mais tormentosos do
estudo da responsabilidade civil extracontratual.

O Professor Serpa Lopes (apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 127),

notando a complexidade do tema, dedicou trecho de sua obra na analise do pressuposto, verbis:

Uma das condigdes essenciais a responsabilidade civil é a presenga de um nexo causal
entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. E uma nocéo aparentemente facil e
limpa de dificuldade. Mas se trata de mera aparéncia, porquanto a no¢do de causa é
uma nocdo que se reveste de um aspecto profundamente filosofico, além das
dificuldades de ordem pratica, quando os elementos causais, os fatores de producéo
de um prejuizo, se multiplicam no tempo e no espaco.

Dentre as diversas teorias que procuram explicar o nexo causal, especial atencdo deve
se voltar para trés delas, quais sejam: a teoria da equivaléncia dos antecedentes, teoria da
causalidade adequada e teoria dos danos diretos e imediatos.

Para a teoria da equivaléncia, elaborada por von Buri, das condi¢6es ou do histérico dos
antecedentes (sine qua non) néo se distingue causa ou condicdo. Seus defensores sustentam a
indivisibilidade do resultado, o que permite uma regressdo infinita.

Na teoria da causalidade adequada, concebida por von Kries, em sintese apertada, se
perquire a causa predominante ou mais relevante para o evento danoso. Ja a teoria do dano
direto e imediato, determina que ninguém pode ser responsabilizado por aquilo a que ndo tiver
dado causa e que somente se considera causa 0 evento que produziu direta e concretamente o
resultado danoso ou lesivo.

No Brasil adota-se a Gltima tese (também designada teoria da causalidade adequada e
teoria da interrupcdo do nexo causal), conforme esclarece Tepedino: “Como se sabe, em termo
de causalidade, prevalece no Brasil a teoria do dano direto e imediato (ou da necessariedade do
dano), sufragado pela melhor doutrina e pelo Supremo Tribunal Federal” (apud BRAGA
NETTO, 2012, p. 170).

Entretanto, a despeito do afirmado acima, o Supremo Tribunal Federal ja colocou em

segundo plano a adogéo de qualquer teoria, conforme trecho da deciséo a seguir:

[...] A comprovacéo da relacdo de causalidade — qualquer que seja a teoria que Ihe dé
suporte doutrindrio (teoria da equivaléncia das condigBes, teoria da causalidade
necessaria ou teoria da causalidade adequada) —, revela-se essencial ao
reconhecimento do dever de indenizar, pois, sem tal demonstracdo, ndo ha como
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imputar ao causador do dano a responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos pelo
ofendido. [...] (RE 481110 AgR, Relator(a): Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 06.02.2007, DJ 09.03.2007 PP-00050 EMENT VOL-02267-04 PP-00625
RCJv. 21, n. 134, 2007, p. 91-92).

Reforcando esse entendimento, Rui Stoco (2007, p. 147) conclui que,
independentemente da teoria adotada, caberd ao juiz, no exame de cada caso, sopesar as provas,

interpreta-las no contexto geral e perquirir 0s pressupostos.

4.3 EVENTO DANOSO

O prejuizo, como pressuposto da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, é
imprescindivel para fazer surgir a pretensdo ressarcitdria e tornar certo o dever de indenizar da
pessoa juridica de direito publico, o qual compreende a tentativa de recomposicao da situacdo
da vitima ao estado anterior, na medida do possivel.

Nessa vereda, ndo se pode olvidar que sua efetiva demonstragdo, juntamente com o0s
demais pressupostos, é condi¢do fundamental do dever de indenizar, mesmo porque, s6 a
ilegalidade do ato sem o dano ndo pode produzir nenhuma responsabilidade, mas apenas sua
invalidade.

Cahali (2012, p. 65) acentua que, em regra, “constitui condigdo Sine qua non para 0
pedido de perdas e danos a sua efetiva demonstracdo tanto na inicial como na fase de
conhecimento, relegando-se para a execugdo apenas a apuracao do seu montante”.

Da mesma forma, Rui Stoco (2007, p. 64), preleciona que jamais existira
responsabilidade civil sem que haja a existéncia de um dano e salienta ser esta a posi¢do da
doutrina de forma unéanime.

N&o poderia se chegar a concluséo diferente, pois admitir a responsabilizacédo do Estado
por conduta em que ndo se vislumbra dano tornaria legitimo o enriquecimento ilicito e
pagamento sem causa.

O dano conforme a sua origem licita ou ilicita, analisada anteriormente, pode gerar
diferentes implicacGes na responsabilidade administrativa. Quando provenientes de atividades
ilicitas precisam apresentar duas caracteristicas: ser certos, ainda que futuros; e ferir interesse
juridicamente protegido.

No que tange aos danos oriundos de aces licitas, mister trazer a lume as caracteristicas

dos danos indenizaveis arroladas por Weida Zancaner (1981, p. 66 e 67), in verbis:
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E necessario cumular-se as exigéncias cabiveis aos danos provenientes de atividades
ilegais mais duas outras que explicitam o dano como anormal e especial, portanto,
injusto: c) ser anormal — exceder os incdmodos provenientes da vida societéria; d) ser
especial — isto é, relativo a uma pessoa ou a um grupo de pessoas.

Anormal, porque o dano diz respeito a sua excepcionalidade, vale dizer, que vai além
dos incdmodos tolerdveis, enquanto a especialidade se relaciona com a singularidade do dano,
que causa prejuizo apenas a alguns administrados, poupando os demais.

Pode, ainda, ser patrimonial ou extrapatrimonial, conforme a situacéo juridica que gere
o direito violado, sendo cabivel sua cumulacdo. Sera patrimonial quando prejudicar interesse
juridicamente protegido suscetivel de avaliacdo econdmica ou pecunidria. J& o dano
extrapatrimonial € entendido por muitos doutrinadores como expressdo sinénima de dano
moral, isto €, dano pertinente aos direitos da personalidade elencados no art. 5°, V e X, da

Constituicao Federal.

5 EXCLUDENTES E ATENUANTES DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

As excludentes de responsabilidade extracontratual do Estado ou excludentes de nexo
causal, normalmente invocadas pelo ente publico, devem ser compreendidas como situaces
que acabam por prejudicar um dos pressupostos da responsabilidade civil (0 nexo de
causalidade), fulminando a pretensdo indenizatdria, mesmo que adotada uma perspectiva
subjetivista, em que se exige, como regra, a comprovacdo do elemento subjetivo.

Diferentemente do que ocorre com as excludentes que ocasionam o rompimento do nexo

causal, a culpa concorrente atua como atenuante do valor da indenizag&o.

5.1 CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA

Séo casos, também chamados de autolesao, em que o dano advém da intencéo deliberada
do proprio prejudicado, utilizando-se para tanto da prestagdo de algum servigo publico. Por
exemplo, se alguém ¢ atropelado por um veiculo do Estado, havera um dano indenizavel.

Se, todavia, for provado que a vitima, na verdade, se jogou na frente de viatura para ser
atropelada, deixard de existir a relacdo de causa e efeito entre 0 seu ato e 0 prejuizo
experimentado pelo lesado, haverd interrupcdo do nexo causal, elidindo a obrigagdo de

indenizar.
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Adverte-se que nem sempre a culpa exclusiva da vitima serd em si mesma causa
excludente, ja que em situacdes especiais de risco criadas pelo estado, também chamadas de
situacOes de custddia, o Estado poderad ndo ser eximido do dever de indenizar, como no caso
em que o presidiario comete suicidio.

Diferente é a solucdo dada para os casos em que a vitima e o agente publico tenham
concorrido, por culpa reciproca, para a ocorréncia do prejuizo. S&o hipdteses em que se verifica
culpa concorrente ou culpa comum, ndo sendo possivel imputar ao Poder Pablico integralmente
a responsabilizacao.

E certo que nem sempre é facil determinar qual das causas dever ser considerada
juridicamente relevante. Por isso é imprescindivel a leitura da regra dos artigos 738, paragrafo
unico, e 945 do atual Cddigo Civil, os quais orientam o juiz a reduzir a indenizacdo pleiteada
pelo lesado, na proporc¢édo do seu grau de culpa, em confronto com a do autor do dano.

O art. 945, por exemplo, preceitua que “Se a vitima tiver concorrido culposamente para
0 evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em
confronto com a do autor do dano”.

E o que se denomina de compensagio das culpas, consoante assinala José dos Santos
Carvalho (2012, p. 556):

[...] aindenizacéo devida pelo Estado deve sofrer reducéo proporcional & extensdo da
conduta do lesado que também contribuiu para o resultado danoso. Desse modo, se 0
Estado e lesado contribuiram por metade para a ocorréncia do dano, a indenizacéo
devida deve atingir apenas a metade dos prejuizos sofridos, arcando o lesado com a
outra metade. E a aplicacéo do sistema de compensacéo das culpas no direito privado.

A culpa concorrente, conforme alertado anteriormente, ndo é excludente da
responsabilidade estatal, como ocorre com a culpa exclusiva da vitima. E na verdade, causa de
atenuacdo, abrandamento ou mitigacdo do quantum indenizatorio, sendo aplicavel a teoria
objetiva e teoria subjetiva. Nesta Gltima principalmente, devido a necessidade de perquiricdo

acerca da culpa ou dolo.

5.2 CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

Na concepcéo de Di Pietro (2012, p. 707) forga maior € o “acontecimento imprevisivel,
inevitavel e estranho & vontade das partes, como uma tempestade, um terremoto, um raio”. Ja
o caso fortuito, “ocorre nos casos em que em que o dano seja decorrente de ato humano ou falha

da administragao”.
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Acrescente-se que, para a doutrina que assim define os dois institutos, apenas a forca
maior poderia romper o0 nexo causal, eximindo o ente publico do dever de indenizar. Essa é,
por exemplo, a posi¢do de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao sustentar que “O caso fortuito
ndo é utilmente invocavel, pois, sendo um acidente cuja raiz é tecnicamente desconhecida, ndo
elide o nexo entre o comportamento defeituoso do Estado e o dano assim produzido” (2011, p.
1012).

Na verdade, em sede de responsabilidade extracontratual do Estado, é temerario falar-
se em solucgdes definitivas em qualquer sentido. Principalmente porque, diante de contextos
peculiares, é possivel imaginar determinadas situacfes em que, tanto eventos da natureza,
quanto fatos humanos, poderéo acarretar a responsabilizacdo estatal.

Por exemplo, em decorréncia das chuvas, pode ocorrer alagamentos na cidade por causa
do actmulo de lixo verificado nas galerias que serviriam de vertedouro, impedindo o
seccionamento do nexo causal a ponto de restar caracterizado a responsabilidade do
administrador pelo descumprimento do dever legal de manter aquelas areas limpas para o
escoamento das aguas. Por 6bvio, se houve culpa do agente, as excludentes ndo poderdo ser
arguidas em sua defesa, haja vista que ndo sera possivel romper 0 nexo de causalidade.

Assim, o ente publico responderé perante o prejudicado, ndo pelo fato da natureza em
si, mas pela incUria, por ndo ter executado obras suficientemente adequadas para evitar o dano
ou mitigar seu resultado, quando o fato era perfeitamente previsivel.

Por fim, cabe destacar que outros conceitos e critérios de distin¢do acerca dos dois
institutos foram desenvolvidos. Dessa forma, alguns autores costumam diferenciar o caso
fortuito e a forga maior segundo critérios de imprevisibilidade e irresistibilidade. O primeiro
estaria ligado ao caso fortuito, independente de conduta ser humana ou decorrente de fato da
natureza, enquanto o Gltimo caracteriza a forgca maior também por fatos humanos ou da naturais,
mesmo que passiveis de previsdo.

De qualquer modo, observa-se que as distingGes aludidas guardam intima relacdo com
ideia moderna que se tem dos dois fendmenos, sempre ligados a no¢do de imprevisibilidade,

inevitabilidade e auséncia de culpa.

5.3 FATO DE TERCEIRO

Os fatos de terceiros consistem nas situagdes em que o evento danoso ao administrado

ndo guarda relacdo direta com a atuacdo da pessoa juridica de direito publico, rompendo 0 nexo
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de causalidade, quando constituir evento imprevisivel e inevitavel (maioria dos atos de
multiddes e passeatas).

Notadamente, o fato de terceiro se reveste de caracteristicas semelhantes as do caso
fortuito e forca maior. Com efeito, se verifica, com certa frequéncia, na doutrina e na
jurisprudéncia um tratamento que o0 aproxima e as vezes o iguala aqueles dois fendmenos.

Nesse sentido Aguiar Dias citado por Braga Netto (2012, p. 121), consignou que “Para
nosso legislador, ndo foi especificamente considerada a hipotese do fato de terceiro, sinal que
se encontra equiparado para todos os efeitos, ao caso fortuito ou forga maior”.

A solucdo pode parecer de facil deslinde, todavia, situacBes distintas podem se
apresentar. Quando verificado que o agente publico, nas situacbes que envolvem
responsabilidade extracontratual do Estado, concorreu para a ocorréncia do dano, ou quando o
havia condicdes de evitar determinado dano, em face do dever legal, mas ndo o fez, podera,
entdo, surgir a responsabilidade, ainda que causado por particulares.

E o0 que ocorre, tradicionalmente, nos casos em que o Poder Publico é chamado a
responder pela morte de presidiarios, em decorréncia de rebelides ou rixas com outros
presidiarios. A jurisprudéncia dominante, atualmente, reconhece o liame entre a atuacao estatal,
que criou aquela situacdo de risco, e o dano, costumeiramente responsabilizando o Poder
Publico.

Isso porque, hodiernamente, exige-se do Estado uma postura cada vez mais ativa, no
sentido resguardar direitos fundamentais, e ndo somente abster-se de viola-los. Portanto, se o

mesmo em uma posi¢ao de garantidor falha, ndo podera se eximir da responsabilidade.

6 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL POR OMISSAO ESTATAL

Conforme ja se verificou alhures, o Estado pode ser responsabilizado ndo apenas pela
acdo, mas também pela inagdo (condutas omissivas). A proposito, leciona Cretella Junior (1970,
p. 279):

N4o apenas a acéo produz danos. Omitindo-se, o agente publico também pode causar
prejuizos ao administrado e a prépria administragdo. A omisséo configura a culpa "in
omittendo" e a culpa "in vigilando". Séo casos de "inércia", casos de "ndo-atos”. Se
cruza os bragos ou se ndo vigia, quando deveria agir, 0 agente publico omite-se,
empenhando a responsabilidade do Estado pela "inércia" ou "incuria" do agente.
Devendo agir, ndo agiu. Nem como o "bonus pater familiae", nem como o "bonus
administrador". Foi negligente, as vezes imprudente e até imperito.
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Evidentemente, ndo é qualquer omissdo que da origem a responsabilizacdo do Estado.
Deve-se estar diante de uma omissao juridicamente relevante ou qualificada. Se ha conduta
comissiva do Poder Publico geradora de dano, ndo ha davida de que eventual responsabilidade
deva ser apurada objetivamente, com base na teoria do risco administrativo.

No entanto, 0 mesmo consenso néo se verifica em relagéo a inagéo estatal, normalmente
associada a fatos da natureza e comportamentos materiais de terceiros, cuja lesividade o Poder
Publico ndo impediu, embora pudesse e devesse fazé-lo.

Acerca dessas Ultimas reside grande celeuma doutrinaria, em parte, porque “o direito
positivo ndo apresenta solugdo normativa especifica para as hipoteses de omissao” (PINTO,
2008, p. 155).

Acrescenta a autora (2008, p. 178):

Conclui-se, assim, que a jurisprudéncia assume maior destaque em matéria de
responsabilidade por omissdo. Afinal, a responsabilidade por agéo é disciplinada de
forma peremptoria no Texto Constitucional, com a imputagdo de responsabilidade
objetiva ao Estado por atos que seus agente, atuando nessa qualidade, causem a
terceiros.

Entretanto, na jurisprudéncia dos tribunais superiores observa-se a mesma controvérsia.
O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, por exemplo, j& decidiram ser
subjetiva em algumas decisGes, mas também proclamaram ser objetiva em outras.

Busca-se, portanto, uma definicdo acerca do regime de responsabilizacdo aplicavel ao
Estado pelas condutas omissivas, se objetivo ou subjetivo (com base na “culpa andnima” ou
culpa administrativa ou, ainda, faute du service).

Com o objetivo de esclarecer em que seara da responsabilidade civil (objetiva ou
subjetiva) enquadram-se as condutas omissivas, trés correntes doutrinarias e seus fundamentos

serdo analisadas a seguir.

6.1 CORRENTE OBJETIVISTA

A corrente doutrinaria capitaneada por Hely Lopes Meirelles e Yussef Said Cahali,
advoga a tese que o Estado, em face do disposto no art. 37, 8 6°, da Constituicdo da Republica,
responde objetivamente, na modalidade risco administrativo, pelos danos causados a terceiros,
seja na acao ou na omisséo, notadamente em face da politica de reparticdo dos dnus e encargos.

Desta forma, sustentam que, evidenciada a relagéo de causalidade com o evento danoso,

seja por acdo ou omissdo, a responsabilidade estatal serd apurada objetivamente, vale dizer,
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independentemente da culpa ou dolo do agente publico. Isso porque o referido dispositivo
constitucional ndo fez nenhuma ressalva ou distingdo de tratamento em relagdo as condutas
omissivas, quando poderia fazé-lo, devendo a responsabilidade objetiva ser aplicada a elas
também, de modo que a interpretacdo de modo diverso se apresentaria inadequada.

Para Gustavo Tepedino (2008, p. 221), partidario da corrente objetiva, “ndo ¢ dado ao
intérprete restringir onde o legislador ndo restringiu, sobretudo em se tratando de legislador
constituinte”. Argumenta, ainda, que a adocdo da teoria objetiva com fulcro no risco
administrativo ndo eleva o Poder Publico a condicdo de segurador universal, uma vez que,
diferentemente da teoria do risco integral, aquela admite a incidéncia de excludentes do nexo
de causalidade.

Além disso, defende-se que com o advento do Cadigo Civil de 2002 ndo haveria mais
espaco para a responsabilidade subjetiva, uma vez que o art. 43, que praticamente repetiu o teor
do dispositivo constitucional, pelo menos em relacdo as pessoas juridicas de direito publico,
teria revogado o art. 15 do Codigo Civil de 1916, o qual serviria de suporte legal para a
responsabilidade subjetiva, reafirmando que a perquiri¢do de culpa ou dolo ocorre tdo somente
na acdo regressiva do Estado em relacéo ao agente.

Corroborando o entendimento esposado, Jodo Agnaldo Donizeti Gandini e Paola da
Silva Salomao sustentam que a legislacdo brasileira ndo teria razdo para recuar quase um século
aos tempos da culpa civilista ou da culpa do servico, estabelecendo a responsabilidade objetiva
apenas para os casos de conduta comissiva, visto que a responsabilidade objetiva ja havia sido
consagrada desde 1946 no direito brasileiro.

O jurista Alvaro Lazzarini, afirma que improcede o raciocinio defendido por Celso
Antbnio Bandeira de Mello de que somente 0 ato comissivo constituiria causa, enquanto o ato
omissivo seria apenas condi¢cdo do dano. Cahali (2012, p. 216), sintetizando o pensamento de
Lazzarini, aduz que para esse autor “Causa, nas obrigacdes juridicas, é todo fenébmeno de
transcendéncia juridica capaz de produzir um efeito juridico pelo qual alguém tem o direito de
exigir de outrem uma prestacéo (de dar, de fazer ou nao fazer)”.

Weida Zancaner Brunini, adotando tal tese, conclui (1981, p. 62):

Portanto, o Estado responde tanto pelas acdes, como pelas omissfes dos agentes
publicos em geral, pois pode a omissdo vir a ser causa eficiente do dano. A
Constituicdo, a nosso ver, agasalhou a responsabilidade objetiva, tanto nos atos
comissivos como nos omissivos, parecendo-nos preferivel este entendimento aquele
que pretende apartar da teoria objetiva os comportamentos omissivos, enquadrando-
0s na teoria subjetiva e, portanto, sujeitando-se a comprovagdo de culpa para a
consequente imputacdo de responsabilidade ao Estado.
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Alids, a Corte Suprema, em algumas oportunidades, ja prestigiou a teoria objetiva,

conforme se extrai das ementas colacionadas abaixo:

Professora. Tiro de arma de fogo desferido por aluno. Ofensa a integridade fisica em
local de trabalho. Responsabilidade objetiva. Abrangéncia de atos omissivos.” (ARE
663.647-AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia, julgamento em 14-2-2012, Primeira Turma,
DJE de 6-3-2012.)

Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Responsabilidade objetiva prevista
no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal abrange também os atos omissivos do Poder
Publico. 3. Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probatorio. Simula 279. 4.
Auséncia de argumentos suficientes para infirmar a decisdo recorrida. 5. Agravo
regimental a que se nega provimento (Al 766.051-AgR/SP, Rel. Min. Gilmar
Mendes).

6.2 CORRENTE SUBJETIVISTA

Com algumas peculiaridades em relacdo aos fundamento, pode-se mencionar entre
outros partidarios da corrente que adota a teoria subjetiva nos casos de omissao do Poder
Publico, Celso Antdnio Bandeira de Mello, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Dirley da Cunha Junior e Fernanda Marinela.

Preliminarmente, ja é possivel inferir que a doutrina majoritaria adota a tese subjetiva.
N&do parece ser diferente 0 posicionamento da jurisprudéncia. Nesse sentido, o Superior
Tribunal de Justica, em julgado do qual foi relatora a entdo Ministra Eliana Calmon, se
pronunciou acerca da divis&o jurisprudencial, enfatizando a preponderancia da teoria subjetiva.

Vejamos:

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO
OMISSIVO - QUEDA DE ENTULHOS EM RESIDENCIA LOCALIZADA A
MARGEM DE RODOVIA. 1. A responsabilidade civil imputada ao Estado por ato
danoso de seus prepostos é objetiva (art. 37, § 6°, CF), impondo-se o dever de
indenizar quando houver dano ao patriménio de outrem e nexo causal entre o dano e
0 comportamento do preposto. 2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento
danoso resultar de caso fortuito ou forga maior, ou decorrer de culpa da vitima. 3. Em
se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida entre as correntes
da responsabilidade objetiva e da responsabilidade subjetiva, prevalece, na
jurisprudéncia, a teoria subjetiva do ato omissivo, sé havendo indenizagdo por
culpa do preposto. 4. Recurso especial improvido. (STJ, Relator: Ministra ELIANA
CALMON, Data de Julgamento: 21/08/2007, T2 - SEGUNDA TURMA) — Grifei.

Demais disso, atualmente, Celso Antonio Bandeira de Mello, seguindo o que ja
preceituava seu pai, pode ser considerado um dos principais defensores da aplicacdo da teoria
subjetiva por culpa anénima no caso de danos oriundos da omissédo estatal, caracterizada pela

falta do servigo. Isto é, seja porque este ndo funcionou, quando deveria normalmente funcionar,
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seja porque funcionou mal ou funcionou tardiamente (critérios genéricos voltados para o
servico e ndo para o agente publico).

Argumenta que “se o Estado nao agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano.
E, se ndo foi o autor, so cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano”, razao
pela qual a responsabilidade por omissdo sera sempre proveniente de atividade ilicita.

Além disso, para a corrente doutrinéria que defende a responsabilizagdo pelas condutas
omissivas de forma subjetiva, a omisséo estatal ndo € a causa do evento danoso, mas a condi¢édo
para o resultado. Desse modo, o Estado ndo pode responder objetivamente por um dano que
néo causou. Existe a necessidade de analisar-se o elemento subjetivo (culpa) a fim de constatar
se a omissao estatal realmente deu ensejo ao dano.

Segundo Rui Stoco (2007, p. 962), o art. 37, 86°, apenas atribui responsabilidade
objetiva ao Poder Publico pelos eventos danosos que seus agentes causarem a terceiros, nessa
qualidade. Logo, nas hipdteses de omissdo normalmente relacionadas aos fatos da natureza e
de terceiros ndo estariam acobertados pela teoria do risco administrativo, exigindo-se a
comprovacao de culpa da Administracao.

Para os defensores da tese subjetiva, também é imprescindivel que se faca presente a
possibilidade de evitar o evento danoso a partir de uma atuacao diligente, uma vez que pela
aplicacdo da teoria da falta do servico, se houve dano para o administrado, mas o servigo foi
prestado dentro dos padrdes aceitaveis, ndo exsurge para o Estado a obrigacéo de indenizar.

Normalmente, a dificuldade da tese subjetiva reside nessa segunda peculiaridade das
condutas omissivas, pois a atuacdo em conformidade com os padrdes exigiveis devera ser
analisado em cada caso, adstrita sempre a uma determinada conjuntura.

Nao estando presentes essas duas caracteristicas, constituiria “um verdadeiro absurdo
imputar ao Estado responsabilidade por um dano que ndo causou, pois isto equivaleria a extrai-
la do nada; significaria pretender instaura-la prescindindo de qualquer fundamento racional ou
juridico” (MELLO, 2011, p. 1013).

Em linhas gerais, pode-se dizer que o Estado ndo agiu, quando deveria por imposi¢éo
legal, ou o fez abaixo dos padrBes exigiveis, responde por esta incuria, negligéncia ou
deficiéncia. De outro modo, ndo podera ser responsabilizado quando agiu de forma compativel
com as possibilidades, mas sua atuacdo nao elidiu o dano.

N&o por outro motivo, a Fazenda Publica vem apresentando defesas construidas com
base no principio da reserva do possivel. Surgida no Direito Alemao e corolario do principio da
razoabilidade, a referida tese justifica a omissdo estatal na implementag&o de servicos publicos,

direitos sociais e politicas publicas, usando como pretexto a limitacdo orcamentaria.
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A regra é a de que limitagcBes orgcamentérias ndo podem legitimar a inércia estatal no
cumprimento preceituado na Carta Magna, sob pena de o Poder Publico se ver dispensado de
suas incumbéncias. Excepcionalmente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a
utilizacdo da tese da reserva do possivel, desde que haja um justo motivo comprovado.

Impende advertir, ainda, que a tese da falta do servico € subjetiva, devendo, entdo, ser
provada a culpa, inobstante seja ela presumida, na maioria das vezes, em face da condigéo de
hipossuficiéncia do administrado. Com efeito, se o0 Poder PUblico demonstrar que ndo agiu com

culpa ou dolo na conduta omissiva, ndo sera possivel responsabiliza-lo.

6.3 CORRENTE INTERMEDIARIA: OMISSAO GENERICA E ESPECIFICA

Sérgio Cavalieri Filho, integrante da corrente intermediaria, afirma que o art. 37, 8 6°,
da CF diz respeito as acBes e omissdes estatais. No entanto, para o professor, a responsabilidade
subjetiva do Estado ndo foi de todo banida da nossa ordem juridica, conforme sustenta a
primeira corrente, sendo fundamental distinguir a omissdo genérica e omissdo especifica do
Estado, a fim de visualizar em que seara a responsabilidade esta situada: objetiva (risco
administrativo) ou subjetiva (culpa anénima).

Tal necessidade foi inclusive objeto de estudo pelo jurista Guilherme Couto de Castro
(1997, p. 37) que observou:

[...] ndo ser correto dizer, sempre, que toda hipdtese de dano proveniente de omissédo
estatal serd encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o sera quando se
tratar de omissdo genérica. Nao quando houver omissao especifica, pois ai ha dever
individualizado de agir.

As omissdes especificas consistem nas ocasides em que o Estado assume a condi¢do de
garante, como nas relaces de custddia de coisas ou pessoas, e pressupdem um dever especial
de agir para impedir o evento dano, fazendo surgir a responsabilidade objetiva. Pode-se pensar,
por exemplo, no caso de um individuo que comete crime macabro, é retirado da delegacia e
posteriormente morto pela populagdo revoltada. Nesta situacdo, tendo criado um risco, ndo
podera eximir-se da responsabilidade de proteger o individuo detido.

A omissao genérica, por seu turno, resta caracterizada quando o evento danoso nédo
resulta direta e imediatamente da inacdo do Estado, do qual ndo se pode exigir uma conduta
especifica, oportunidade em que prevalecera o principio da responsabilidade subjetiva, que tem

como pressuposto a culpa lato sensu.
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Nesses casos, 0 prejudicado devera provar que a falta do servigo (faute du service)
concorreu para o dano, seja porque este ndo funcionou quando deveria normalmente funcionar,
seja porque funcionou mal ou tardiamente, hipoteses em que é dispensavel a prova de que
qualquer agente do Estado tenha incorrido em culpa.

N&o se pode olvidar, no entanto, que nem sempre € facil distinguir a omissdo genérica
e especifica. Assim, para compreender os diferentes tipos de omissao, Sérgio Cavalieri Filho

nos traz um exemplo, que melhor elucida a questdo na préatica (2007, p. 231):

Se um 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 condi¢Oes. 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
razdo, deixaram-no prosseguir viagem, ai havera omissao especifica que se erige em
causa adequada do ndo impedimento do resultado. Nesse segundo caso havera
responsabilidade objetiva do Estado.

Examinando a hipotese ilustrada e os conceitos estabelecidos pelo autor, denota-se que
a omissdo especifica se assemelha e muito ao que Bandeira de Mello denomina de situacéo
produzida pelo Estado diretamente propiciatoria, as quais, para os dois juristas, seriam apuradas
objetivamente.

No entanto, para o segundo, essas “sdo hipdteses nas quais € o Poder Publico quem
constitui, por ato comissivo se, os fatores que propiciardao decisivamente a emergéncia de dano”
(MELLO, 2011, p.1034). Percebe-se, portanto, a divergéncia entre ambos reside principalmente
na expressdo utilizada para descrevé-la.

A luz de tais consideracdes, 0s mais recentes julgados admitem a ideia de que ha dois
tipos de omissdo estatal, quais sejam: a omissdo geral ou genérica e a omisséo especifica. E o

que se depreende do seguinte julgado:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE DETENTO EM
ESTABELECIMENTO PRISIONAL. FALHA DO ESTADO. OMISSAO
ESPECIFICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO MORAL IN RE IPSA
CONFIGURADO. A responsabilidade civil do Estado em caso de omissdo é
subjetiva, fugindo a previsdo do art. 37, § 6°, da CF. Contudo, deve ser analisado se a
omissdo foi especifica ou genérica. Em caso de omissao especifica, ou seja, quando
ha o dever de agir, vale a regra constitucional. Hipotese dos autos em que o Estado
falhou com o dever de garantir a vida e integridade fisica de seus detentos na medida
em que medida em que deixou de prestar um servico de protecdo e vigilancia constante
e eficiente a garantir a integridade daqueles recolhidos sob sua custddia, culminando
com a morte do familiar dos autores recolhido ao estabelecimento prisional [...]
Precedentes jurisprudenciais. (TJ-RS - AC: 70044834190 RS, Relator: Tasso Caubi
Soares Delabary, Data de Julgamento: 30/05/2012, Nona Céamara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 05/06/2012).
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6.4 PONDERACOES ACERCA DA CONTROVERSIA

De tudo que foi exposto por cada uma das correntes, faz-se necessario a analise de um
panorama atual acerca da adequacéo das teorias discutidas. Todas elas, de fato, apresentam-se
muito bem fundamentadas, todavia, algumas ponderagdes devem ser feitas.

Preliminarmente, observa-se que a teoria objetiva ndo merece prosperar, pelo menos
isoladamente. Costumeiramente defende-se que como nem sempre é possivel identificar o
agente causador do dano, nem demonstrar o dolo ou culpa, melhor se asseguram os direitos da
vitima mediante a aplicacdo da responsabilidade objetiva ao Estado. A afirmacdo é procedente,
mas parcialmente apenas.

De fato, nem sempre sera facil comprovar o elemento subjetivo, no entanto, na maioria
dos casos a responsabilidade subjetiva os tribunais vém admitindo a presuncéo de culpa (juris
tantum) e consequente inversdo do 6nus da prova, em face da situacdo de desigualdade ou
hipossuficiéncia do particular. Além disso, a corrente subjetiva adota a culpa do servico, nao
individualizavel na pessoa do agente, devendo ser atribuida ao servico estatal genericamente.

Outrossim, no Brasil, diante da deficiente protecdo de direitos fundamentais e prestacao
de servicos publicos, deve-se afastar a adogdo da teoria objetiva, sob pena de se estender em
demasia a responsabilidade do Estado e inviabilizar, na pratica, a Administrac&o.

Entende-se, portanto, que o regime mais adequado para a responsabiliza¢do do Estado
é o subjetivo. N&o nos parece inadequado, contudo, a teoria mista. Explica-se. Conforme ja
demonstrado outrora, as situacdes diretamente propiciatorias de riscos, assim entendidas como
as que o Estado encontra-se na condi¢cdo de guardido de coisas ou pessoas (embora nédo seja as
Unicas), equiparadas as condutas comissivas pelo proprio Bandeira de Mello, guardam estrita
relacdo com as omissdes especificas. Tanto € assim, que o STF vem tratando, em algumas
decisdes, 0s casos de situacbes propiciatorias de riscos como omissdes do Poder Publico.

Essa tipo de situacdo, seja qual for a denominacao utilizada, ensejou inclusive a primeira
condenacgéo do Estado pelo STF por omissédo baseada na responsabilidade objetiva desde a
constitucionalizacdo da regra objetiva, que ocorreu tdo somente em 1996, com o julgamento do
Recurso Extraordinario n. 109.615, do qual foi relator o Ministro Celso de Mello.

Na ocasido, analisava-se o dever de resguardar a incolumidade fisica e moral de
estudante em escola pablica do municipio que teve o olho perfurado por outro aluno, tendo o
agente publico, com sua omissdo, permitido a concretizagdo do dano a partir de uma situacao

de risco criada pelo proprio Estado.
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Da analise dos casos de responsabilidade por omissdo na jurisprudéncia, embora ndo
seja possivel estabelecer uma regra definitiva se a responsabilidade é subjetiva ou objetiva,
verifica-se que algumas situacGes ja apresentam alguma uniformidade. Por exemplo, a
jurisprudéncia dos tribunais em geral tem reconhecido a responsabilidade civil objetiva do
Poder Pablico nas hipGteses em que o dano ocorra em hospitais publicos, ou derive de
tratamento meédico inadequado, ministrado por funcionario publico, ou, entdo, resulte de
conduta positiva (acdo) ou negativa (omissdo) imputavel a servidor publico com atuacdo na
area médica.

Neste diapasdo, o STF declarou repercussdo geral no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 136.861, deixando claro que algumas situaces ndo se amoldam ao processo
em andlise, entre elas o0 assassinato de presidiario por companheiro de cela e o assalto cometido
por foragido. A acdo discute a responsabilizacdo extracontratual do Estado pela exploséo de
local destinado a comercializacdo de fogos de artificio, decorrente da omissdo no dever de
fiscalizar, ja que o proprietario requereu a licenca, recolhendo a respectiva taxa, mas ndo
obstante ausente a autorizagdo, passou a funcionar com o comércio.

E essencial, ainda, que se tenha em mente que o ponto fulcral da celeuma diz respeito
diretamente a interpretacdo do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal. Assim, a solugdo para a
uniformizacdo das decisGes poderia e deveria ser dada pelo seu proprio guardido, o Supremo
Tribunal Federal, visto que a aplicacdo de teorias diferentes para caso semelhantes acabar por
conferir inseguranca juridica aos particulares. Ndo se exime, no entanto, a necessidade de
emissdo pelo Poder Legislativo de um marco normativo claro e seguro para regrar a relacao
entre o Estado e os administrados.

Por oportuno, cabe destacar que tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n° 718, de
dezembro de 2011, que dispde sobre responsabilidade civil do Estado, com o objetivo expresso
de consolidar e conduzir a uma solucdo justa e definitiva na reparacdo de danos do cidaddo
provocados pelo Estado, mediante o estabelecimento de um regime geral sobre a
responsabilidade do Poder Publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Hodiernamente, é pacifico o entendimento que o Estado, como qualquer outro sujeito
de direitos, pode vir a ser responsabilizado quando causar danos a esfera juridicamente
protegida de terceiros, do que Ihe resulta a obrigacéo de reparar, obviamente, governada por

principios proprios.
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Conforme restou constatado, a obrigacdo do Estado ressarcir as vitimas por seus
comportamentos danosos decorrentes de atos licitos ou ilicitos, materiais ou juridicos,
comissivos ou omissivos, € costumeiramente denominada pelas seguintes expressoes:
responsabilidade extracontratual do Estado, responsabilidade civil do Estado e responsabilidade
civil da Administracéo Publica.

Da anélise de seu contexto historico, verificou-se que o instituto sofreu varias
modificacdes ao longo do tempo, passando da irresponsabilidade a regra da responsabilidade
objetiva, fundada no risco administrativo das atividades do Poder Publico.

Assim, inicialmente, vigorou a teoria da irresponsabilidade do Estado que excluia
completamente qualquer obrigacdo de ressarcimento. Superada esta fase, surgiram as teorias
baseadas na ideia de culpa e principios do direito privado, as quais deram lugar, por sua vez, as
teorias publicistas. Tais teorias deslocaram a ideia da culpa até se chegar a responsabilidade
objetiva, independente de culpa, recepcionada pela constituicdo brasileira.

Analisando a evolucdo da responsabilidade civil da Administracdo Publica no
ordenamento juridico brasileiro, com énfase nas constituicdes, observou-se que nenhuma delas
recepcionou a tese da irresponsabilidade, pois mesmo quando ndo expressamente disposto no
texto constitucional ja era prevista em legislagdo infraconstitucional a obrigacdo solidaria (entre
o Estado e funcionario publico) de reparar os danos causados.

Ressaltou-se, ainda, que a regra objetiva foi adotada a partir da Carta Magna de 1946,
tendo representado importante alteracdo legislativa. No que diz respeito a Constituicédo de 1988,
atualmente em vigor, vislumbrou-se a regra que regulamenta a responsabilidade extracontratual
do Estado, a qual apresenta duas relagdes de responsabilidade. A primeira, em relacdo ao Estado
que, como regra, responderd objetivamente. A segunda, estabelecendo a responsabilidade
subjetiva referente ao agente publico.

Definiu-se os fundamentos da responsabilidade extracontratual da Administracdo
Publica em conformidade com a espécie do ato danoso: licito ou ilicito. Tais atos sdo
justificados, respectivamente, pelos principios da isonomia e ilegalidade.

Quanto aos pressupostos, ficou estabelecido que o dano, 0 nexo de causalidade e a
conduta estatal comissiva ou omissiva, sdo condi¢des deflagradoras da responsabilidade do
Poder Pablico dotadas de carater geral, uma vez que, em regra, serd apurada objetivamente.
Desse modo, a culpa € tratada como elemento acidental, sendo indispensavel tdo somente nos
casos em que se apura a obrigacdo de ressarcir na seara subjetiva.

Inicialmente, foi desenvolvido o estudo da figura do agente publico, representante ou

preposto do Estado, bem como das situacGes distintas abrangidas pela conduta estatal
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indenizavel. Em seguida, no estudo do nexo causal, apurou-se que a teoria do dano direto e
imediato € prevalente no ordenamento juridico brasileiro, procedendo-se, por ultimo, com o
exame das caracteristicas do dano indenizavel.

Em relacdo a exclusédo ou atenuacéo da responsabilidade do Poder Publico, ressaltou-se
que estdo diretamente associadas ao nexo causal, podendo causar o seu rompimento e,
consequentemente, elidir ou abrandar a obrigacdo de indenizar. S&o 0s casos de for¢a maior,
caso fortuito, fato de terceiro, culpa exclusiva da vitima ou culpa concorrente.

Além disso, ficou consignado que, hodiernamente, no Brasil, a responsabilidade civil
estatal por atos comissivos estd fundamentada na responsabilidade objetiva, sendo que a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou tal premissa em seu artigo 37, § 6°. No entanto, em
relacdo a natureza juridica da responsabilidade estatal por condutas omissivas, restou
demonstrado que persiste forte divergéncia, cujo resultado foi o desenvolvimento de trés
correntes.

No que se refere as teorias, preliminarmente, desenvolveu-se a tese que advoga a
apuracdo objetiva da responsabilidade por condutas omissivas indenizaveis sob a modalidade
do risco administrativo. Defendida por juristas como Yussef Said Cahali, afasta o elemento
subjetivo, sustentando que a regra constitucional ndo diferencia as espécies de condutas.

Posteriormente, realizou-se o estudo da tese defendida por Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello e continuada por Celso Antonio Bandeira de Mello, a qual aponta a natureza subjetiva
da responsabilidade do Estado por inacdo, com fundamento na teoria da culpa anénima ou falta
do servico (faute du service). Desse modo, devera ser comprovada a auséncia, a prestacdo tardia
ou defeituosa do servigo.

Por altimo, foi apresentada a terceira corrente doutrinaria (teoria mista ou intermediéaria)
representada por Cavalieri Filho, que sustenta a necessidade de distinguir a omissdo genérica
da omissdo especifica, sendo aplicadas em cada um dos casos a teoria subjetiva e objetiva, nesta
ordem.

De tudo que foi analisado, defende-se que a teoria objetiva, amparada na ideia de risco
administrativo pelas condutas omissivas, ndo merece prosperar, isoladamente, pois a propria
teoria da culpa administrativa (faute du service) ja cumpre o papel de proteger o lesado, uma
vez que se houver impossibilidade material ou dificuldade de prova da falta do servico pelo
administrado lesado, podera ser decretada a inversdao do 6nus da prova, cabendo ao Estado
demonstrar que inexistiu culpa andnima, isto é, que houve prestacdo eficiente do servico

publico ou que ele ndo tinha a obrigacdo legal de impedir certo resultado danoso.
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Ademais, deve-se ponderar que o ente publico ndo pode ser erigido a condicdo de
garantidor universal, ainda que parcialmente, sob pena de ser inviabilizado seu adequado
funcionamento em decorréncia do impacto econémico. Isso porque, é cedico que o Poder
Publico oscila constantemente entre a negacdo ostensiva da eficicia imediata dos direitos
fundamentais e sua afirmagdo insatisfatoria, diante da deficitaria prestacdo de servicos publicos.

Com efeito, a vantagem em aceitar-se a teoria da falta de servico é viabilizar a
indenizacgdo justa nos casos de omissdo sem erigir o Estado a condigdo de segurador universal
em quase todas as hipoteses.

No que tange a teoria mista, verifica-se que os exemplos comumente encontrados para
demonstrar hipéteses de omissdo especifica, evidenciam comportamentos equiparados as acdes,
definidos pela segunda corrente (subjetivista) como danos dependentes de situacdo apenas
propiciada pelo Estado. Ora, nesses casos, obviamente, a responsabilidade devera ser apurada
com fulcro na teoria objetiva, pois o Estado cria uma situacdo de risco exagerado. Trata-se de
uma acédo do Estado equiparada a um comportamento positivo, incidindo a regra constitucional.

Em que pese a posicdo aqui defendida, impende ressaltar que, na pratica, o resultado da
aplicacdo da teoria mista sera, em regra, 0 mesmo apresentado pela teoria subjetiva, pois a
diferenca entre as duas parece residir na terminologia e perspectivas adotadas.

Demais disso, o certo é que a Suprema Corte, a quem € reservada a Ultima palavra na
interpretacdo do texto constitucional, embora venha se posicionando de forma majoritaria pela
aplicacdo da teoria subjetiva na apuracdo de condutas omissivas do Estado, deve apresentar
uma solucao definitiva para a questdo, uma vez que a indefinicao acerca do tema ndo se coaduna
com o Estado Democratico de Direito e acaba por conferir inseguranca juridica aos
administrados, além de instabilidade ao ordenamento juridico.

ABSTRACT

Overtime the non-contractual liability of the State has undergone several transformations beneficial to juridical
orders. Originally, the theory that prevailed was of the irresponsibility of the state which completely excluded any
duty to indemnify. As this phase was overcome, the theories of guilt that backed the idea of private law emerged,
giving place to publicists theories. In Brazil, the responsibility in the current patterns is constitutionalized since
1946. Although there are doctrinal and jurisprudential positions about comissive behaviors, the same is not true
for the omissive conducts. Before addition, the present work aims to analyze the legal nature of the liability
imputed to omission in Brazilian law, observing what the doctrine and the jurisprudence reveal in the national
courts. Thus, this work approaches the subject from the origin of the non-contractual liability of the State to the
presentation of each of the theories that seek to frame the accountability of omissive acts in objective or subjective
harvest. Furthermore, the present work seeks to broaden the discussion on the topic for a better understanding of
the issue.
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