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RESUMO

Aborda-se a responsabilidade civil Estado nos casos em que ele causou danos a
terceiros e usuarios do servigo publico, quando este nao funciona, foi prestado
tardiamente ou de maneira insatisfatéria. Demonstra-se que a doutrina e a
jurisprudéncia sao divergentes acerca da natureza da responsabilidade civil do
Estado por conduta omissiva. Observam-se duas correntes acerca da
responsabilidade civil por omissédo estatal: uma que defende a natureza subjetiva,
com base no artigo 43 do Caédigo Civil de 2002 e a outra que defende a natureza
objetiva, baseada no artigo 37, § 6° da Constituicao Federal de 1988. Verifica-se que
os direitos dos administrados estao salvaguardados pelo ordenamento juridico, uma
vez que diversos sao os modos pelos quais se torna possivel responsabilizar o
Estado pelos danos causados, seja por acdo ou omissdo, aos usuarios de servigo
publico. Conclui-se que a responsabilidade civil do Estado por danos que seus entes
possam causar a terceiros e usuarios do servigo publico pela faute du service é
objetiva.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Omissao. Estado.



RESUMEN

Se refiere a la regla de responsabilidad en los casos en donde causé dafos a
terceros y los usuarios del servicio publico, no funciona cuando se dispuso tarde o
mal. Se demuestra que la doctrina y la jurisprudencia son divergentes acerca de la
naturaleza de la responsabilidad por la conducta de omisién del Estado.
Observamos dos pasivo a corto plazo en el estado por defecto: uno que defiende la
naturaleza subjetiva, basada en el articulo 43 del Coédigo Civil de 2002 y el otro
defiende la naturaleza objetiva, basada en el articulo 37, § 6 de la Constitucion de
1988. Parece que los derechos de los ciudadanos estan protegidos por la ley, como
son las diversas formas en que se hace posible obligar al Estado por los dafios
causados por accion u omision, los usuarios de servicios publicos. Se concluye que
la responsabilidad del Estado por los dafios que pueda causar a su ser querido a
terceros y los usuarios del servicio publico por faute du service es sencillo.

Palabras clave: Responsabilidad. Omision. Del Estado.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia tem como tema “A Responsabilidade Civil por
Omissé@o do Estado”. Da natureza do tema derivam varias controvérsias, devido as
diferentes posicdes adotadas na doutrina e jurisprudéncia, as quais irdo ser
enfatizadas no decorrer do trabalho.

A importancia social do trabalho decorre da verificagao diaria dos problemas
na prestacdo dos servicos publicos, ocasionados, muitas vezes, por erros no
planejamento e fomento da atividade econémica, que deixam os usudrios destes
servicos sem um norte para saber a quem reclamar sobre os danos que sofreram.

Assim, o objetivo geral da pesquisa €& identificar qual sistema de
Responsabilidade Civil — objetivo ou subjetivo — resulta da omissdo do Estado.

Para a realizacdao da monografia foram realizadas pesquisas eminentemente
bibliograficas, aplicando-se o conhecimento teérico em doutrina, artigos cientificos,
analise de legislagao e da jurisprudéncia sobre o tema.

O trabalho foi dividido em oito capitulos. O primeiro tem o propésito de
conceituar o Estado e demonstrar suas fungdes, quais sejam: a fungao legislativa, a
funcéo judiciaria e a fungdo administrativa. O Estado no uso de suas atribuicées tem
como finalidade maior publica alcancgar o interesse publico.

O capitulo segundo apresenta o conceito de “Administragdo Publica” no
sentido objetivo e no sentido subjetivo, na qual administragéo publica em sentido
objetivo consiste na atividade administrativa exercida pelo Estado através de seus
érgéos e agentes; e, Administragao Publica, em sentido subjetivo, corresponde ao
conjunto de agentes, 6rgdos e pessoas juridicas responsaveis pelo exercicio da
fungdo administrativa;

O capitulo terceiro caracteriza o regime juridico administrativo que se aplica
aos orgaos e entidades da administragdo pulblica e a atuagdo dos agentes
administrativos. Tal regime baseia-se na existéncia de prerrogativas e restrigdes
expressas na forma de principios como: supremacia do interesse publico sobre o
privado e da indisponibilidade, pela Administragéo, dos interesses publicos.

O capitulo quarto descreve a evolugdo da responsabilidade estatal, que vai

desde a teoria da irresponsabilidade, passando pela teoria da culpa -



responsabilidade subjetiva, até chegar a teoria do risco administrativo -

responsabilidade objetiva.

O capitulo quinto dispde sobre os pressupostos e as excludentes da
responsabilidade civil.

O capitulo sexto faz consideragdes acerca da agao ou omissao na prestagao
do servigo publico, demonstrando as divergéncias existentes acerca da
responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva, fazendo-se um estudo do
posicionamento da doutrina e dos Tribunais brasileiros.

E por fim sdo tecidas as consideragdes finais, bem como as referéncias

bibliograficas de apoio a pesquisa.
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2 O ESTADO E SUAS FUNGOES

O conceito de Estado varia segundo o angulo em que & considerado. Do
ponto de vista sociolégico, &€ corporagao territorial dotada de um poder de mando
originario (Jellinek); sob o aspecto politico, € comunidade de homens, fixada sobre
um territério, com potestade superior de agdo, de mando e de coergao (Malberg),
sob o prisma constitucional, € pessoa juridica territorial soberana (Biscaretti di
Ruffia); na conceituagdo do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, € pessoa juridica de
Direito Publico Interno (art. 41, 1) (MEIRELLES, 2001, p. 54-55).

O Estado é um ente personalizado, apresentando-se nao apenas
exteriormente, nas relagdées internacionais, como internamente, neste caso como
pessoa juridica de direito publico, capaz de adquirir direitos e contrair obrigagoes na
ordem juridica (CARVALHO FILHO, 2009, p. 1).

O Estado é constituido de trés elementos originarios e indissociaveis: Povo,
Territorio e Governo soberano. Povo € o componente humano do Estado; Territorio,
a sua base fisica; Governo soberano, o elemento condutor do Estado, que detém e
exerce o poder absoluto de autodeterminagéo e auto-organizagao emanado do Povo
(MEIRELLES, 2001, p. 55).

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988) prevé em seu art. 1°, a federagao
como forma de Estado, a qual € caracterizada pela descentralizagao politica. O art.
18 da Carta Suprema dispée sobre a organizagdo politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil, que compreende a Uniao, os Estados Federados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos e possuidores de capacidade de
auto-organizagdo e normatizagdo propria, autogoverno e autoadministragao
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 5-6).

Da capacidade de autoadministracdo, os entes federativos terao, por
consequéncia, as suas proprias administragdes, ou seja, sua prépria organizacao e
seus proprios servigos. Para tanto, todos os entes federativos devem atuar dentro
dos limites de competéncia definidos pela Constituigdo Federal (CARVALHO FILHO,
2009, p. 2-6).

E sobre o conceito de Estado que repousa toda concepgdo moderna de
organizagdo e funcionamento dos servigcos publicos a serem prestados aos
administrados (MEIRELLES, 2007, p. 649).
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O Estado tem como fungao publica alcangar o interesse publico, mediante o
uso dos Poderes instrumentalmente necessarios (MELLO, 2008, p. 29) conferidos
pela Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988), no art. 2°: "sdo Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

A cada um desses Poderes estatais foram atribuidas fungdes. Assim, ao
Poder Legislativo incube a fungdo normativa; ao Executivo, a fungao administrativa;
e ao Judiciario, a fungao jurisdicional (CARVALHO FILHO, 2009, p. 2).

Entretanto, ndo ha exclusividade no exercicio dessas fungdes pelos Poderes,
mas, existe uma preponderancia. Devido a independéncia e a harmonia entre os
Poderes, estes desempenham também fungdes atipicas, ou seja, fungbes que
materialmente pertencem ao poder diverso (CARVALHO FILHO, 2009, p. 2). Tal
mecanismo de “freios e contrapesos” deve ser autorizado pela Constituigao.

Mello (2008, p. 35) utiliza o critério formal para identificar as fungdes do
Estado, ou seja, “aquele que se prende a caracteristicas impregnadas pelo proprio

Direito para tal fungao”. Assim:

Funcéo legislativa € aquela em que o Estado, e somente ele, inova
inicialmente na ordem juridica através de normas gerais, com
fundamento na Constituigdo. Fungao jurisdicional € aquela que o
Estado, e somente ele, exerce através de decisées que resolvem
controvérsias com forga de “coisa julgada”. E, por fim, fungao
administrativa é a fungdo que o Estado, ou quem |he faga as vezes
na intimidade de uma estrutura e regime hierarquico e que no
sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser
desempenhada mediante = comportamentos infralegais ou,
excepcionalmente infraconstitucionais, submissos todos a controle de
legalidade pelo Poder Judiciario. (MELLO, 2008, p. 35-36)

Existem certos atos que ndo se enquadram em nenhuma dessas trés
fungdes, sdo os atos que integram a “fungao politica” ou “de governo”, caracterizada
pela ndo subordinacéo juridica direta, ao contrario da fungdo administrativa que
sempre estd sujeita a regras juridicas superiores (MOREIRA NETO apud
CARVALHO FILHO, 2008, p. 4).

Mello (2008, p. 37) afirma ainda que, “nestes atos, estdo em pauta atos de
superior gestdo da vida estatal ou de enfrentamento de contingéncias extremas que

pressupdem, acima de tudo, decisdes politicas”.
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O mesmo autor (2008, p. 36) cita exemplos de fungées politicas:

[...] iniciativa das leis pelo Chefe do Poder Executivo, a sangao, o
veto, destituicdo de altas autoridades por crime de responsabilidade
(impeachment), a declaragdo do estado de sitio e de defesa, a
decretacao de calamidade publica, a declaragdo de guerra etc.




3 ADMINISTRACAO PUBLICA

Administragao publica em sentido objetivo (grafada com iniciais minusculas)
consiste na propria atividade administrativa exercida pelo Estado através de seus
6rgaos e agentes, caracterizando a funcao administrativa. E a prépria gestdo do
interesse publico executada pelo Estado, através da prestacao de servigos publicos,
organizacao interna ou intervengao no campo privado. Dessa forma, a coletividade &
a principal destinataria da atividade administrativa (CARVALHO FILHO, 2009, p. 11).

Ja Administracao Publica, em sentido subjetivo (grafada com iniciais
mailsculas), corresponde ao conjunto de agentes, 6rgaos e pessoas juridicas,
responsavel pelo exercicio da fungao administrativa (CARVALHO FILHO, 2009, p.
1).

A Administragcao Publica no sentido subjetivo nao deve ser confundida com os
Poderes estatais, principalmente com o Poder Executivo, ao qual é atribuida
predominantemente a fungdo administrativa. Os demais Poderes também exercem
fungdo atipica administrativa através de seus 6rgaos e agentes, portanto, todos os
Poderes integram a Administragao Publica (CARVALHO FILHO, 2009, p. 11).

Os entes que integram a Administragado Publica direta sao a Uniao, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Tais entes federados s&@o responsaveis pelo
desempenho da atividade administrativa de forma centralizada (CARVALHO FILHO,
2009, p. 11).

As pessoas juridicas responsaveis pela realizacao da funcao administrativa
sdo as autarquias, sociedades de economia mista, empresas publicas e fundagées
plblicas. Tais pessoas formam a Administragao Indireta, que executam fungao
administrativa de forma descentralizada (CARVALHO FILHO, 2009, p. 11-12).

Essas pessoas juridicas, no exercicio da fungao publica, devem ser
responsabilizadas, pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a
terceiros, abrangendo nesse conceito, os usuarios e os nao usuarios dos servigcos

publicos. E o que se analisara no dgecorrer do trabalho.



4 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

A expressdo ‘regime juridico da Administracdo Publica” é utilizada para
designar, em sentido amplo, os regimes de direito publico e de direito privado a que
pode submeter-se a Administragdo Publica. Ja a expressao ‘regime juridico
administrativo” € reservada tdo somente a abranger o conjunto de tragos, de
conotagdes, que tipificam o Direito Administrativo, colocando a Administragao
Publica numa posigao privilegiada, vertical, na relagado juridico-administrativa (DI
PIETRO, 2007, p. 55).

Basicamente, pode-se dizer que o regime juridico administrativo resume-se a
duas palavras apenas: prerrogativas e sujeigdes (DI PIETRO, 2007, p. 55).

E o que decorre do ensinamento de Rivero (DI PIETRO, 2007, p. 55-56),
guando afirma que as particularidades do Direito Administrativo parecem decorrer de

duas ideias opostas:

As normas do Direito Administrativo caracterizam-se, em face do
direito privado, seja porque conferem a Administragao prerrogativas
sem equivalente nas relagdes privadas, seja porque impdem a sua
liberdade de acao sujeicdes mais estritas do que aquelas que estao
submetidas os particulares.

O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas ideias
opostas: de um lado, a protecéo aos direitos individuais frente ao Estado, que serve
de fundamento ao principio da legalidade, um dos auxilios do Estado de Direito; de
outro lado, a de necessidade de satisfagdo dos interesses coletivos, que conduz a
outorga de prerrogativas e privilégios para a Administragao Publica, quer para limitar
0 exercicio dos direitos individuais em beneficio do bem-estar coletivo (poder de
policia), quer para a prestacao de servigos publicos (DI PIETRO, 2007, p. 56).

Dai a bipolaridade do Direito administrativo: liberdade do individuo e
autoridade da Administragao; restrigbes e prerrogativas. Para garantir a liberdade,
sujeita-se a Administragédo Publica a observancia da lei; é a aplicagéao do principio da
legalidade. Para asseverar a autoridade da Administragdo Publica, necessaria a

consecucdo de seus fins, sdo-lhe outorgadas prerrogativas e privilégios que lhe



permitem assegurar a supremacia do interesse publico sobre o particular (DI
PIETRO, 2007, p. 56).
As prerrogativas ou privilégios da Administragdo sado: a autoexecutoriedade, a

autotutela, o poder de expropriar, o de requisitar bens e servigos, o de ocupar
temporariamente imovel alheio, o de instituir serviddo, o de aplicar sangdes
administrativas, o de alterar ou rescindir unilateralmente os contratos, o de impor
medidas de policia, imunidade tributaria, prazos dilatados em juizo, juizo privativo,
processo especial de execucgao, presungao de veracidade de seus atos (DI PIETRO,
2007, p. 56).

Segundo Cretella Janior (DI PIETRO, 2007, p. 56), as prerrogativas publicas
$ao:

As regalias usufruidas pela Administragdo, na relagdo juridico-
administrativa, derrogando o direito comum diante do administrador,
ou, em outras palavras, sdo as faculdades especiais conferidas a
Administragdo, quando se decide agir contra o particular.

Ao lado das prerrogativas existem determinadas restrigdes a que esta sujeita
a Administragéo, sob pena de nulidade do ato administrativo e, em alguns casos, até
mesmo de responsabilizagdo da autoridade que a editou. Dentre tais restricées,
citem-se a observancia da finalidade puablica, bem como os principios da moralidade
administrativa e da legalidade, a da obrigatoriedade de dar publicidade aos atos
administrativos, a sujeicdo a licitagdo e a realizagdo de concursos publicos (DI
PIETRO, 2007, p. 57).

Regime juridico administrativo € o regime de direito publico, aplicavel aos
orgaos e entidades da administragdo publica e a atuagdo dos agentes
administrativos. Baseia-se na existéncia de poderes especiais que sdo exercidos
pela Administragado Publica, equilibrados por restrigbes especiais, nao existentes nas
relagdes de direito privado.

Muitas dessas prerrogativas e restricdbes sdo expressas sob a forma de
principios que informam o direito publico e, em especial, o Direito Administrativo (DI
PIETRO, 2007, p. 57).

As prerrogativas e limitagdes traduzem-se nos principios da supremacia do

interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade, pela Administragdo, dos
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interesses publicos, conhecidas como as “pedras de toque” do regime juridico
administrativo (MELLO, 2008, p. 55).

O principio da supremacia do interesse publico decorre da verticalidade
existente nas relagées entre a administragao e os particulares, ou seja, toda atuagéao
administrativa — que imponha obriga¢des unilateralmente para o administrado, ou
que restrinja ou condicione o exercicio de atividades ou de direitos de particulares —
deve ser voltada para o interesse da coletividade.

Assim, havendo conflito entre o interesse publico e o interesse de
particulares, o primeiro deve prevalecer, respeitando-se os direitos, as garantias
fundamentais e a legalidade que vincula a atividade administrativa (CARVALHO
FILHO, 2009, p. 30-31).

O principio da indisponibilidade do interesse publico esta em oposigao ao
principio anterior. Apesar de ter poderes especiais, a Administragcao sofre restricoes
em sua atuacao. Essa limitacdo € devido ao fato de os bens e interesses publicos
ndo pertencerem a Administragdo nem a seus agentes. Cabe-lhes apenas geri-los,
conserva-los e por eles velar em prol da coletividade, esta sim a verdadeira titular
dos direitos e interesses publicos. O principio da indisponibilidade enfatiza tal
situagdo (CARVALHO FILHO, 2009, p. 32).

Dessa forma, toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por
lei e nos limites desta (CARVALHO FILHO, 2009, p. 19). Além disso, toda atuagao
da Administrac@o pode ser controlada pelo povo, diretamente, ou pelos érgaos com
funcdo de controle.

Ao ordenar ou regular a atuagao administrativa, o direito além de abranger as
leis, engloba, também, os principios gerais de Direito, de modo que a atuagao do
Poder Executivo de conformidade ndo mais apenas a lei, mas ao Direito,
decomposto em regras e principios juridicos, com superagao do principio da
legalidade pelo principio da juridicidade (CARVALHO, 2009, p. 55).

Distinguem-se a esfera da juridicidade — dominio amplo do Direito, composto
de principios e regras juridicas — da esfera da legalidade — circunscrita as regras
juridicas, reduzindo-se somente a ultima ao sentido estrito de conformidade dos atos
com as regras legais. E com a nog¢éo de juridicidade que se abandona um conceito
primario de legalidade, satisfeito com o cumprimento nominal e simplista de regras

isoladas. Parte-se em busca da integra do Direito, compreendido este como um
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conjunto de normas dentre as quais se incluem os principios expressos e implicitos,
bem como as regras especificas do ordenamento (CARVALHO, 2009, p. 55).

A simples legalidade estrita da atuacao estatal passou a se considerar
insuficiente a titulo de legitimacao do direito. Neste sentido, o sistema nao seria
legitimo se apenas cumpridas pelo Estado as regras legais que lhe integram, sendo
necessaria a ampliagdo da legalidade para a nogao de juridicidade, em cujo bojo
inserem-se  valores como eficiéncia, moralidade, seguranga juridica e
proporcionalidade. A regra legal torna-se apenas um dos elementos definidores da
nogéo de juridicidade que, além de abranger a conformidade dos atos com tais
regras, exige que sua produgdo observe os principios gerais do Direito previstos
explicita ou implicitamente na Constituigao (CARVALHO, 2009, p. 65).

Destarte, atualmente quando se fala que, segundo o principio da legalidade, o
administrador somente pode agir se a lei expressamente o autoriza, entenda-se
como toda norma juridica, principios constitucionais explicitos ou implicitos,
principios gerais de direito, regras legais, normas administrativas (decretos,
portarias, instrugées normativas etc.) (CARVALHO, 2009, p. 55).



5 EVOLUGAO HISTORICA DAS TEORIAS SOBRE A RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO

Ao estudar a responsabilidade civil do Estado, deve-se observar a evolugao
dos conceitos e paradigmas que levaram e levam o Estado a reparar os danos
causados a terceiros, seja por omisséo, seja por acao licita ou ilicita de seus agentes
(GABURRI, 2011, p. 73).

A evolugao da responsabilidade estatal & explicada pelas seguintes teorias:
teoria da irresponsabilidade, teoria civilista, teoria da culpa administrativa, teoria
publicista, teoria do risco administrativo e teoria do risco integral, as quais serao

analisadas na sequéncia.

5.1Teoria da irresponsabilidade

A teoria da irresponsabilidade prevaleceu na eépoca dos Estados despoticos
ou absolutos em que vigorava o principio irrevogavel de que o rei nao erra (the King
can do no wrong), o que agradou ao principe tem forga de lei (quod principi placuit
habet legis vigorem), o Estado sou eu (/Etat c’est moi) (CRETELLA JUNIOR apud
CAHALI, 1996, p. 19).

O conceito fundamental da teoria da irresponsabilidade absoluta da
Administragdo Publica firmava-se em trés postulados (FREZZINI apud CAHALI,
1996, p. 18), a saber:

a) Na soberania do Estado, que, por natureza irredutivel, proibe ou nega sua
igualdade ao sudito, em qualquer nivel de relagdo; a responsabilidade do
soberano perante o sudito € impossivel de ser reconhecida, pois envolveria
uma contradi¢cdo nos termos da equacao;

b) Segue-se que, representando o Estado soberano de Direito organizado, nao
pode aquele aparecer como violador desse Direito; e

¢) Dai, e como corolario, os atos contrarios a lei praticados pelos funcionarios

jamais podem ser considerados atos do Estado, devendo ser atribuidos



pessoalmente aqueles, como praticados ndo em representacdo do ente

publico, mas nomine proprio.

O Estado absolutista ndo admitia a possibilidade da reparagao por eventuais
danos causados pela Administragao, mas sim pelo préprio funcionario causador do
dano. Os cidaddos lesados, em regra somente tinham direito de agédo contra os
agentes publicos — estes geralmente insolventes — vendo-se, portanto, na
impossibilidade de terem reparados os danos sofridos. Isso porque o monarca era o
proprio Estado — I'Etat c’este moi — e como o rei ndo erra, consequentemente o
Estado ndo indenizava (GABURRI, 2011, p. 74).

Dentro da concepgéo politica do Estado absoluto nao podia caber a ideia de
reparagdo dos danos causados pelo Poder Publico, dado que nao se admitia a
constituicdo de direitos contra o Estado soberano, que gozava de imunidade total;
essa concepgao ainda continuou sendo mantida em nome do principio da separagao
dos poderes, em virtude do qual a sustentagdo da responsabilidade do Poder
Plblico importaria a censura ou o julgamento dos seus atos, atividade defesa ao
Poder Judiciario (PEREIRA apud CAHALI, 1996, p. 18).

Menegale (DIAS, 1994, p. 558) defendia a doutrina da irresponsabilidade,
utiizando os seguintes argumentos:

1) o Estado, por ser uma pessoa moral, ou uma ficgao legal, nao tem
vontade efetiva: 2) como o Estado, pessoa juridica, age por
intermédio de seus funcionarios, ndo se entende que queira praticar
atos ilicitos. Se os representantes legais os praticam, € a eles, e nao
ao Estado, que a responsabilidade cabe; 3) ndo se supondo que 0s
funcionarios sejam autorizados a agir fora da lei, quando o fazem,
subtende-se que agem fora de sua qualidade e nao ha atribuir
responsabilidade ao Estado.

O mesmo autor, invocando Amaro Cavalcanti, refutou definitivamente essas

proposigoes:

1) a teoria da ficcdo legal, alias abandonada, nao fundamenta a
iresponsabilidade do Estado, cuja vontade auténoma se pressupoe;
2) é aplicavel ao Estado o principio geral da culpa in elegendo e in
vigilando; 3) se o Estado é sujeito de direitos, também o & de
obrigacdes (MENEGALE apud DIAS, 1994, p. 558-559).
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Dias (1994, p. 559) concordou e acrescentou a esse ponto de vista: “o
mecanismo da responsabilidade civil visa, essencialmente, a recomposicao do
equilibrio econémico desfeito ou alterado pelo dano, a ideia de culpa néao é elemento
necessario no reconhecimento da obrigagao de reparagao”.

Assim, Duez (DIAS, 1994, p. 559) afirmou que “o poder publico pode, as
vezes, ser declarado responsavel independentemente de culpa do servigo publico”.

Chegou-se, entdo, & proposigdo aceita de que o Estado responde pelos
danos causados ao particular (PEREIRA, 1998, p. 129).

A concepgao da irresponsabilidade prevaleceu no mundo ocidental até a
metade do século XIX (CARVALHO FILHO, 2009, p. 522). Ja nos paises da common
law, essa teoria s6 veio a ser abandonada em meados do século XX, por meio do
Crow Proceeding Act, de 1947, na Inglaterra, e do Federal Tort Clains Act de 1946,
nos Estados Unidos (GABURRI, 2011, p. 74).

5.2 Teoria civilista

A teoria da irresponsabilidade civil do Estado cedeu lugar a teoria civilista
fundada na ideia da culpa do Poder Publico. Justificava-se tal fato pelo fundamento
de que a teoria da irresponsabilidade seria a propria negagao do direito (GABURRI,
2011, p. 75).

Assim, se no Estado de Direito o Poder Publico também se sujeita a lei —
ainda que de maneira diversa em relagéo aos administrados — a responsabilidade
civil do Estado é simples corolario, consequéncia logica e inevitavel dessa
submissdo (GABURRI, 2011, p. 75).

Nesta fase da evolugao histérica da responsabilidade estatal, para deduzir
uma responsabilidade pecuniaria do Poder Publico, faz-se remissao aos principios
da responsabilidade por fato de terceiro (patrao, amo ou comitente/preponente,
representado, mandante) (CAHAL! 1996, p. 20).

Desta forma, a teoria subjetiva defendia a responsabilizagéo civil do Estado
calcada na ideia de seus agentes (servidores) ostentarem a condi¢ao de prepostos
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 187).



Também se procurava distinguir dois tipos de atitudes do Estado: ora ele

procederia na qualidade de “pessoa-publica”, no exercicio do poder soberano, e
praticaria atos em virtude de seu imperium (atos ius imperi)), ora agiria como
‘pessoa-civil’, assemelhando-se ao individuo na gestao de seu patriménio (atos iuris
gestionis) (ALESSI apud PEREIRA, 1998, p. 128).

O Estado agindo no exercicio de sua soberania, os atos de império praticados
restariam incélumes a qualquer julgamento e, mesmo quando danosos aos suditos,
seriam insuscetiveis de gerar direito a indenizagao (CAHALI, 1996, p. 20).

Contudo, na pratica de atos juris gestionis, o Estado equipara-se ao particular,
podendo ter sua responsabilidade civil reconhecida, nas mesmas condigées de uma
empresa privada, pelos atos de seus representantes ou prepostos lesivos ao direito
de terceiros; distinguia-se, entdo, conforme tivesse havido culpa ou nao do
funcionario: havendo culpa, a indenizagao seria devida; sem culpa, nao haveria
ressarcimento do dano (CAHALI, 1996, p. 20).

Para De Page (PEREIRA, 1998, p. 128), esta distincdo de duas pessoas
diferentes no Estado Unico era mais uma construgéo tedrica, pois gerava sérias
dificuldades quando se cogitava a aplicagdo na pratica, com reflexo negativo na
jurisprudéncia dos tribunais.

Como observa Cretella Junior (CAHALI, 1996, p. 21):

Embora apresentando inegavel progresso em relagdo a teoria
anterior, a teoria dos atos de gestdo (com culpa evidente do
funcionario) de modo algum é satisfatéria em face dos principios que
informam os sistemas juridicos, porque para aquele que sofre o dano
nao interessa a natureza do ato, se é de império ou de gestdo. Se o
Estado é o guardido do Direito, como deixar desamparado o cidadao
que sofreu prejuizos por ato proprio do Estado? Por que motivo
Estado vai criar distingdes para eximir-se de responsabilidade com o
fundamento de que o desequilibrio verificado no patriménio do
particular foi produzido por agao administrativa insuscetivel de critica?

Na atualidade, a distingdo entre atos de império e de gestao vem recebendo
severas criticas da doutrina moderna, uma vez que, na pratica de seus atos, deve a
administracdo estar sempre pautada pelo principio da supremacia do interesse
publico, o que impede que esse interesse seja colocado em plano de igualdade com
0s interesses privados, sob pena de se inviabilizar o préprio convivio social
(GABURRI, 2011, p. 76).
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Meirelles (2001, p. 616) demonstra que:

Pela atual teoria da responsabilidade objetiva, ndo ha mais
fundamento para tal distingdo. Todo ato ou omissédo de agente
administrativo, desde que lesivo e injusto, é reparavel pela Fazenda
Publica, sem se indagar se provém do jus imperii ou do jus gestionis,
uma vez que ambos sao formas de atuagdo administrativa.

O renomado autor (2001, p. 610) afirma, ainda, que:

Nao se pode equiparar o Estado, com seu poder e seus privilegios
administrativos, ao particular, despido de autoridade e de
prerrogativas publicas. Tornaram-se, por isso, inaplicaveis em sua
pureza o0s principios subjetivos da culpa civi para a
responsabilizagdo da Administragdo pelos danos causados aos
administrados. Principios de direito publico € que deveriam nortear a
fixagdo dessa responsabilidade.

Conforme Diniz (2009, p. 642-643):

Essa doutrina € inaceitavel sob o prisma moral ou pratico, pois se a
vitima se queixa de um dano causado pela pessoa juridica de direito
publico em atuagdo ilicita, ndo satisfaz ao sentimento de justica
distinguir se o ato foi praticado iure gestionis ou iure imperii, porque
ambas as hipoteses o restabelecimento do equilibrio exige a
composicdo do patriménio ofendido. Praticamente, é dificil
caracterizar a atuacdo estatal e dizer em cada caso se o ato € de
império ou de gestdo. Negar indenizagéo pelo Estado em qualquer
de seus atos que causaram danos a terceiros € subtrair o poder
publico de sua fungao primordial de tutelar o direito.

Outra critica que se faz para tal teoria é que, a aplicagdo analdgica de
principios  privatisticos da relagdo patrdo/empregado, mandante/mandatario,
preponente/preposto, representado/representante nao se coadunaria com a
vinculagéo estatutaria do servidor ao 6rgao publico (CAHALI, 1996, p. 21).

5.3 Teoria da culpa administrativa



A teoria da culpa administrativa apresenta-se como uma fase intermediaria no

processo de transigdo entre a doutrina subjetiva da culpa civil com culpa e a
objetivagao da responsabilidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 188).

Em vez de partir da visdo do agente publico como um preposto ou
representante do Estado, passa-se a encara-lo como parte da propria estrutura
estatal, pelo que, se gerar dano, o faz em nome da propria Administragcao, uma vez
que & dela apenas um instrumento (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 188).

A teoria foi consagrada pela classica doutrina de Duez (CARVALHO FILHO,
2009), segundo a qual “o lesado néo precisaria identificar o agente estatal causador
do dano. Bastava-lhe comprovar o mau funcionamento do servigo publico, mesmo
que fosse impossivel apontar o agente que o provocou”. A doutrina, entao,
cognominou o fato como culpa administrativa, culpa anénima ou falta de servico
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 523).

Essa falta poderia ser caracterizada pela inexisténcia do servigo, por seu mau
funcionamento ou o retardamento do servigo (GABURRI, 2011, p. 78). A expressao
‘falta de servico” ndo é das mais felizes, sendo preferivel, na linha de Jacqueline
Morand-Deviller, falar-se em funcionamento defeituoso do servigo, ou mesmo falta
cometida no exercicio do servico (GABURRI, 2011, p. 75).

A falta do servico implicava o reconhecimento da existéncia de culpa, ainda
que atribuida ao servico da Administragdo. Por esse motivo, para que o lesado
pudesse exercer seu direito & reparagdo dos prejuizos, era necessario que
comprovasse que o fato danoso se originava do mau funcionamento do servigo,
tendo como consequéncia a atuagao culposa do Estado. Cabia-lhe, ainda, o 6nus
de provar o elemento culpa (CARVALHO FILHO, 2009, p. 523).

Nas criticas de Wilson Melo, pressupor a culpa da administragao pelo so fato
do servidor — causa direta do dano — pode ser pratico, porém jamais se coadunaria
com o classico principio da imputabilidade psicologica, pessoal, do agente
responsavel. Atribuir-se ao Estado preponente a responsabilidade por ato danoso do
agente publico seria apenas extravagante (GABURRI, 2011, p. 78).

O professor Gaburri (2011, p. 78) salienta que, ndo se pode negar que a
responsabilizagdo do Estado, ainda que de modo subjetivo, implicou em importante
avango no desenvolvimento desta tematica. No entanto, como a dificuldade da

vitima em provar a culpa do Estado, ainda que anénima, era tarefa demasiadamente
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ardua, o sistema de responsabilidade civil brasileiro deu um passo adiante,

admitindo a responsabilidade objetiva do Estado, como se apresenta a seguir.

5.4 Teorias publicistas

Nesta fase de evolugdo, a questdo se desenvolveu no direito publico,
desvinculando-se do direito civil. Proclamou-se a responsabilidade objetiva do
Estado, isto ¢ independente da comprovagdo de culpa, da falta de servigo, da
identificacio do agente, conferindo maior beneficio ao individuo lesado (CAVALIERI
FILHO, 2009, p. 231).

A teoria da responsabilidade objetiva se desenvolveu nos principios da
equidade e da igualdade de 6nus e encargos sociais (CAVALIERI FILHO, 2009, p.
231).

Se a atividade administrativa é desenvolvida em prol da coletividade, se traz
beneficios para todos, justo &, também, que todos respondam pelos seus onus a
serem custeados pelos tributos. O que nao tem sentido, nem amparo juridico, e fazer
com que um ou apenas alguns administrados sofram todas as consequéncias
danosas da atividade administrativa (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 231).

5.4.1 Teoria do risco administrativo

Na tentativa de fundamentar a responsabilidade objetiva do Estado surgiu a
teoria do risco administrativo que atribui ao Estado a responsabilidade pelo risco
criado pela sua atividade administrativa (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 232).

Essa teoria como se V&, surge como expressdo concreta do principio da
igualdade dos individuos diante dos encargos publicos. E a forma democratica de
repartir os dnus e encargos sociais por todos aqueles que sao beneficiados pela
atividade estatal. Toda lesdo sofrida pelo particular deve ser ressarcida,

independentemente da culpa do agente publico que a causou. Deve-se verificar,
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apenas, a relagao de causalidade entre a agdo administrativa e o dano sofrido pelo
administrado (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 232).

Alguns autores negam a existéncia de disting@o entre risco administrativo e
fisco integral, embora sobre o tema exista grande divergéncia. No entanto, no risco
administrativo, ndo ha responsabilidade civil genérica e indiscriminada: se houver
participagéo total ou parcial do lesado para o dano, o Estado nao sera responsavel
no primeiro caso e no segundo, tera atenuagao no que concerne a sua obrigagao de
indenizar (CARVALHO FILHO, 2009, p. 524).

Por isso a distingdo se faz necessaria para que o Estado ndo venha a ser
responsabilizado naqueles casos em que o dano nao decorra direta ou
indiretamente da atividade administrativa. Com efeito, a teoria do risco, embora
dispense a prova da culpa da Administragdo, permite ao Estado afastar a sua
responsabilidade nos casos de exclusao de nexo causal — fato exclusivo da vitima,
caso fortuito, forca maior e fato exclusivo de terceiro (CAVALIERI FILHO, 2009, p.
232).

Além dos riscos decorrentes das atividades administrativas em geral, constitui
também fundamento da responsabilidade objetiva do Estado o principio da
~ reparticdo dos encargos. O Estado, ao ser condenado a reparar 0s prejuizos do
lesado, ndo seria o sujeito pagador direto; os valores indenizatérios seriam
resultantes da contribuigao feita por cada um dos demais integrantes da sociedade,
a qual, em Gltima andlise, é a beneficiaria dos poderes e das prerrogativas estatais
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 525).

Portanto, os fatos que geraram a responsabilidade objetiva do Estado
buscaram seus fundamentos na justica social, diminuindo as dificuldades e
impedimentos que o individuo teria que suportar quando prejudicado por condutas
dos agentes estatais (CARVALHO FILHO, 20089, p. 525).

5.4.2 Teoria do risco integral

A teoria do risco integral € um extremo da doutrina do risco para a
responsabilizacdo estatal. Segundo essa teoria, basta o evento danoso e 0 nexo
causal para que surja o dever de indenizagéo pelo Estado, mesmo que o fato tenha




ocorrido por culpa exclusiva da vitima, nos casos fortuitos, forca maior e por fato
exclusivo de terceiro.

Essa impossibilidade de invocar as causas de exclusdo do nexo causal e
consequentemente da responsabilidade, torna a teoria do risco integral injusta,
abusiva e inadmissivel no direito moderno.

Azevedo (2001, p. 281) diz que existem duas categorias de responsabilidade
com fundamento na teoria do risco:

A impura tem, sempre, como fundamento, a culpa de terceiro, que
esta vinculado a atividade do indenizador.

A pura implica ressarcimento, ainda que inexista culpa de qualquer
dos envolvidos no evento danoso. Neste caso, indeniza-se por ato
licito ou por mero fato juridico, porque a lei assim o determina. Nesta
hipotese, portanto, ndo existe direito de regresso, arcando o
indenizador, exclusivamente, com o pagamento do dano.

Para o renomado jurista (GABURRI, 2011, p. 92), seguindo a teoria do risco

integral, “nem mesmo o caso fortuito ou a forga maior seriam capazes de eliminar a

 responsabilidade objetiva pura”.

5.4.3 Teoria do risco social

A teoria do risco social, também conhecida como responsabilidade sem risco,
vem sendo desenvolvida nos tempos atuais, segundo a qual o foco da
responsabilidade civil € a vitima, e nao o autor do dano, de modo que a reparagao
estaria a cargo de toda a coletividade, dando ensejo ao que se denomina de
socializagao dos riscos — sempre com intuito de que o lesado nao deixe de merecer
a justa reparagdo pelo dano sofrido (CAVALIERI FILHO apud CARVALHO FILHO,
2009, p. 524).

Para Mello (CARVALHO F!' HO, 2009, p.524), tal teoria, no fundo, constitui
| mero aspecto especifico da teoria do risco integral, que para alguns autores é para
onde se caminha a responsabilidade civil do Estado: seria este responsavel mesmo

se 0s danos nao Ihe forem imputaveis.
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No entender de Carvalho Filho (2009, p. 525), “esse carater genérico da
responsabilidade poderia provocar grande inseguranga juridica e graves agressoes

ao erario, prejudicando em Ultima analise os proprios contribuintes”.
5.5 Evolugao da responsabilidade do Estado no direito brasileiro

No Brasil, a responsabilidade do Estado sempre foi aceita, apesar da falta de
lei que dispusesse sobre o assunto. Era tratada como um principio geral e
fundamental de Direito (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 233).

A Constituicdo do Império (1824) e a Constituicdo Republicana (1891)
continham dispositivos que responsabilizavam os funcionarios publicos pelos abusos
& omissdes que incorressem no exercicio dos seus cargos. Entretanto, esses
dispositivos ndo foram considerados como excludentes da responsabilidade do
Estado e consagradores apenas da responsabilidade pessoal do funcionario.
Entendia-se haver solidariedade do Estado em relagdo aos atos de seus agentes
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 233).

A Constituicdo do Império de 1824, em seu art. 179, inciso XXIX, estabelecia
que (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 233):

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituigdo do Império, pela maneira
seguinte.

[..]

XXIX. Os empregados publicos sé@o estritamente responsaveis pelos
abusos e omissdes praticados no exercicio de suas fungdes, e por
nao fazerem efetivamente responsaveis seus subalternos.

A Constituicdo Republicana de 1891, em seu art. 82 previa que (CAHALI,
1996, p. 28):

Art. 82. Os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelas
obras e omissées em que incorrerem no exercicio de seus cargos,
assim como pela indulgéncia ou negligéncia em nao
responsabilizarem efetivamente os seus subalternos.
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Essa responsabilidade era fundada na culpa civil, que sé seria imputada caso
provasse a culpa do funcionario. Portanto, o Estado nao respondia pelos danos
decorrentes de atos praticados por seus agentes se fosse provada sua negligéncia,
imprudéncia ou impericia (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 233).

O Cédigo Civil brasileiro de 1916 (BRASIL, 1916) evidencia de forma explicita
aresponsabilidade civil do Estado:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sado civiimente
responsaveis por atos de seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito
ou faltando ao dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
os causadores do dano.

Segundo o dispositivo mencionado, a responsabilidade do Estado
condicionar-se-ia a verificagdo de culpa de seu agente, que nessa condigao
- procedesse de modo a causar dano a outrem, colocando a salvo, entretanto, o
direito de regresso do Estado contra o agente que dolosa ou culposamente, tivesse
causado o dano (GABURRI, 2011, p. 77).

O art. 171 da Constituigdo de 1934 adotou o principio da responsabilidade
solidaria entre Estado e agente que nessa qualidade procedesse de modo a causar
dano a outrem, formando-se litisconsoércio passivo necessario (GABURRI, 2011, p.
78):

Art. 171. Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente
com a Fazenda nacional, estadual ou municipal, por gquaisquer
prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso dos seus
cargos.

§ 1°. Na acgao proposta contra a Fazenda publica, e fundada em
lesdo praticada por funcionario, este serd sempre citado como
litisconsorte.

§ 2°. Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promovera
execuc¢ao contra o funcionario culpado.

Devido a redagdo ambigua do art. 15 do Cédigo Civil de 1916, alguns autores,
como Rui Barbosa, Pedro Lessa, Amaro Cavalcanti e outros, sustentavam a teoria
da responsabilidade objetiva do Estado, sob a inspiragdo da teoria do risco, com
~ influéncia das ideias que prevaleciam na Franga (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 234).
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Porém, esse dispositivo, no contexto individualizado que remarca o Codigo
Civil de 1916, nao teria ultrapassado os limites da teoria civilistica da
responsabilidade do Estado, s6 a reconhecendo quando tivesse ocorrido dolo ou
culpa do funcionario (CAHALI, 1996, p. 29).

Dias (CAHALI, 1996, p. 29-30) ressalta que:

as expressdes “procedendo de modo contrario ao direito ou faltando
ao dever prescrito por lei” sdo tidas como significativas de culpa do
funcionario, e ndo ha como opor-se a essa interpretagao; portanto, o
funcionario acarreta a responsabilidade do Estado, quando obra
culposamente, nao se podendo falar, a teor do citado art. 15, em culpa
do Estado.

Para Meirelles (2001, p. 613):

Neste dispositivo ficou consagrada, embora de maneira equivoca, a
teoria da culpa como fundamento da responsabilidade civil do
Estado; lembrando, porém, que a imprecisao do legislador propiciou
larga divergéncia na interpretagdo e aplicagdo do citado artigo,
variando a opinido dos juristas e o entender da jurisprudéncia entre
os que viam, nele, a exigéncia de demonstragdo da culpa civil da
Administracdo e os que ja vislumbravam admitida a moderna teoria
do risco, possibilitando a responsabilidade civii sem culpa em
determinados casos de atuacéo lesiva do Estado.

Foi na Constituigao de 1946, no art. 194 e seu paragrafo unico, que a

responsabilidade objetiva do Estado foi expressamente acolhida no ordenamento
! __]_'uridico brasileiro (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 234):

Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios,
nessa qualidade, causem a terceiros.

Paragrafo Uunico. Caber-lhes-a agédo regressiva contra os
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes.

Esse artigo ndo fazia nenhuma mengao a culpa do funcionario como condigao
para que o Estado pudesse ser responsabilizado. A culpa s6 é citada no paragrafo
lnico, para determinar a agdo regressiva do Estado contra o funcionario, que s6
seria possivel com a prova do dolo ou culpa (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 234).
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A partir dai, a responsabilidade civil do Estado brasileiro passou a ser
objetiva, com base na teoria do risco administrativo, onde ndo se cogita da culpa,
‘mas tao somente, da relagdo de causalidade (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 235).
Provado que o dano sofrido pelo particular € consequéncia da atividade
administrativa, desnecessario sera perquirir a ocorréncia de culpa do funcionario ou,
‘mesmo, de falta anénima do servigo. O dever de indenizar da administragao impor-
se-a por forga do dispositivo constitucional que consagrou o principio da igualdade
dos individuos diante dos encargos publicos (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 235).

Uma vez introduzida no texto constitucional brasileiro, a responsabilidade
objetiva do Estado de |4 ndo foi mais retirada. Até mesmo nas Constituigoes de
1967, art. 105 e de 1969, art. 107, outorgadas pelo regime militar autoritario
A AVALIERI FILHO, 2009, p. 235).
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6 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O art. 186 do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) consagra a regra de que
todo aquele que causar dano a outrem & obrigado a repara-lo: “aquele que por agao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Da analise do artigo, percebe-se que trés sdo os elementos essenciais da
responsabilidade civil: a conduta, a relagao de causalidade e o dano experimentado

pela vitima (GONGALVES, 2009, p. 35).

6.1 Conceito de conduta

A conduta é elemento constitutivo da responsabilidade, que vem a ser o ato
jfnnnano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel,
do proprio agente ou terceiro, ou o fato do animal ou da coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado (DINIZ, 2009, p.

A responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia de culpa, e a
I'|t'e'3|'::onsabiIidade sem culpa funda-se no risco, que se vem impondo na atualidade,
principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar todos os danos (DINIZ,
2009, p. 40).

O comportamento do agente pode ser uma comissdo ou uma omissdo. A
 comissdo é a pratica de um ato que nao se deveria efetivar, € a omissao, a nao
observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria realizar-se
(DINIZ, 2009, p. 40).

A conduta devera ser voluntaria no sentido de ser controlavel pela vontade a
qual se imputa o fato. Estdo excluidos os atos praticados sob coagao absoluta,
~ estado de inconsciéncia, hipnose, sonambulismo ou por provocagao de fatos

invenciveis, como tempestades, terremotos, naufragios etc. (DINIZ, 2009, p. 40)




32

A indenizacdo deriva de uma agao ou omissdo do lesante que infringe um

dever legal, contratual ou social, isto &, se praticado com abuso de direito (DINIZ,

2009, . 40).

6.1.1 Responsabilidade subjetiva

Na teoria da responsabilidade subjetiva ocupa lugar preponderante a nogao
‘genérica de culpa, uma vez que é elemento distintivo em relagéo a teoria objetiva
E?EREIRA, 1998, p. 63).

' No sistema juridico brasileiro vigora a regra de que o dever de indenizar pela
prética de atos ilicitos decorre da culpa, ou seja, da reprovabilidade ou
censurabilidade da conduta do agente. Assim, o ato ilicito qualifica-se pela culpa.
‘Nao havendo culpa, ndo havera, em regra, qualquer responsabilidade (DINIZ, 2009,
p.41).

' O Cédigo Civil, em seu art. 186, ao se referir ao ato ilicito, diz que este ocorre
‘quando alguém, por agdo ou omissao voluntaria (dolo), negligéncia ou imprudéncia
(culpa), viola direito ou causa dano, ainda que exclusivamente moral, a outrem, em
face do que sera responsabilizado pela reparagdo dos prejuizos (DINIZ, 2009, p. 41).
A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atengao a paz social. Se esta violagao
35‘_-proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuagdo € apenas culposa, em sentido estrito (GAGLIANO;
ETPAMPLONA FILHO, 2009, p. 123-124).

Desse conceito, extraem-se os seguintes elementos da culpa (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 126):

a) Voluntariedade do comportamento do agente: ou seja, a atuagao do agente
causador do dano deve ser voluntaria, para que se possa ser reconhecida a
culpabilidade. Se houver também, vontade direcionada a consecugdo do
resultado proposto, a situagao reveste-se de maior gravidade, caracterizando
o dolo. Na culpa em sentido estrito, por sua vez, sob qualquer das suas trés
formas de manifestacdo (negligéncia, imprudéncia ou impericia), o dano
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resulta da violagao de um dever de cuidado, sem que o agente tenha vontade
posicionada no sentido de realizagao do dano;

b) Previsibilidade: s6 se pode apontar a culpa se o prejuizo causado vedado
pelo direito era previsivel;

¢) Violagao de um dever de cuidado: a culpa implica na violagdo de um dever de

cuidado. Se esta violagao € intencional, tem-se o dolo.

A falta de cautela ou exteriorizagdo da conduta culposa se da através da
imprudéncia, da negligéncia e da impericia. A imprudéncia é a falta de cautela ou
I.-:cuidado por conduta comissiva, positiva, por agdo. Por exemplo: age com
imprudéncia motorista que dirige em excesso de velocidade, ou que avanga o sinal
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 36).

' Negligéncia é a mesma falta de cuidado por conduta omissiva. Havera
negligéncia se o veiculo nao estiver em condigées de trafegar, por deficiéncia de
freios, pneus etc., o médico que nao toma os cuidados devidos ao fazer uma
cirurgia, ensejando a infecgdo do paciente, ou que lhe esquece uma pinga no
abdomen, é negligente (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 36).

A impericia, por sua vez, decorre da falta de habilidade no exercicio de
atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela do
agente. Havera impericia do motorista que provoca acidente por falta de habilitagao.
0 erro médico grosseiro também exemplifica a impericia (CAVALIERI FILHO, 2009,
p. 36-37).

Na culpa em sentido estrito, ndo se reclama que o ato danoso tenha sido,
realmente, querido pelo agente, pois ele ndo deixara de ser responsavel pelo fato de
ndo se ter apercebido do seu ato nem medido as suas consequéncias (DINIZ, 2008,
p.42)

O conceito de culpa & unitario, embora sua ocorréncia possa dar-se de
maneiras diversas. Sao todas elas meras modalidades pelas quais pode
caracterizar-se a violagdo do dever preexistente. Em toda culpa ha uma violagao do
ordenamento juridico, caracterizando ontologicamente o comportamento ilicito
(OERTMANN:; ENNERCCERUS; WOLFF; THUR apud PEREIRA, 1998, p. 70).

Para Savigny “o dolo consiste na vontade de cometer uma violagao de direito,
e a culpa, na falta de diligéncia. Dolo, portanto, é a violagdo deliberada, consciente,
intencional, do dever juridico.” (GONCALVES, 2009, p. 35).




34

Para obter a reparagao do dano, a vitima geralmente tem de provar dolo ou
I,r.mllpa stricto sensu do agente, segundo a teoria subjetiva adotada no diploma civil.
Entretanto, como essa prova muitas vezes se torna dificil de ser conseguida, o
direito positivo brasileiro admite, em hipoteses especificas, alguns casos de
responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva, com base especialmente
na teoria do risco, abrangendo também os casos de culpa presumida (GONGALVES,
2009, p. 35).

| A culpa segundo Savatier (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 122),
seria:

A inexecugdo de um dever que o agente podia conhecer e observar.
Se efetivamente o conhecia e deliberadamente o violou, ocorre o
delito civil ou, em matéria de contrato, o dolo contratual. Se a
violagdo do dever, podendo ser conhecida e evitada, é involuntaria,
constitui a culpa simples, chamada, fora da matéria contratual, de
quase delito.

No sistema juridico brasileiro a culpa sempre foi considerada pedra de toque
da responsabilidade civil, preferindo-se identificar em seu conceito a ideia de
violagdo de uma norma juridica anterior (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p.
123).

' Savatier (DINIZ, 2009, p. 43), de modo a lapidar o conceito de culpa, define-a
‘tcomo a inexecucdo de um dever que o agente podia conhecer e observar’.
i?r_assupﬁe, portanto, um dever violado (elemento objetivo) e a imputabilidade do
Eﬁenle (elemento subjetivo). A imputabilidade abrange a possibilidade, para o
:n__genie, de conhecer e de observar o dever, pois para que alguém pratique ato ilicito
e responda pela reparagcdo do dano que causou sera necessario que tenha
capacidade de discernimento (DINIZ, 2009, p. 43).

| Se o dever violado se fundar em um contrato (art. 389, CC), tem-se a culpa
contratual, por exemplo, se o locatario que deve servir-se da coisa alugada para os
usos convencionados ndo cumprir essa obrigagao (DINIZ, 2009, p. 43-44).

Se tal dever for originario de violagao de preceito geral de direito, que manda
respeitar a pessoa e os bens alheios, a culpa é extracontratual ou aquiliana (arts.
186 e 927, CC), por exemplo, o proprietario de automével que, imprudentemente, o
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empresta a um sobrinho menor, sem carta de habilitagdo, que ocasiona acidente
(DINIZ, 2009, p. 44).

A culpa sera grave se o agente atuar com grosseira falta de cautela, com
descuido injustificavel ao homem normal, improprio ao comum dos homens. Ea
culpa com previsao do resultado, também chamada de culpa consciente — o agente
acredita que o evento danoso nao ocorrera (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 37).

A culpa leve ocorrera quando a lesdo de direito puder ser evitada com
atengdo ordinaria, ou adogdo de diligéncias proprias de um bénus pater familias
(DINIZ, 2009, p. 44).

A levissima caracteriza-se pela falta de atengao extraordinaria, ou especial
habilidade e conhecimento singular (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 37).

O Cédigo Civil de 2002, em regra, compara a culpa ao dolo para fins de
feparagao do dano, e nao faz distingdo entre os graus de culpa. Ainda que levissima,
aculpa obriga a indenizar — in lege aquilea et levissima culpa venit —, medindo-se a
:fjidenizagao nao pela gravidade da culpa, mas pela extensado do dano (CAVALIERI
FILHO, 2009, p. 37).

Entretanto, em determinados casos, lei especial exige a culpa grave,
gquiparando-a ao dolo. A Sumula 229 do Supremo Tribunal Federal assentou que a
indenizagdo acidentaria nao exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa
grave do empregador (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 37).

Se 0 agente praticar um ato positivo (imprudéncia), sua culpa & in comittendo

ou in faciendo; se cometer uma abstencao (negligéncia), tem-se a culpa in
omittendo, por exemplo, professor de natagéo que, por estar distraido, nao acode o
“aluno, deixando-o morrer afogado. Entretanto, a omissao sé podera ser considerada
causa juridica do dano se houver existéncia do dever de praticar o ato ndo cumprido
e certeza ou grande probabilidade de o fato omitido ter impedido a produgao do
‘evento danoso (DINIZ, 2009, p. 45).
A culpa in elegendo (Sumula 341 do STF) advém da ma escolha daquele a
‘quem se confia a pratica de um ato ou adimplemento da obrigagdo. Todavia, se,
hoje, alguém admitir ou manter a seu servico empregado nao habilitado legaimente
ou sem aptidées requeridas, ndo ha mais que se indagar se houve ou nao culpa in
‘elegendo, respondendo, por isso, independentemente daquela culpa, pelos atos
lesivos praticados (arts. 932, Ill e 933, CC). Consequentemente a responsabilidade
‘do empregador sera objetiva (DINIZ, 2009, p. 45-46).
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A culpa in vigilando decorre da falta de atengdo com o procedimento de
outrem, cujo ato ilicito o responsavel deve pagar. Convém lembrar que, por exemplo,
pelos arts. 932, IV, e 933 a auséncia ou nao de fiscalizagédo de donos de hotéis ou
escolas, relativamente aos seus hospedes e educandos, ndo sera levada em conta,
visto que aqueles responderao, objetivamente, pelos atos daqueles, mesmo que nao
tenha havido culpa de sua parte. A falta de vigilancia pode recair sobre a coisa,
como por exemplo, a empresa de transportes que permite a saida de 6nibus sem
fmlos originando acidentes (art. 927, paragrafo unico e 734, CC) (DINIZ, 2009, p.
4)

A culpa in custodiendo é a falta de cautela ou atengao em relagao a um
animal ou objeto (arts. 936 e 937, CC), sob os cuidados do agente (PEREIRA;
CAHALI; MONTEIRO; MONTINGELLY; AMARAL NETO; VARELA; COHEN apud
DINIZ, 2009, p. 46). Em regra, em nosso direito, presumem-se culpados por falta de
?a’gi!ancia os detentores de animais pelos prejuizos causados por esses a terceiros; o
proprietario do edificio ou construgdo pelos danos resultantes da ruina (arts. 936 e
937, CC) (AMARAL NETO apud DINIZ, 2009, p. 46).

6.12 Responsabilidade objetiva

A responsabilidade objetiva é aquela fundada no risco, conforme ja
‘mencionado no item 5.4.
Consiste na obrigacdo de indenizar o prejuizo, mesmo que o agente seja

isento de culpa, porque, sua responsabilidade é imposta por lei, independentemente
I?-’da' pratica de qualquer ato ilicito (DINIZ, 2009, p. 52).

Assim, na responsabilidade objetiva, a atividade que gerou o dano é€ licita,
mas causou perigo a outrem, de modo que aquele que a exerce, por ter a obrigagao
de velar para que dela nao resulte prejuizo, tera o dever ressarcitério, pelo simples
implemento do nexo causal (DIN!Z, 2009, p. 55).

Nela, a vitima devera pura e simplesmente demonstrar o nexo de causalidade

entre 0 dano e a agao que o produziu (DINIZ, 2009, p. 55).
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_2'_1_.3 Excludentes da ilicitude

Sao excludentes da ilicitude: a legitima defesa, o estado de necessidade e o

exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal.
a) Legitima defesa:

A legitima defesa esta fundamentada no art. 188, inciso |, primeira parte, do
""igo Civil. O referido dispositivo prevé que “nao constituem atos ilicitos: os
icados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”.

Na legitima defesa o individuo encontra-se diante de uma situagéo atual ou
iminente de injusta agressao, dirigida a si ou a terceiro, que ndo & obrigado a
suportar. A legitima defesa pressupbe uma reagdo proporcional a uma injusta
agressao, atual ou iminente (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 104).

Se 0 agente, exercendo seu direito de defesa, atingir terceiro inocente, tera de
indeniza-lo, cabendo-lhe, agao regressiva contra o verdadeiro agressor (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 104), conforme arts. 929 e 930, paragrafo Unico, do
Codigo Civil (BRASIL, 2002):

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou dono da coisa, no caso do inciso Il
do art. 188, nao forem culpados do perigo, assistir-lhe-a direito a
indenizagao do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por
culpa de terceiro, contra este terd o autor do dano agao regressiva
para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Paragrafo Gnico. A mesma agao competira contra aquele em defesa
de quem se causou o dano (art. 188, inciso I).

L'egitima defesa putativa € aquela que ocorre em face de uma suposta ou
imaginaria agressdo, e o agente repele-a, utilizando moderadamente os meios
‘necessarios para a defesa do seu direito ameagado. Nesse caso, néo ha isengao do
I-.-‘--= tor da obrigacdo de indenizar, pois essa espécie de legitima defesa nao exclui o
cardter ilicito da conduta, interfere apenas na culpabilidade penal (GAGLIANO;
'PAMPLONA FILHO, 2009, p. 105).
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b) Estado de necessidade:

0 estado de necessidade se fundamenta no art. 188, inciso Il, do Cédigo Civil
de 2002 (BRASIL, 2002):

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesao a
pessoa, a fim de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso I, o ato sera legitimo somente
quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao
excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.

Estado de necessidade consiste na situagdo de agressao a um direito alheio,
de valor juridico igual ou inferior aquele que se pretende proteger, para remover um

perigo iminente quando as circunstancias do fato nao autorizarem outra forma de

0 paragrafo Gnico do referido artigo prevé que o agente atuando em estado
de necessidade, nao esta isento do dever de atuar nos estritos limites de sua
necessidade, para a remogdo da situagdo de perigo. Sera responsabilizado,
portanto, por qualquer excesso que venha a cometer (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009, p. 102).

Diferentemente do que ocorre na legitima defesa, o agente nao reage a uma
situagdo injusta, mas atua (ag@o) para subtrair um direito seu ou de outrem de uma
situagéo de perigo concreto (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 102).

~ Se o terceiro atingido nao for o causador da situagao de perigo, podera exigir
! denizagdo do agente que houvera atuado em estado de necessidade, cabendo a
Ibste agdo regressiva contra o verdadeiro culpado, conforme, arts. 929 e 930 do

Codigo Civil de 2002 (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 103).
¢) Exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal:
0 exercicio regular de direito esta fundamentado no art. 188, inciso |, segunda

1 parte do Codigo Civil (BRASIL, 2002): “ndo constituem atos ilicitos: os praticados em
legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”.
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, Portanto, se alguém atua protegido pelo Direito, ndo podera estar atuando
contra esse mesmo Direito (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 106).

O estrito cumprimento do dever legal esta ligado ao exercicio regular de
direito, utilizando-se, portanto, 0 mesmo raciocinio deste para explicar aquele.

Se o sujeito extrapola os limites racionais para o exercicio de seu direito, fala-
ig_’_e“em abuso de direito, situagdo desautorizada pela ordem juridica, que gera a
responsabilidade civil e que podera repercutir na ceara criminal (excesso punivel)
‘ﬁ_'iGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 107).

l; 2Nexo de causalidade

O conceito de nexo causal nao é juridico; decorre das leis naturais. E o
inculo, a ligagao ou relacao de causa e efeito entre a conduta e o resultado
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 46).

A relagao causal, portanto, estabelece o vinculo entre um determinado
comportamento e um evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a
acao ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano. Determina se o resultado
surge como consequéncia natural da voluntaria conduta do agente (CAVALIERI
FILHO, 2009, p. 46).

Tal nexo representa, portanto, uma relagéo necessaria entre o evento danoso
. acdo que o produziu, de tal sorte que esta & considerada como sua causa.
iﬂd_avia, ndo sera necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que
0 produziu. Bastara que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato néao
estivesse acontecido. Este podera nao ser a causa imediata, mas, se for condi¢céo
ba!a a produgao do dano, o agente respondera pela consequéncia (DINIZ, 2009, p.
).

Pode-se afirmar que o nexo de causalidade & elemento indispensavel em
‘qualguer espécie de responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 46), a qual
I’éﬂ pode existir sem a relagdo de causalidade entre o dano e a agao que o
provocou (DINIZ, 2009, p. 111).

Nas licées Pereira (1998, p. 75):
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Nao basta que o agente haja procedido contra direito, isto €, nao se
define a responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta’;
ndo basta que a vitima sofra um “dano”, que é o elemento objetivo do
dever de indenizar, pois se ndo houver um prejuizo a conduta
antijuridica ndo gera obrigagao ressarcitoria.

E necessario que se estabelegca uma relagdo de causalidade entre a
injuricidade da agdo e o mal causado, ou segundo Demogue (PEREIRA, 1998, p.
75); “é preciso esteja certo que, sem este fato, o dano n&o teria acontecido. Assim
ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas regras; € preciso que sem

esta contravengdo o dano nao ocorreria.”

Sendo o nexo de causalidade um dos pressupostos da responsabilidade civil,
| ele devera ser provado. O onus probandi cabera ao autor da demanda (LOPES apud
DINIZ, 2009, p. 113).

Sdo trés as principais teorias que tentam explicar o nexo de causalidade:
teoria da equivaléncia de condigdes, teoria da causalidade adequada e teoria da

causalidade direta ou imediata.
a) Teoria da equivaléncia das condigdes (conditio sine qua non):

A teoria da equivaléncia das condigdes foi elaborada pelo jurista alemao Von
Buri para o Direito Penal, e desenvolvida pela doutrina civilista. Em sua esséncia,
sustenta que, em havendo culpa, todas as condigdoes de um dano sao equivalentes,
isto &, todos os elementos que, de uma certa maneira concorrerem para a sua
realizagdo, consideram-se como causas, sem a necessidade de determinar, no
encadeamento dos fatos que antecederam o evento danoso, qual deles pode ser
apontado como sendo o que de modo imediato provocou a efetivagao do prejuizo
(DE PAGE apud PEREIRA, 1998, p. 78).

O que prevaleceria no caso seria a ideia de que, na teoria da equivaléncia,
foda condicao que contribuiu para o resultado constitui causa, de forma que ele nao
se teria produzido se a condig@o nao houvesse ocorrido (conditio sine qua non). A
causa, portanto, insere-se em cada uma das condigoes, ja que sem 0 CONcurso de
todas, o resultado nao se teria verificado (BRIZ apud PEREIRA, 1998, p. 78).

Segundo Malaurie e Aynés (PEREIRA, 1998, p. 78), esta teoria tem sido
afastada, por ter levado muito longe as implicagées da responsabilidade ao atribuir a
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Um dano um numero infinito de causas. Elas tenderiam a tornar cada homem

responsavel por todos os males da humanidade.

b) Teoria da causalidade adequada:

No final do século XIX, a doutrina francesa desenvolveu, inspirada nas ideias
dofilésofo alemao Von Kries, a teoria da causalidade adequada.

Em linhas gerais, e sucintas, a teoria da causalidade adequada pode ser
assim resumida: o problema da relagao de causalidade € uma questdo cientifica de
probabilidade. Dentre os antecedentes do dano, ha que se destacar aquele que esta
em condi¢des de necessariamente té-lo produzido. Praticamente, em toda agao de
Indenizagao, o juiz tem de eliminar fatos menos relevantes, que possam figurar entre
0s antecedentes do dano. Sao aquelas que seriam indiferentes a sua efetivagao. O
criterio eliminatério consiste em estabelecer que, mesmo na sua auséncia, o prejuizo
ocorreria. Apos este processo, resta algum fato que, no curso normal das coisas,
provoca um dano dessa natureza (MARTY; PLANIOL; RIPERT; BOULANGER;
MARTY; RAYNAUD; VINEY; MALAURIE; AYNES; BRIZ apud PEREIRA, 1998, p.

79).

' Se a teoria anterior peca por excesso, admitindo uma ilimitada investigacao
da cadeia causal, esta outra, a despeito de mais restrita, apresenta o inconveniente
de admitir um acentuado grau de discricionariedade do julgador, a quem incumbe
“avaliar, no plano abstrato, e segundo o curso normal das coisas, se o fato ocorrido
‘no caso concreto pode ser considerado, realmente causa do resultado danoso
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 90).

¢) Teoria da causalidade direta ou imediata:

Essa teoria € também denominada de teoria da interrupgao do nexo causal ou
teoria da causalidade necessaria e foi desenvolvida, no Brasil, pelo Professor
Agostinho Alvim (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 90).

Causa para esta teoria, seria apenas o antecedente fatico que, ligado por um
- vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse este Ultimo como
uma consequéncia sua, direta e imediata (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p.
90).
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Sobre essa corrente de pensamento discorre Alvim (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009, p. 90-91):

A Escola que melhor explica a teoria do dano direto e imediato € a
que reporta a necessariedade da causa. Efetivamente, é ela que esta
mais de acordo com as fontes histéricas da teoria do dano, como se
vera. E em outro trecho de sua obra: Suposto certo dano, considera-
se causa dele a que lhe é proxima ou remota, mas, mas com relagao
a esta Ultima, é mister que ela se ligue ao dano, diretamente. Assim,
¢ indenizavel todo dano que se filia a uma causa, ainda que remota,
desde que ela Ihe seja causa necessaria, por nao existir outra que
explique o mesmo dano. Quer a lei que o dano seja o efeito direto e
imediato da execugao.

A interrupcdo do nexo causal por uma causa superveniente, ainda que

relativamente independentemente da cadeia dos acontecimentos, impede que se
“estabelega o elo entre o resultado e o primeiro evento (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009, p. 91).

Dessa forma, Tepedino (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 91)
conclui:

A causa relativamente independente é aquela que, em apertada
sintese, torna remoto o nexo de causalidade anterior, importando
aqui ndo a distancia temporal entre a causa originaria e o efeito, mas
sim o novo vinculo de necessariedade estabelecido, entre a causa
superveniente e o resultado danoso. A causa anterior deixou de ser
considerada, menos por ser remota e mais pela interposigao de outra
causa, responsavel pela produgéo do efeito, estabelecendo-se outro
nexo de causalidade.

Gagliano (2009, p. 91) entende que essa teoria € a mais adequada, vez que
ndo apresenta o nivel de inseguranga juridica e subjetividade apresentados em alto
grau pelas teorias anteriores. A doutrina majoritaria entende no sentido de que a

teoria direta e imediata € a aplicada no direito brasileiro.

6.2.1 Excludentes do nexo causal
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Excludentes de responsabilidade civil sdo as circunstancias que, por atacar

um dos elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil, rompem o nexo

fulminando,

assim, qualquer pretensdo indenizatoria (GAGLIANO;

'PAMPLONA FILHO, 2009, p. 101).

S&o excludentes do nexo causal: fato/culpa exclusiva da vitima ou de terceiro,

caso fortuito ou forga maior.

62.1.1 Fato/culpa exclusiva da vitima:

A culpa exclusiva da vitima é causa de exclusdo do proprio nexo causal,

porque o agente, aparente causador direto do dano, € mero instrumento do acidente
(RODRIGUES apud CAVALIERI FILHO, 2009, p. 64). Assim, se um individuo tenta

suicidar-se, atirando-se sob as rodas de um veiculo, o motorista estara isento de

qualquer composig¢éao do dano (DINIZ, 2009, p. 114).
|

No campo da responsabilidade do Estado, tem-se o seguinte exemplo, citado
por Mello (2008, p. 1008):

Figure-se que um veiculo militar esteja estacionado e sobre ele
precipite um automovel particular, sofrendo varias avarias
unicamente neste Ultimo. Sem os dois veiculos ndo haveria a colisédo
e os danos ndo se teriam produzido. Contudo, é de evidéncia solar
que o veiculo do Estado ndo causou o dano. Nao se deveu a ele a
producdo do evento lesivo. Ou seja: inexistiu relagdo causal que
ensejaria a reponsabilidade do Estado.

Para fins de interrupgédo do nexo causal basta que o comportamento da vitima
represente o fato decisivo do evento (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 64).

Monteiro (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 64) afirma que: “o nexo desaparece ou
se interrompe quando o procedimento da vitima é causa Unica do evento.”

No mesmo sentido, Dias (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 114),

observa que:

Admite-se como causa de isengdo de responsabilidade o que se
chama de culpa exclusiva da vitima. Com isso, na realidade, se alude
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a ato ou fato exclusivo da vitima, pelo qual fica eliminada a
causalidade em relagao ao terceiro interveniente no ato danoso.

Advirta-se, portanto, que o fato exclusivo da vitima exclui o proprio nexo
causal em relagdo ao aparentemente causador direto do dano, pelo que nao se deve
falar em simples auséncia de culpa deste, mas em causa de isengdo de
responsabilidade (CAVALIERI FILHO, 2009, P. 64).

O Superior Tribunal de Justica tem exigido a demonstragao, pelo réu, da
causa excludente de sua responsabilidade (GAGLIANO: PAMPLONA FILHO, 2009,
p. 115):

DIREITO CIVIL. AGAO DE REPARACAO DE DANOS.
RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. ACIDENTE
AUTOMOBILISTICO. AUSENCIA DE GRADES DE PROTECAO NO
LOCAL. DEMONSTRAGCAO DE RELACAO DE CAUSA E EFEITO
ENTRE A OMISSAO E AS MORTES.

1. Recurso especial interposto contra v. Acérddo que julgou
improcedente agao ordinaria de reparagdo de danos em face da
Prefeitura Municipal de Sao Paulo, objetivando a indenizagédo pelo
falecimento dos pais dos recorrentes, ao argumento de que os
mesmos vieram a falecer em razdo de acidente automobilistico
ocorrido na Marginal do Tieté, pois no local do acidente nio existiam
grades de protegado, o que impediria a queda do veiculo.

2. Para que se configure a responsabilidade objetiva do ente publico
basta a prova da omissdo e do fato danoso e que deste resulte o
dano material ou moral.

3. O exame dos autos revela que esta amplamente demonstrado que
o acidente ocorreu e que o evento morte dele decorreu e que a
estrada nao tinha grade de protecao.

4. A ré so ficaria isenta da responsabilidade civil se
demonstrasse - o que nao foi feito - que o fato danoso
aconteceu por culpa exclusiva da vitima.

5. A imputagdo de culpa esta lastreada na omissdo da ré no seu
dever de, em se tratando de via publica, zelar pela seguranca do
trénsito e pela prevencdo de acidentes (arts. 34, paragrafo 2° do
Codigo Nacional de Transito, e 66, paragrafo unico, do Decreto
n°62.127/68).

6. Jurisdicdo sobre a referida marginal de competéncia da ré,
incumbindo a ela a sua manutengdo e sinalizacdo, advertindo os
motoristas dos perigos e dos obstaculos que se apresentam. A falta
no cumprimento desse dever caracteriza a conduta negligente da
Administracac Publica e a torna responsavel (art. 66, paragrafo
unico, do Decreto n°62.127/68) pelos danos que dessa omissdo
decorrerem.

7. Estabelecido assim o nexo causal entre a conduta omissiva e o
falecimento dos pais do recorrente, responde a ré pela reparagdo dos
prejuizos dai decorrentes, no caso, os danos patrimoniais pela
cessacao da fonte de sustento dos menores.




8. Recurso provido. )
(REsp 439.408/SP 2002/0071492-6, Relator: Ministro JOSE
DELGADO, Data de Julgamento: 05/09/2002, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJ 21/10/2002 p. 308LEXSTJ vol. 159
p. 210) (Grifos nossos)

6.2.1.2 Fato de terceiro:

Na definigao de Dias (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 64), “terceiro € qualquer
pessoa além da vitima e o responsavel, alguém que nao tenha nenhuma ligagao
com o causador aparente do dano e o lesado.”

Segundo Venosa (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 20089, p. 116):

a questdo é tormentosa na jurisprudéncia, e o juiz, por vezes, vé-se
perante uma situagdo de dificil soluggdo. Nao temos um texto
expresso de lei que nos conduza a um entendimento pacifico. Na
maioria das vezes, os magistrados por equidade, embora nao o
digam.

No entendimento de Gagliano (2009, p. 117), em algumas hipdteses, o fato de
terceiro que haja rompido o nexo causal, sem que possa imputar participacao ao
agente, exonera completamente a sua responsabilidade, devendo a vitima voltar-se
diretamente contra terceiro.

Assim, se alguém for demandado para indenizar um prejuizo que lhe foi
imputado pelo autor, podera pedir a exclusao de sua responsabilidade se a agao que
provocou o dano foi devida exclusivamente de terceiro (DINIZ, 2009, p. 115).

E o que ocorrera, por exemplo, se o abalroamento que causou dano ao autor
foi causado por um veiculo dirigido por terceiro; se pedestre é atropelado por
motorista de taxi em razao de caminhao desgovernado, que langa o automovel
sobre o transeunte (DINIZ, 2009, p. 116).

Desta forma, se a agao de terceiro causou o dano, esse terceiro sera o unico
responsavel pela composigao do dano (DINIZ, 2009, p. 116).

Neste sentido, Silva (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 117-118)

pondera:
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Se o fato de terceiro, referentemente ao que ocasiona um dano,
envolve uma clara imprevisibilidade, necessidade e, sobretudo,
marcada inevitabilidade sem que, para tanto, intervenha a menor
parcela de culpa por parte de quem sofre o impacto substanciado
pelo fato de terceiro, 6bvio € que nenhum motivo haveria para que
ndo se equiparasse ele ao caso fortuito. Fora dai, ndo. S6 pela
circunstancia de se tratar de um fato de terceiro, ndo se tornaria ele
equipolente ao casus ou a vis major.

A matéria de que fato de terceiro rompe o nexo de causalidade nao é pacifica
g, de todas as excludentes, esta € que maior resisténcia encontra na jurisprudéncia
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 116).

A jurisprudéncia nao tem admitido essa excludente da responsabilidade civil
~eém casos de transporte, pois se a culpa for de terceiro, havendo dano, o
fransportador apenas podera mover acao regressiva contra esse terceiro, conforme
‘aSumula 187 do Supremo Tribunal Federal (DINIZ, 2009, p. 116).

O fundamento desse entendimento sumulado é claro na medida em que a
obrigagao do transportador é de resultado, compreensiva de inafastavel clausula de
‘$eguranca, mesmo que esta nao esteja expressamente prevista no contrato. Por
Isso, devera indenizar a vitima, sem prejuizo de eventual direito de regresso
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 116).

Porém, quando reconhecida a excludente por fato de terceiro, o 6nus da
prova € do causador material do dano, que deve demonstrar sua participagdo no
evento danoso foi como mero instrumento da atuagdo do efetivo responsavel
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 118).

6213 Caso fortuito ou forga maior:

O caso fortuito e a forga maior estdo previstos no art. 393 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002):

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por
eles se responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.
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Muito se discutiu sobre a diferenga entre o caso fortuito e a forga maior, mas
até hoje nao se chegou a um entendimento uniforme (CAVALIERI FILHO, 2009, p.
65).

0 Cadigo Civil de 2002, no dispositivo supracitado, praticamente considera o
caso fortuito e a forca maior sinénimos, na medida em que os caracteriza como
sendo o fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir
(CAVALIERI FILHO, 2009, p. 65).

Para Diniz (2009, p. 111-116):

O caso fortuito e a forga maior se caracterizam pela presenca de dois
requisitos: o objetivo, que se configura na inevitabilidade do evento, e
o subjetivo, que é a auséncia de culpa na produgédo do
acontecimento. No caso fortuito e na forga maior ha sempre um
acidente que produz um prejuizo.

A forca maior conhece-se o motivo ou a causa que da origem ao
acontecimento, pois se trata de um fato da natureza, como, por
exemplo, um raio que provoca um incéndio, inundagdo que danifica
os produtos ou intercepta as vias de comunicagdo, impedindo a
entrega da mercadoria prometida, ou um terremoto que ocasiona
grandes prejuizos etc. Ja 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, explosao
de caldeira de usina, e provocando a morte.

A imprevisibilidade, portanto, € o elemento indispensavel para caracterizagao
do caso fortuito, enquanto a inevitabilidade o é da forga maior (CAVALIERI FILHO,
2009, p. 66).

Analisando o caput do art. 393 do Cadigo Civil de 2002, o devedor a luz do
principio da autonomia da vontade, pode expressamente se responsabilizar pelo
cumprimento da obrigagdo, mesmo em se configurando o evento fortuito
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 112).

Enfrentando a questdo da responsabilidade civil objetiva, a assungao dos
riscos somente poderia afastar a responsabilizagao no caso de comprovacao efetiva,
pelo sujeito responsabilizado, de absoluta auséncia dos elementos essenciais da
responsabilidade civil (conduta humana, nexo causal e dano) (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p.112-213).

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. MUNICIPIO.
DESABAMENTO DE PAVILHAO EM VENTANIA. DEFEITO DE
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CONSTRUGAO. PARAPLEGIA. POSICIONAMENTO. DANO
MORAL

1. Ato licito: Operario atingido pelos escombros de pavilhdo
construido pelo Municipio para o funcionamento de estabelecimento
industrial durante ventania. Defeito de constru¢do comprovado pela
pericia técnica e pela prova testemunhal. Responsabilidade do
Municipio, que elaborou o projeto e construiu o pavilhdo.

2. Caso fortuito. Nao caracterizagdo da excludente do nexo causal
do caso fortuito (vento), que nao foi a causa exclusiva do evento.

3. Dano moral: Caracterizagao do dano moral pela grave ofensa a
integridade fisica da vitima. Manutengado do valor da indenizago
arbitrado na sentenca, que abrangeu os danos morais. Vinculagdo
apenas ao salario minimo vigente na data da sentenca.

4. Custas processuais: O Municipio e beneficiario da isengdo de
metade das custas processuais. Apelagao do Municipio desprovida.
Sentengca de procedéncia modificada parcialmente em reexame
necessario (21 fls.)

(Apelacao e reexame necessario n. 70003109642, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rel. Des. Paulo de
Tarso Vieira Sanseverino, j. 28-12-2001) (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009)

No que diz respeito a responsabilidade civil do Estado, Bahia (GAGLIANO;

PAMPLONA FILHO,
caso fortuito externo:

2009, p. 213) lembra a distingao entre o caso fortuito interno e o

O caso fortuito interno ocorreria a partir da atividade prépria da
administragdo. Seria um fato imprevisivel, mas atrairia
responsabilidade civil ao Estado. Isto porque deve-se entender que a
atividade estatal criou um risco. Se a administragdo se coloca no
mundo fisico, guiando um carro, construindo um edificio, fez surgir,
pelo s fato da sua atividade, um risco para os demais. Reparara,
portanto, por este risco que criou. Pouco importa que a barra de
direcdo do veiculo oficial houvesse partido pelo acaso ou o edificio
publico desabado pela agdo das chuvas. Como se vé, ndo se exige a
presenca de culpa. A teoria é objetiva (risco administrativo).

Por outro lado, haveria casos fortuitos (denominados casos fortuitos
externos) que nao adviriam da atividade da administracdo, mas de
terceiros ou da natureza. Neste caso, a administracdo ndo deveria
reparar ao lesado (s6 a teoria do risco social fara com que o caso
fortuito externo nao sirva como excludente). Num exemplo: ninguém
podera reclamar responsabilidade civil do Estado se um raio caiu
sobre sua residéncia e danificou o telhado.

Para Gagliano (2009, p. 213), o caso fortuito externo seria, simplesmente, a

auséncia de conduta humana imputavel ao sujeito responsabilizado (no caso, a

Administragao).
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Havendo como identificar a conduta do responsabilizado, gue assumiu os

fiscos de sua atividade, somente a efetiva quebra do nexo causal podera ensejar o

reconhecimento da excludente mencionada de responsabilidade civil (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 214).
Vejamos jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nesse sentido:

6.3 Dano

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
FORCA MAIOR. A FORCA MAIOR EXCLUI A RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO, QUANDO DESCARACTERIZA O NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE O EVENTO DANOSO E O SERVICO
PUBLICO; NAO SE QUALIFICA COMO TAL A TENTATIVA DE
ROUBO DE VEICULO APREENDIDO POR TRAFEGAR SEM
LICENGA, QUE SE ENCONTRAVA SOB A GUARDA DE
REPARTICAO PUBLICA, PORQUE NESSE CASO O ESTADO
DEVE ESTAR PREPARADO PARA ENFRENTAR A PEQUENA
CRIMINALIDADE. RESPONSABILIDADE PELOS  DANOS
CAUSADOS NO VEICULO. RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. (REsp 135.259 SP 1997/0039492-1, Relator: Ministro
ARl PARGENDLER, Data de Julgamento: 05/02/1998, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 02/03/1998 p. 62)

O dano ou prejuizo é elemento indispensavel para a configuragéo da
responsabilidade civil (GAGLIANO, 2009, p. 35).
Cavalieri Filho (2009, p. 70-71) demonstra essa imprescindibilidade do dano:

O dano é sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizagdo, 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 lhe sirva de
fundamento — risco profissional, risco-proveito, risco criado etc. —, o
dano constitui o seu elemento preponderante. Tanto & assim que,
sem dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta nao tenha
sido culposa ou até dolosa. Se o motorista, apesar de ter avancado o
sinal, nao atropela ninguém, nem bate em outro veiculo; se o prédio
desmorona por falta de conservagdo pelo proprietario, mas nao
atinge nenhuma pessoa ou outros bens, nao havera o que indenizar.




Nestes termos, Gagliano (2009, p. 36) conceitua o dano ou o prejuizo como

sendo “a lesdo a um interesse juridico — patrimonial ou nao —, causado por agao ou
‘omissao do sujeito infrator.”

Note-se, neste conceito, que a configuragado do prejuizo podera decorrer da
agressao a direitos ou interesses personalissimos (extrapatrimoniais), a exemplo
daqueles representados pelos direitos da personalidade (como a honra, a imagem, a
iberdade etc.), especialmente o dano moral (GAGLIANO, 2009, p. 36).

Em suma, dano é a lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral,
vindo dai a divisdo do dano em patrimonial e moral (CAVALIERI FILHO, 2009, p.
7).

6.3.1 Dano patrimonial

O dano material ou patrimonial atinge os bens integrantes do patriménio da
vitima, estendendo-se como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa
apreciaveis em dinheiro (GAGLIANO, 2009, p. 40).

Todavia, nem sempre o dano patrimonial resulta de lesao de bens ou
interesses patrimoniais, com ja mencionado acima, outros bens personalissimos,
também podem ser atingidos, podendo refletir no patriménio da vitima, gerando
perda de receitas ou realizagao de despesas, como por exemplo, o medico difamado
que perde sua clientela (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 71).

Como assinala Varela (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 71-72):

O dano patrimonial é susceptivel de avaliagdo pecuniaria, podendo
ser reparado, sendo diretamente — mediante restaurag&o natural ou
restituicdo especifica da situagdo anterior a lesdo —, pelo menos
indiretamente — por meio de equivalente ou indenizagédo pecuniaria.

Ademais, o dano materiai pode atingir ndo somente o presente da vitima,
como também, o futuro, impedindo o crescimento e aumento de seu patriménio. Eo
que se denomina dano emergente e lucro cessante (CAVALIERI FILHO, 2009, p.
12).
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0 dano emergente corresponde ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima
(at. 402, do Novo Cddigo Civil), ou seja, “o que ela perdeu” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 41).

Assim, a mensuragao do dano emergente importara no desfalque sofrido pelo
patriménio da vitima; sera a diferenga do valor do bem juridico entre aquele que ela
tinha antes e depois do ato ilicito (CAVALIERI, 2009, p. 72).

O lucro cessante corresponde aquilo que a vitima deixou razoavelmente de
lucrar por forga do dano, ou seja, “o que ela ndo ganhou” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2009, p. 41).

Alvim (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 41), com referéncia ao dano
gmergente, pondera ser “possivel estabelecer, com precisao, o desfalque do nosso
patriménio, sem que indagacdes se perturbem por penetrar no terreno hipotético.
Mas com relagéo ao lucro cessante, 0 mesmo nao se da.”

E a respeito do lucro cessante, Alvim (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009,
p.41-42) assevera com maestria:

Finalmente, e com o intuito de assinalar, com a possivel precisao, o
significado do terreno razoavelmente, empregado no art. 1.059 do
Codigo, diremos que ele nao significa que se pagara se se puder,
razoavelmente, admitir que houve lucro cessante (ideia que se
prende a existéncia mesma de prejuizo). Ele contém uma restrigao,
que serve para nortear o juiz acerca da prova do prejuizo em sua
existéncia, e ndo em sua quantidade. Mesmo porque, admitida a
existéncia do prejuizo (lucro cessante), a indenizagao nao se pautara
pelo razoavel, e sim pelo provado.

Portanto, o dano emergente e os lucros cessantes devem ser devidamente
' comprovados na agdo indenizatéria ajuizada contra o agente causador do dano,
impedindo, assim, que vitimas menos escrupulosas tenham éxito em pleitos
absurdos (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 42).

6.3.2 Dano moral
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O dano moral é a lesdo de interesses nao patrimoniais de pessoa fisica ou
juridica (art. 52,do Codigo Civil; Sumula 227 do STJ), provocada pelo fato lesivo
(DINIZ, 2009, p. 90).

O dano moral € o prejuizo ou lesdo de direitos cujo conteudo nao é
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro, como € o caso dos direitos a
personalidade, a saber, o direito a vida, a integridade fisica (direito ao corpo vivo ou
morto, e a voz), a integridade psiquica (liberdade, pensamento, criagcées intelectuais,
privacidade e segredo) e a integridade moral (honra, imagem, identidade)
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 44).

Segundo Bittar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 44), os danos

morais qualificam-se:

em razao da esfera da subjetividade, ou do plano valorativo da
pessoa na sociedade, em que repercute o fato violador, havendo-se,
portanto, como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos
da personalidade humana (o da intimidade e da consideragao
pessoal), ou o da propria valoragao da pessoa no meio em que vive e
atua (o da reputacdo ou da consideragao social).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a possibilidade de indenizagao por

dano moral, consoante seu art. 5°, inciso V, abaixo transcrito:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
de indenizagdo por dano material, moral ou a imagem.

()

O novo Cadigo Civil (BRASIL, 2002) também reconhece de forma expressa a
reparagdo de danos morais, conforme dispoe o seu art. 186: “Aquele que, por agao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Atualmente, o dano moral ndo se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos, razédo pela qual se revela

mais apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre no
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Direito Portugués. Em razao dessa natureza imaterial, o dano moral € insusceptivel
de avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigagao
pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacao do que
uma indenizagéo (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 81).




7 AGAO OU OMISSAO DO ENTE PUBLICO

A responsabilidade civil do Estado pode estar vinculada a uma conduta ativa
ou omissiva da Administragdo, como causa do dano reclamado. No entanto, existe
controvérsia quanto a saber se seriam idénticos os pressupostos da agédo e da
omissdo do Poder Publico como fundamento da responsabilidade civil (CAHALI,
2007, p. 218).

Uma primeira corrente entende ser a responsabilidade subjetiva, por atos
omissivos do Estado, sob o enfoque de que, ainda que consagre o texto
constitucional quanto a responsabilidade objetiva, ndo ha como se verificar a
adequabilidade da imputagdo ao Estado na hipotese de omisséo, a néao ser pela
teoria subjetiva. Nao ha como provar a omissao do Estado, sem antes provar que
houve faute du service. E dizer: nao ter funcionado o servigo, ter funcionado mal ou
tardiamente (FIGUEIREDO apud GOMES, 2009, p. 114).

Para uma segunda corrente doutrinaria, a responsabilidade do Estado por ato
omissivo deve ser objetiva. A doutrina, de um modo geral, salvo raras excegoes, nao
discrimina entre o dano decorrente de agado e dano decorrente de omissdo do
Estado, para fins de se fixar a natureza da responsabilidade do Estado,
considerando, para ambas as hipéteses, a responsabilidade objetiva
(ALEXANDRINO apud GOMES, 2009, p. 115).

A omissao significa uma falta de cuidado ou de atencao, isto &€, um descuido
ou negligéncia, e esta situagdo exige uma apuragao de cunho subjetivo, em que o
agente nao so teria a obrigagao de agir, mas também poderia agir se as condi¢des 0
permitissem (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 172).

Para Cretella Junior (CAHALI, 2007, p. 218):

A omisséo configura a culpa in omittendo ou in vigilando. S&o casos
de inércia, casos de ndo atos. Se ndo vigia quando deveria agir, 0
agente publico omite-se, empenhando a responsabilidade do Estado
por inércia ou incuria do agente. Em todos os casos, culpa ligada a
ideia de inagao.
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Da analise do art. 37, § 6°, da Constituigao Federal, percebe-se que ali néo ha
referéncia a responsabilidade do Estado por omissdo. A partir dessa situagao,
Gaburri (GABURRI; DUARTE, 2011, p. 187) faz a seguinte indagagao:

O fato de ter havido siléncio do legislador constitucional a respeito da
responsabilidade por omissao do Estado é suficiente para que se
aplique a teoria subjetiva? Ou, pelo contrario, esse siléncio importaria
tratamento idéntico da responsabilidade do Estado, nos casos
comissivos e omissivos?

Ainda que ndo haja a expressa denominagao a omissao, o art. 37, § 6° da
Constituicao Federal é claro em seu reconhecimento constitucional, pois @ omissao
também pode ser causa de dano, todavia ndo & um conceito amplo, que pode ser
determinado por qualquer falta, pois ndo houve sua generalidade. O mesmo se diga
em relagao ao art. 43 do Codigo Civil (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011,

p. 162).
Ja é entendimento firmado pela doutrina e jurisprudéncia no sentido de ser

subjetiva a responsabilidade do Estado em caso de falha ou mau funcionamento do
servigo publico — faute du service (GABURRI; DUARTE, 2011, p. 187).
De acordo com Falavigna (GABURRI; DUARTE, 2011, p. 162):

Para os danos ocasionados em decorréncia de omissao do agente
publico, a responsabilidade nao sera objetiva, uma vez que O
dispositivo constitucional, assim como 0 referido art. 43, apenas o
vislumbrou para os atos praticados, razdo pela qual a
responsabilidade, decorrente da omissdo, €& reconhecida como
subjetiva, até porque € necessario comprovar o dever de agir € a
possibilidade de ter sido evitado o dano.

Mello (CAHALI, 2007, p. 218) analisa o tema:

Em face do art. 37, § 6° da Constituicao Federal, ha previsdo de
responsabilidade objetiva do Estado, mas, para que ocorra, cumpre
que os danos tenham sido causados por agentes publicos. Se nao
forem eles os causadores, se foram omissos e adveio dano para
terceiros, a causa lesiva € outra — nao decorre do comportamento
dos agentes. Tera sido propiciada por eles. A omissdo havera
condicionado sua ocorréncia, mas nao a causou. Donde nao ha
cogitar, neste caso, de responsabilidade objetiva.
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Quando o Estado se omite e como consequéncia ocorre um dano,
este & causado por outro evento, e ndo pelo Estado. Logo, a
responsabilidade, ai ndo pode ser objetiva. Cumpre que exista um
elemento a mais para responsabiliza-lo. Deveras, ndo haveria de
supor, ao menos em principio que alguém responda pelo que nao fez
- salvo se estivesse, de direito, obrigado a fazer.

O Estado s6 responde por omissées quando deveria atuar e nao
atuou — vale dizer: quando descumpre o dever legal de agir, quando
se comporta ilicitamente ao abster-se. A responsabilidade por
omissdo €& responsabilidade por comportamento ilicito; €
responsabilidade subjetiva; porquanto supde dolo ou culpa, embora
possa tratar-se de uma culpa ndo individualizavel na pessoa do
funcionario, mas atribuida ao servigo estatal genericamente; € a
culpa anénima ou faute du service.

E comum, todavia, encontrar-se, tanto na doutrina quanto em
pronunciamentos judiciais, a afirmagéo de que, por for¢a do art. 107
do texto constitucional [de 1969], a responsabilidade do Estado é
objetiva, sem fazer acepgéo entre atos comissivos e atos omissivos.
Entretanto, impende convir que, se o dispositivo convida a tal
inteligéncia, s6 o faz com relagdo aos danos causados por um fator
agente estranho ao Estado. A omissdo do Estado em debelar o
incéndio, em prevenir as enchentes, em conter a multiddo, tera sido
condicdo da ocorréncia do dano, mas causa nado foi. Nestas
situagdes, a agdo do Estado impossibilitaria o dano, mas & certo que
nao o causou. Nao se poderia dizer que a abstengdo ou mcrosidade
do Poder Publico produziu o evento lesivo, mas tao-s6 que deu azo a
que ocorresse. Entdo, a responsabilidade do Estado sera subjetiva.
Logo, sé cabe se tiver havido descumprimento de um dever juridico
estatal. Por inércia morosidade ou ineficiéncia, quando devia
legalmente ser atuante, solerte, eficiente. Dai que tera lugar quando
o Poder Publico foi omisso ou ineficiente, inobstante a existéncia de
um dever juridico de atuagdo e segundo os limites de eficiéncia
normais.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga tem sido nesse sentido, como
se vé na decisdo proferida na acéo civil publica proposta pelo Ministério Publico
Federal em face da Uniao, de varios Municipios do Estado do Rio Grande do Norte,
além do préprio Estado, e da Fundagao Nacional (Funasa), objetivando a liberagao
de verbas destinadas ao combate do mosquito aedes aegypti, 0 pagamento de
indenizacdo as vitimas da dengue ou a seus sucessores e a realizagao de
campanha informativa visando a prevengao e o combate da doenga (FALAVIGNA
apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 163). Segue a ementa da decis&do proferida pelo

Superior Tribunal de Justiga:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE. INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS.
EPIDEMIA DE DENGUE. DANO COLETIVO E ABSTRATO.




RESPONSABILIDADE CIVIL POR OMISSAO. SERVICO
DEFICIENTE NAO-CONFIGURADO. INDENIZACAO INDEVIDA.

1. O art. 127 da Constituicdo Federal estabelece a competéncia do
Ministério Publico para promover a defesa dos interesses sociais e
individuais indisponiveis por meio da agao civil publica, na forma do
art. 129 da Carta Magnae do art. 1°1V, da Lei n.7.347/85,
abarcando quaisquer direitos transindividuais, sejam eles difusos ou
coletivos, ou mesmo individuais homogéneos, n&o havendo
"taxatividade de objeto para a defesa judicial" de tais interesses.

2. A responsabilidade civil por omiss&o, quando a causa de pedir da
acdo de reparagdo de danos assenta-se no faute du service
publique, é subjetiva, uma vez que a ilicitude no comportamento
omissivo é aferido sob a hipétese de o Estado deixar de agir na
forma da lei e como ela determina.

3. A responsabilidade civii do Estado, em se tratando de
implementagdo de programas de prevengéo e combate a dengue, é
verificada nas seguintes situagdes distintas: a) quando ndo sao
implementados tais programas; b) quando, apesar de existirem
programas de eficacia comprovada, mesmo que levados a efeito em
paises estrangeiros, o Estado, em momento de alastramento de
focos epidémicos, decida pela implementagdo experimental de
outros; ¢) quando verificada a negligéncia ou impericia na condugao
de aludidos programas.

4. Incabivel a reparagdo de danos ocasionada pela faute du service
publique quando no seja possivel registrar o nimero de vitimas
contaminadas em decorréncia de atraso na implementagdo de
programa de combate a dengue, néo tendo sido sequer comprovado
o efetivo atraso ou se ele teria provocado o alastramento do foco
epidémico.

5. Incabivel a reparagdo de danos ocasionada abstratamente a
coletividade, sem que seja possivel mensurar as pessoas atingidas
em razao de eventual negligéncia estatal, mormente em havendo
fortes suspeitas de que a acgdo estatal, se ocorrida atempadamente,
nao teria contribuido para evitar o dano nas proporgbes em que se
verificou.

6. Recurso especial do Municipio Currais Novos ndo-conhecido.

7. Recursos especiais da Unido e da Funasa providos em parte.
(REsp 703.471 RN 2004/0162624-3, Relator: Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Data de Julgamento: 25/10/2005, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 21/11/2005 p. 195RNDJ vol. 75 p. 60RSTJ
vol. 201 p. 232)

Neste caso, o Superior Tribunal de Justica, com o relatério do Ministro Joao
Otavio de Noronha, concluiu que a responsabilidade por omissdo € subjetiva, uma
vez que a ilicitude no comportamento omissivo € fundamentada sobre a hipotese de
que deveria a administragéo publica ter agido por imposigao legal, neste caso a Lei
8.080/90, que dispbe sobre as condigdes para a promog&o, protegao e recuperagao
da saude, a organizagéo e funcionamento dos servigos correspondentes e da outras
providéncias (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 163).
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Portanto, ndo houve omissao da Administragdo Publica, ndo se configurando
licitude na conduta, por ndao haver a culpa por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, uma vez que o servigo prestado condizia com as possibilidades existentes
(FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 164).

Tratando-se de responsabilidade subjetiva, no que diz respeito aos danos
ocorridos em razao de eventual omissdo do Estado, deve-se verificar como se apura
essa falha culposa (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 164).

Quando ha danos provocados por fugitivos do sistema prisional, o Superior
Tribunal de Justica tem entendido que o nexo causal somente se afigura quando o
prejuizo é provocado em ato continuo ao da fuga do preso, ocasido em que haveria
deficiéncia em sua vigilancia, pois “é impossivel a vigilancia de cada preso 24 horas
ao dia. O Estado ndo tem condigdes para isso. Alegar que o criminoso deveria estar
recolhido a um presidio de seguranga maxima é facil”, conforme decidido no
Recurso Especial. 980.844, sendo relator o Ministro Luiz Fux, em julgamento
ocorrido em 10.03.2009, quando nao ficou configurado o nexo causal, uma vez que,
‘para gerar responsabilidade civil do Estado, o preso deveria estar em fuga, ato
continuo aquela agao”, havendo quebra do liame causal, porque “o Estado nao € um
segurador universal, que pode entregar receita da sociedade para qualquer um que
se sinta lesado” (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 165).

Nas situacdes em que ha fuga de paciente, portador de doenga mental em
hospital psiquiatrico, que posteriormente comete suicidio, o Superior Tribunal de
Justica também compreende que a responsabilidade & subjetiva, pela falha na
vigilancia do nosocémio, conforme a decisao relatada pela Ministra Eliana Calmon,
entretanto, € de se registrar que houve voto vencido do Ministro Francisco Peganha
Martins, por entender que seria responsabilidade independente de culpa, sem,
contudo fundamentar seu entendimento (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE,
2011, p. 165). Vejamos a ementa do julgado:

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

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso
de seus prepostos é objetiva (art. 37, § 6° CF), impondo-lhe o
dever de indenizar se se verificar dano ao patriménio de outrem e
nexo causal entre o dano e o 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 dos adeptos da responsabilidade
objetiva e aqueles que adotam a responsabilidade subjetiva,
prevalece na jurisprudéncia a teoria subjetiva do ato omissivo, de
modo a s6 ser possivel indenizagdo quando houver culpa do
preposto.

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

5. Incidéncia de indenizagdo por danos morais.

7. Recurso especial provido.

(REsp 602.102/RS 2003/0192193-2, Relator: Ministra Eliana
Calmon, Data de Julgamento: 06/04/2004, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 21/02/2005 p. 146LEXSTJ vol. 187 p. 166
RNDJ vol. 65 p. 127 RT vol. 836 p. 151)

Para configurar a culpa administrativa, deve-se verificar a falha de um padrao
médio exigido para a ocasido, como ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica, no
caso de queda de galho de arvore em carro estacionado em via publica e na falha
de conservagdo de rodovia, em que buracos na pista foram suficientes para causar
um acidente automobilistico (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 166).

ADMINISTRATIVO — QUEDA DE GALHO DE ARVORE SOBRE
VEICULO - FUNDACAO DE PARQUES E JARDINS — DECRETO
MUNICIPAL N. 9.016/89 — RESPONSABILIDADE CONFIGURADA -
HONORARIOS NAO EXCESSIVOS.

1. Trata-se de agdo de indenizagdo por danos materiais € morais,
ajuizada contra o Municipio do Rio de Janeiro, em raz&o de queda de
galhos de arvores sobre veiculo do ora recorrido. O referido veiculo
encontrava-se estacionado na Avenida Gomes Freire, Municipio do
Rio de Janeiro.

2. Impende considerar que, para a responsabilizagdo subjetiva do
Estado por ato omissivo, "é necessario, que o Estado haja incorrido
em ilicitude, por ndo ter acorrido para impedir o dano ou por haver
sido insuficiente neste mister, em razéo de comportamento inferior ao
padrdo legal exigivel' (Celso Antonio Bandeira de Mello, "Curso de
Direito Administrativo", Malheiros Editores, Sdo Paulo: 2002, p. 855).

3. Conforme interpretagéo legal, nos termos do Decreto Municipal n.
9.016/89, apds autorizagdo da Lei Municipal n. 1.419/89, a Fundagao
Parques e Jardins tem a incumbéncia de conservagao das pragas
localizadas e Municipio do Rio de Janeiro. Na hipétese dos autos, o
Tribunal de origem, soberano na andlise das circunstancias faticas
da causa, afirmou que "os depoimentos testemunhais (fls. 134/135 e
136/137) nao deixam duvida sobre a falta de conservacéo e a
existéncia de galhos podres nas arvores da avenida Gomes Freire"
(fl. 208).
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4. Nesse contexto, o dever de agir e a omissdo do recorrente
encontram-se devidamente configurados, o que evidencia a
responsabilidade civil da recorrente, devendo ser mantido o acordao
quanto a condenagao em danos morais € materiais.

5. Nao cabe, em sede de recurso especial, rever os critérios e o
percentual adotado pelo julgador na fixagdo dos honorarios
advocaticios, por importar o reexame de matéria fatico-probatoria. A
incidéncia da Sumula 7/STJ somente pode ser afastada quando o
valor fixado for exorbitante ou irrisério, o que ndo ocorre no caso dos
autos.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1090353/RJ 2008/0205215-5, Relator: Ministro
Humberto Martins, Data de Julgamento: 03/03/2009, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 02/04/2009)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. INDENIZAGAO POR
ACIDENTE DE VEICULO. BURACO NA ESTRADA. VIOLAGAO AO
ARTIGO 535 DO CPC. INOCORRENCIA. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. INVERSAO DO ONUS PROBANDI.
IMPOSSIBILIDADE ~ DE  REVISAO.  SUMULA  07/STJ.
JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. Agdo indenizatéria com pedido de ressarcimento por danos
materiais decorrentes de acidente ocorrido em razao de buraco na
avenida, com fulcro na Responsabilidade Civil do Estado.

2. In casu, o Tribunal a quo, entendeu que no caso em aprego, restou
comprovado, sim, por meio dos documentos carreados aos autos, o
nexo

de causalidade entre a omissdo da autarquia (ma conservagao da
rodovia em que ocorreu o sinistro/buraco) e o dano causado ao
requerente (danos materiais), pois, como fartamente demonstrado ao
longo da instrugéo, havia, na pista de rolamento da BR-116, no local
do acidente, um buraco de tamanho consideravel, além de desnivel
de até 15 cm (laudo apresentado pela ré do eng. Chefe da R-3/3 (fl.
67/68)) tendo o requerente ali perdido o controle do veiculo, vindo a
tombar. Portanto, € de ser mantida a condenagdo aos danos
materiais assim como pedida.

3. E obrigagdo do Estado manter as estradas em boas condicdes
para trafego.

4. O Recurso Especial nao é servil ao exame de questdes que
demandam

o revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos, em face do
obice contido na Sumula 07/STJ.

5. Inexiste ofensa ao art. 535, | e ll, CPC, quando o Tribunal de
origem pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questao
posta nos autos, cujo decisum revela-se devidamente fundamentado.
Ademais, o magistrado nao esta obrigado a rebater, um a um, 0s
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados
tenham sido suficientes para embasar a decisao.

6. A conclusdo do Tribunal de origem, in casu, restou fundada no
conjunto probatério carreado nos autos, afirmando a existéncia de
relagdo entre o prejuizo experimentado pelo particular e o ato
omissivo ou comissivo da pessoa juridica de direito publico.
Consectariamente, analisar a existéncia de ofensa ao art. 333, inc. |,
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do Cédigo de Processo Civil implicaria o revolvimento de materia
fatica-probatéria, o que é interditado a esta Corte Superior.

7. A marca da responsabilidade objetiva é a desnecessidade de o
lesado pela conduta estatal provar a existéncia da culpa do agente
ou do servigo.

8. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 958.466 RS 2007/0129792-0, Relator: Ministro Luiz Fux, Data
de Julgamento: 23/09/2008, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 15/10/2008 LEXSTJ vol. 231 p. 169)

A jurisprudéncia pacificada no Superior Tribunal de Justi¢a, portanto, € a de
que somente se caracteriza a responsabilidade civil do Estado se houver a presenca
de trés elementos: dano, nexo causal entre este e um comportamento ilicito do
Poder Publico e culpa administrativa, caracterizando a responsabilidade como
subjetiva, pois somente sera aferida se houver culpa dos agentes publicos na pratica
do dano (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 166).

Neste mesmo sentido julgou o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o caso
de um fugitivo do sistema prisional que cometeu o crime de estupro (FALAVIGNA
apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 166):

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS PUBLICAS. ATO
OMISSIVO DO PODER PUBLICO: ESTUPRO PRATICADO POR
APENADO FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALHA DE SERVICO. C.F.. art. 37, § 6° | —
Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade
civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, nesta numa
de suas trés vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia,
nao sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser
atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta de servigo. Il -
A falha do servico — faute du service dos franceses — ndo dispensa o
requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre a
acdo omissiva atribuida ao poder publico e o dano causado a
terceiro. Ill — Crime de estupro, praticado por apenado fugitivo do
sistema penitenciario do Estado: nesse caso, ndo ha falar em nexo
de causalidade entre a fuga do apenado e o crime de estupro,
observada a teoria, quanto ao nexo de causalidade, do dano direto e
imediato. IV. RE conhecido e provido. (RE 409.203-4 RS, Relator:
Carlos Velloso, Data de Julgamento: 07/03/2006, Segunda Turma,
Data de Publicagdo: DJ 20/04/2007 PP-00102)

Tal decisdo decorre da interpretacao do art. 37, §6°, da Constituicao Federal,
que determina que a Administragao Publica sera responsavel pelos atos praticados

por seus agentes, que nesta qualidade causarem danos a terceiros, pois a

B
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responsabilidade civil do Estado estd fundamentada na teoria do risco, que decorre
por ato desses agentes (FALAVIGNA apud GABURRI; DUARTE, 2011, p. 166).

Entretanto, atualmente os ilustres juristas tém entendido que a
responsabilidade estatal é objetiva tanto por ato comissivo como omissivo.

Cavalieri Filho (2009, p. 239) entende que o art. 37, § 6°, da Constituicao
Federal, nao se refere apenas a atividade comissiva do Estado; pelo contrario, a
acao a que alude engloba tanto a conduta comissiva como a omissiva.

Por outro lado, o ato ilicito, na moderna sistematica da responsabilidade civil,
ndo mais se apresenta sempre com o elemento subjetivo (culpa), tal como definido
no art. 186 do Cédigo Civil de 2002. Ha também, o ato ilicito em sentido lato, que se
traduz na mera contrariedade entre a conduta e o dever juridico imposto pela norma,
sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou psicolégico, e que serve de
fundamento para toda a responsabilidade objetiva (CAVALIERI FILHO, 239-240).

O Estado pratica ato ilicito ndo s6 por omissao (quando deixa de fazer o que
tinha o dever de fazer), como também por comissdo (quando faz o que nao devia
fazer) (CAVALIERI FILHO, 2009, p., 240).

Mello (DINIZ, 2009, p. 648) defendia a responsabilidade objetiva do Estado,

nos comportamentos comissivos, e a subjetiva, nos comportamentos omissivos:

A responsabilidade do Estado, por omissdo, s6 pode ocorrer na
hipétese de culpa anénima, da organizagdo e funcionamento do
servigo, que nao funciona ou funciona mal ou com atraso, e atinge os
usuarios do servigo ou os nele interessados.

Lezzarini (CAHALI, 2007, p. 220), contudo, contesta a afirmagéo de que o ato
comissivo seria causa, enquanto que o omissivo ndo o seria, podendo, quando
muito, ser condi¢cdo de dano.

O autor (CAHALI, 2007, p. 220) afirma ainda que:

As obrigacdes, em direito, comportam causas, podendo elas ser a lei,
o contrato ou o ato ilicito; assim, causa, nas obrigacdes juridicas, &
todo fenédmeno de transcendéncia juridica capaz de produzir um
efeito juridico pelo qual alguém tem direito de exigir de outrem uma
prestacdo; dai concluir que a omissdo pode ser causa e nao
condicdo, ou, em outros termos, 0 compromisso omissivo do agente
publico, desde que deflagrador primario do dano praticado por
terceiro, é causa e nao simples condigdo do evento danoso; portanto,




I—T—*i

63

ha que se examinar, em cada caso concreto, sé 0 evento danoso
teve como causa a omisso grave do representante do Estado (por
culpa in omittendo) aparece; se n&o teve, isto é, se o dano ocorreu
por omissdo do funcionario, incapaz de ser caracterizado como
causa daquele, tal omissdo nao gerara a responsabilidade do

Estado.

Conforme Meirelles (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 240): “O essencial & que o
agente da Administragdo haja praticado o ato ou a omissdo administrativa na
qualidade de agente publico. Nao se exige, pois, que tenha agido no exercicio de
suas fungdes, mas simplesmente na qualidade de agente publico”.

No mesmo sentido, Cahali (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 240-241):

Desenganadamente, a responsabilidade objetiva da regra
constitucional — concordam todos, doutrina e jurisprudéncia, em
considera-la como tal — se basta com a verificagdo do nexo de
causalidade entre o procedimento comissivo ou omissivo da
Administracdo Publica e o evento danoso verificando como

consequéncia [...]

O professor Gaburri (GABURRI; DUARTE, 2011, p. 188), nao concorda com o
posicionamento de Celso Anténio Bandeira de Mello. Para ele, basta que se observe
o disposto no art. 186 do Codigo Civil que, apesar de referir-se a responsabilidade
subjetiva, utiliza o verbo “causar” tanto para condutas comissivas (agdo) como para
condutas omissivas (omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia).

Ressalta Matiello (GABURRI; DUARTE, 2011, p. 188):

A responsabilidade objetiva existe seja quando os agentes atuarem
no desempenho de suas atribuigdes legais ou a pretexto de executa-
las, como nos casos em que a ocorréncia de fato juridicamente
relevante ocasione prejuizos a outrem, ainda que sem qualquer culpa
das pessoas juridicas indicadas no artigo da Constituigao em analise.

Segundo o ilustre professor Gaburri (2011, p. 86), a razao da
responsabilidade objetiva no caso de omissao estatal, & livrar a vitima da prova da
culpa do ofensor, independentemente de a culpa existir ou nao.

Neste sentido preleciona Pereira (GABURRI, 2011, p. 86):
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A responsabilidade objetiva, nos casos em que & admitida, supre a
insuficiéncia da culpa, pois deixa sem reparagéo danos sofridos por
pessoas que ndo conseguem provar a falta do agente. O que
importaria, para a responsabilidade objetiva, seria a causalidade
entre o mal sofrido e o fato causador, por influxo do principio
segundo o qual toda pessoa que cause a outra um dano esta sujeita
a sua reparagao, sem necessidade de se cogitar do problema da
imputabilidade do evento a culpa do agente. Prossegue, apontando
que o fundamento ético da doutrina estd na caracterizagcdo da
injustica intrinseca, que encontra os seus extremos definidores em
face da diminuicdo de um patriménio pelo fato de titular de outro
patriménio? Ante uma perda econdmica, pergunta-se qual dos dois
patriménios deve responder, se o da vitima ou o do causador do
prejuizo. E, na resposta a indagagao, deve o direito inclinar-se em
favor daquela, porque do dois € quem nao tem o poder de evita-lo,
enquanto o segundo estava em condigbes de retirar um proveito,
sacar uma utilidade ou auferir um beneficio da atividade que originou
o prejuizo. O fundamento da teoria € mais humano do que o da
culpa, e mais profundamente ligado ao sentimento de solidariedade
social. Reparte com maior dose de equidade, os efeitos dos danos
sofridos, atendendo a que a vida em sociedade se tornou cada vez
mais complexa e o progresso material a todo instante aumenta os
riscos a que estao sujeitos os individuos.

Verifica-se, também, que a moderna jurisprudéncia tem evoluido, no sentido

de aplicar, ainda com alguma reserva a teoria objetiva. A titulo de ilustragéo vejamos
um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (GABURRI; DUARTE, 2011, p.

188-189):

RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO.
PRESSUPOSTOS PRIMARIOS QUE DETERMINAM A
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO. O NEXO DE
CAUSALIDADE MATERIAL COMO REQUISITO INDISPENSAVEL A
CONFIGURACAO DO DEVER ESTATAL DE REPARAR O DANO.
NAO COMPROVACAO, PELA PARTE RECORRENTE, DO
VINCULO CAUSAL. RECONHECIMENTO DE SUA INEXISTENCIA,
NA ESPECIE, PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. SOBERANIA
DESSE PRONUNCIAMENTO JURISDICIONAL EM MATERIA
FATICO-PROBATORIA. INVIABILIDADE DA DISCUSSAO, EM
SEDE RECURSAL EXTRAORDINARIA, DA EXISTENCIA DO NEXO
CAUSAL. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA (SUMULA 279/STF). RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o
perfil da responsabilidade civii objetiva do Poder Publico
compreendem a) a alteridade do dano, b) a causalidade material
entre o eventos damni e o comportamento positivo (agao) ou
negativo (omissdo) do agente publico, c) a oficialidade da atividade
causal e lesiva imputavel a agente do Poder Publico que tenha,
nessa especifica condigdo, incidido em conduta comissiva ou
omissiva, independentemente da licitude ou ndo, do comportamento
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funcional e d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade
estatal. (RE-AgR 481.110 PE. STF-22 T. Rel. Min Celso de Mello.
Data de Julgamento: 06/02/2007. DJ 09/03/2007).

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que nao é por qualquer omissao
estatal que a responsabilidade é subjetiva. Para a Suprema Corte, ha dois tipos de
omissdao: a omissdo geral e a omissdo especifica. Para a omissao geral, a
responsabilidade €& subjetiva, enquanto para a omissdo especifica € objetiva
(GOMES, 2009, p. 115).

A omissdo do Estado sera qualificada ou especifica quando a inércia
administrativa for a causa direta e imediata do nao impedimento do evento, como
nos casos de morte de detento em penitenciaria e acidente de aluno de colégio
publico durante o periodo de aula.

Na tentativa de diferenciar a omissao especifica da genérica, a doutrina
menciona que o fato de um agente publico trafegar com veiculo oficial em mau
estado de conservagao, por si s, seria omissdo genérica. Contudo se o veiculo
houvesse acabado de passar por uma vistoria e tivesse sido liberado pelo agente
competente, porque apto a trafegar, em caso de acidente, essa omissao seria
reputada como especifica (GABURRI; DUARTE, 2011, p. 189).

Prevalece, no entanto, o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que a

natureza da responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva &€, em principio,

subjetiva.
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8 CONCLUSAO

a)

b)

d)

Apoés a analise do tema, far-se-a as seguintes consideragoes:

A evolugdo da responsabilidade civii do Estado parte da sua total
irresponsabilidade, passa pela responsabilidade subjetiva, evolui para a teoria
da culpa anénima e por fim desemboca na teoria do risco;

A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias defendem a teoria subjetiva para a
responsabilidade civil do Estado nos casos em que esse foi omisso;
Atualmente, se admite a responsabilidade objetiva do Estado por omissao,
quando se trata de omissao especial ou qualificada, vez que inexiste
fundamento juridico para defender a responsabilidade subjetiva do Estado
nesses casos de omissao;

Portanto, ao aplicarmos o Cdédigo Civii de 2002 nos casos de
responsabilidade civil do Estado, nos casos de condutas comissiva ou
omissivas (especial ou qualificada), a unica teoria de responsabilidade civil

cabivel é a objetiva.
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