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RESUMO

No presente trabalho monogréafico, num contexto geral e historico, ser4 abordadaa
responsabilidade civil do Estado diante de uma conduta omissiva, a qual gera dano a um
particular e, por consequéncia, o Estado tem o dever de indenizar. Trata-se de seus
pressupostos, suas formas e suas excludentes. Posteriormente, as duas correntes que
sustentam a responsabilidade, quais sejam: a teoria objetiva e a teoria subjetiva. No artigo 37,
paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, esta prevista a responsabilidade objetiva do Estado nos
casos em que seus agentes, nessa qualidade, causarem danos a terceiros. Porém, ndo deixou
expresso se essa responsabilidade serd aplicada tambem as condutas omissivas. Portanto, um
estudo das teorias que sustentam essas correntes, fazendo a aplicagdo em casos concretos,
com analise de jurisprudéncias filiadas a teoria objetiva, de um lado, e teorias subjetivas, de
outro, em relagdo a responsabilizacdo do Estado perante seus atos omissivos. Concluindo que
a teoria subjetiva é a mais viavel, embora alguns utilizem a teoria objetiva.

Palavra-chave: Artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal. Omissdo. Responsabilidade
do Estado.
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INTRODUCAO

O tema neste presente trabalho se d& por conta das controvérsias que surgiram sobre as
teorias que sustentam a obrigacdo que o Estado tem em indenizar, quando, através dos seus
agentes, tem o dever de agir e ndo o faz, verificando a natureza objetiva e a natureza

subjetiva.

Tem como objetivo analisar 0s posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais com

foco na responsabilidade por omisséo estatal.

Justifica-se também porque a sociedade diariamente sofre danos decorrentes, muitas
vezes, da omissdo estatal, por meio de servicos publicos mal prestados ou, muitas vezes, ndo
chegam a ser prestados, tais como a seguranca publica, a omissdo no ambito Legislativo e no
Judiciario. Em virtude disso, realizou-se esta pesquisa para identificar quando o Estado
deixou de prestar a devida obrigag&o.

Todavia, para que se possa fazer esta analise, é necessario fazer um breve estudo sobre
o instituto da responsabilidade civil em geral, abordando sua evolucdo historica, seus

pressupostos e suas espécies.

Serdo abordadas as teorias que justificam a responsabilidade do Estado, ressaltando
que, em determinadas hipoteses, algumas ainda permanecem em nosso ordenamento juridico.
Sera dada énfase a teoria do risco administrativo e a teoria da culpa, que melhor explicam essa

responsabilidade.

Observa-se que a Constituicdo Federal, no artigo 37, paragrafo 6°, diz que tanto as
pessoas de direito publico como privado que prestem servigo publico responderdo pelos danos
causados a terceiros, assegurando o direito de regresso contra 0s responsaveis nos casos em
que agiram com culpa ou dolo. Portanto, ndo diz expressamente se é por acdo ou por omisséo,

entretanto deixa uma lacuna em sua interpretacao.

No entanto, por ndo estar expresso se é por acdo ou por omissdo, é que fica livre a
interpretacdo. Entdo, filia-se as teorias que sustentam que o Estado responde pelo simples fato
de existir o nexo de causalidade entre a omissdo e o dano e, de outro lado, que, para haver

responsabilidade, além desses requisitos, tem de comprovar a culpa ou dolo.



Ainda, o fundamento da responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco
administrativo. Nesse sentido, examina-se uma a uma as excludentes que eximem o Estado de

ser responsavel pela omissdo em determinados casos.

Por fim, no dltimo capitulo sera estudada a conduta omissiva e alguns casos concretos
pela andlise das jurisprudéncias, filiadas as teorias objetivas e também teorias subjetivas

quanto a responsabilidade do Estado.



1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Quando se fala de responsabilidade civil, tem-se em mente a obrigacdo de reparar o
dano que uma pessoa causou a outrem. No &mbito do direito, a responsabilidade civil busca
determinar em que condi¢cdes uma pessoa pode ser considerada obrigada a indenizar alguém

pelo dano causado.

No entanto, o presente capitulo tratara da responsabilidade civil no que tange a sua
evolucdo, aos seus pressupostos,aos tipos de responsabilidades que existem e as suas

excludentes.

1.1Conceito de responsabilidade civil

Neste capitulo sera feita uma andalise da responsabilidade civil, tecendo um breve
comentario da sua evolugdo, dos seus pressupostos e das espécies de responsabilidade civil,

para obter-se um embasamento para esta pesquisa.

A responsabilidade civil € um tema problematico na atualidade juridica pela sua
expansdo, pois quase toda lesdo sofrida pelo homem ou seu respectivo patriménio gera
responsabilidade civil.Portanto,trata-sede um instituto juridico destinado a impor ao causador,

ou responsavel, por dano a terceiro, a obrigacao de reparar o prejuizo.

E necesséario, para fundamentar a ideia de responsabilidade civil, compreender o
carater de desequilibrio nela existente, pois a partir do momento em que alguém, detentor de
um bem juridicamente protegido, sofrer prejuizo, ofensa material ou moral causada por
terceiro, a paz social € prejudicada. A partir desse tal fato é que a lei se insere,

responsabilizando o autor afim de restabelecer o direito lesado.

A nocdo de responsabilidade pode ser extraida da propria origem da palavra, que vem
do latim respondere, responder a alguma coisa, ou Seja, a necessidade que existe em
responsabilizar alguém por seus atos danosos. E a obrigacdo que pode incumbir a uma pessoa
reparar o0 prejuizo causado a outra, por fato préprio ou por fato de pessoas, ou coisas que dela
dependam.
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Segundo Carlos Roberto Gongalves

Responsabilidade Civil €, assim, um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario. Destarte,
toda conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a
outrem é fonte geradora de responsabilidade civil.*

Assim, pode-se dizer que a responsabilidade pressupde a consequéncia de uma
obrigacdo descumprida. No entanto, o dever de indenizar pelo dano causado surge quando
alguém deixa de cumprir um preceito estabelecido num contrato ou, mesmo, nao estando em

contrato, mas que deveria ter observado no sistema normativo que rege a vida do cidadao.

A responsabilidade civil pode ser compreendida a partir da leitura do artigo 927 do
Caddigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo.”

1.2 Breve historico da responsabilidade civil

Antigamente, segundo pensamento de Maria Helena Diniz,%a vinganca era coletiva,
onde um grupo agia contra o agressor da ofensa. O fato de um dano ter sido causado gerava
na vitima uma ideia de vinganca contra o agressor. Para tanto, ndo havia regras, nem limites,
tendo como resultado normal, geralmente, a morte do individuo da maneira mais brutal

possivel.

Posteriormente, no direito romano, surgiu a vinganca privada. Os homens faziam
justica pelas proprias méos, conforme a Lei de Talido,do Velho Testamento(1550/1300 a.C):
“olho por olho,dente por dente”e “quem com ferro fere,com ferro serd ferido”. Era a
reparacao do mal pelo mal, bastando somente o dano, ndo tendo importancia se o fato ocorreu
com culpa ou sem culpa. Neste caso, entdo, era conhecida por responsabilidade objetiva,

baseada na aparéncia do nexo de causalidade entre a acdo e o dano.

'GONCALVES,Carlos Roberto.Direito civil brasileiro: responsabilidade civil.5.ed.SaoPaulo:Saraiva,p. 6.
’DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 7. p. 26.
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Ap0s esse periodo, surgiu a composicao a critério da vitima, em que o autor da ofensa
deveria reparar o dano mediante pagamento em dinheiro diretamente ao lesado, se fosse delito
privado, e a autoridade publica, se fosse delito publico. O Estado, entdo, passou a intervir nos
conflitos privados, fixando o valor a ser pago para determinado dano. Com isso, eliminou-se a
vinganga, pois, se ndo fosse assim, essa vinganga ndo colocaria fim ao determinado dano,

mas, sim, geraria um novo dano.

O direito francés, segundo Carlos Roberto Gongalves, aperfeicoou as ideias romanas,
tendo sempre como pressuposto para a reparacdo do dano a pratica de um ato ilicito, e
generalizou o principio aquiliano“in lege Aquilia et levissima culpa venit”, ou seja, havendo a
culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar. Portanto, torna-se pressuposto necessario a

culpa caracterizada, ndo importando a sua gravidade.

E importante & licdo de Silvio de Salvo Venosa sobre a Lex Aquilia:

O sistema romano de responsabilidade extraida interpretagdo da Lex Aquilia é o
principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente provocados,
independentemente de relacdo obrigacional preexistente. Funda-se, ai, a origem da
responsabilidade extracontratual fundada na culpa. Por essa razdo, denomina-se,
também, responsabilidade aquiliana. A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado
provavelmente em fins do século Ill ou inicio do século Il a.C., que possibilitou
atribuir ao titular de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em
dinheiro de quem tivesse destruido ou deteriorado seus bens. Como 0s escravos
eram considerados coisas, a Lei também se aplicava nas hipdteses de danos ou morte
deles. Punia-se por uma conduta que viesse a ocasionar danos. A idéia de culpa é
centralizadora neste instituto de reparacdo. Em principio, a culpa é punivel,
traduzida pela imprudéncia, negligéncia ou impericia, ou pelo dolo. Mas
modernamente a noc&o de culpa sofre profunda transformacao e ampliacéo.*

Portanto, tem-se na Lex Aquilia a responsabilidade fundada na culpa, em que
possibilita o lesado a receber em dinheiro aquilo que Ihe foi deteriorado, levando em conta de

que a culpa é o elemento primordial para a responsabilidade.

Maria Helena Diniz ainda ressalta que a Lex Aquilia (289a.C)fez surgir a “Damnum
injuria datum”(dano produzido pela injaria),conhecido hoje como dano moral, quando uma

pessoa é ofendida, e, por consequéncia, afeta seu animo psiquico, moral e intelectual, seja por

SGONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2009. p. 8.
4VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil.8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 17.
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ofensa a sua honra, na sua privacidade, intimidade, imagem, nome, seja em seu proprio corpo

fisico, podendo estender-se ao dano patrimonial.’

Sabe-se muito pouco sobre o primitivo direito portugués. Carlos Roberto Gongalves®
ressalta que o direito portugués teve sua referéncia na invasdo dos visigodos, antigos barbaros
germanicos, sendo essa a origem da primitiva legislacdo portuguesa. Nessa época nao havia

diferenca entre responsabilidade civil e responsabilidade criminal.

No Brasil, vigia as OrdenacGes do Reino, ndo havendo confusao entre reparacdo, pena
e multa. Direito patrio, em 1830, entrou em vigor o Codigo Criminal, fundado na justica e

equidade, como recomendara a Constituicdo do Império.

Segundo Carlos Roberto Gongalves,

O Cddigo Criminal de 1830, atendendo as determinagdes da Constituicdo do
Império, transformou-se em um cédigo civil e criminal fundado nas sdlidas bases da
justica e da eqlidade, prevendo a reparagdo natural, quando possivel, ou a
indenizacdo;a integridade da reparagdo,até onde possivel;a previsdo dos juros
reparatorios;a solidariedade,a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de
indenizagao aos herdeiros etc.’

Com o passar do tempo, houve um aumento de danos, ocasionando o surgimento de

novas teorias que buscam a total reparacdo da vitima.

Assim,a teoria do risco ganhou espaco, a qual tratada responsabilidade de danos
causados por atos licitos, e do dano objetivo que concomitantemente com a teoria da culpa
busca reparar todo tipo de dano causado. Sempre se buscou a reparacdo pelo dano material,
pois a reparacdo pecuniaria do dano moral era considerada repugnante. Hoje a
responsabilidade é vista sob o aspecto objetivo, e havendo dano patrimonial, moral, ou ambos

surge para o0 seu autor a obrigacao de repara-lo.

Em tempos passados reparava-se apenas o dano material, usando a responsabilidade
objetiva, onde ndo se verificava se havia culpa ou ndo, bastava apenas a aparéncia do nexo de
causalidade entre a acdo e o dano. Mais tarde buscou-se com a Lei Aquilia a reparagdo
baseada na culpa do agente. Atualmente procura-se conciliar a responsabilidade subjetiva com

°DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva,2004.p.11
jGONQALVES,CarIos Roberto. Direito civil brasileiro:responsabilidade civil.4.ed.Sdo Paulo:Saraiva, 2009.p. 8.
Ibidem, p. 9.
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a responsabilidade objetiva, e também com a teoria do risco. Agora 0 que se quer é a

reparacao total do dano, tanto material como moral.

A responsabilidade civil teve evolucdo em seu fundamento baseado no dever de
reparacdo ndo s6 na culpa, chamada de “responsabilidade subjetiva”, mas também no risco,
conhecido como “responsabilidade objetiva”.Esse riscofundamenta-se na prova de que tal
evento decorreu do exercicio da atividade, basta ser provado para que seja indenizavel.

Ressaltando-se que o risco nao anula a culpa, ambos estédo colocados lado alado.

1.3 Pressupostos da responsabilidade civil

Existem divergéncias entre os doutrinadores em relacdo aos pressupostos da
responsabilidade civil. Maria Helena Diniz entende trés pressupostos: a acdo ou omisséo, 0
dano e a relacdo de causalidade.® ParaCarlos Roberto Gongalves sdo quatro: a acdo ou
omissdo, a culpa ou dolo do agente, a relacdo de causalidade e o dano.’ Ja Sérgio Cavalieri

Filho adota trés pressupostos: a conduta culposa, o nexo causal e o dano.™

No presente trabalho serdo abordados quatro pressupostos, quais sejam: a conduta

humana (a¢&o ou omisséo), o nexo de causalidade, o dano e a culpa.

1.3.1 Agéo ou omisséo

A acdo ou omissdo diz respeito & conduta humana. E o ato de a pessoa causar dano ou
prejuizo a outrem. E o ato de o agente, ou de outro,estar sob a responsabilidade do agente que
produz resultado danoso, seja por dolo, negligéncia, imprudéncia, seja por impericia, gerando

a obrigacéo de reparacéo.

Segundo Carlos Roberto Gongalves,o elemento objetivo da culpa é o dever violado. E

lembra:

8DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. So Paulo: Saraiva,2003.p.13.
®GONGALVES,Carlos Roberto. Direito civil brasileiroresponsabilidade civil. S0 Paulo:Saraiva,2005.p.32.
OCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2005.p.59.
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A exigéncia de um fato “voluntario” na base do dano exclui do ambito da
responsabilidade civil os danos causados por forgas da natureza, bem como o0s
praticados em estado de inconsciéncia, mas ndo os praticados por uma crianca ou
um demente. Essencial é que a acdo ou omissao seja, em abstrato, controlavel ou
dominavel pela vontade do homem. Fato voluntario equivale a fato controlavel pela
vontade do homem.**

A conduta humana pode ser no sentido de a préatica de ato por parte do agente nao
deveria fazer, ou do fato de deixar de praticar o ato que deveria ter feito. Maria Helena Diniz
conceitua conduta humana como sendo "o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou
licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, (...) que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”.* Afirma ainda que a acdo
ou omissdo que gera a responsabilidade civil pode ser ilicita ou licita e que a
“responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na idéia de culpa, e a responsabilidade
sem culpa funda-se no risco, (...) principalmente ante a insuficiéncia da culpa para solucionar
todos os danos”. E continua sua licdo afirmando que o comportamento pode ser comissivo ou
omissivo, sendo que a “comissdo vem a ser a pratica de um ato que nédo se deveria efetivar, e a
omissdo, a ndo-observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato que deveria

realizar-se”.

Estudar-se-4& no terceiro capitulo sobre a omissdo no que diz respeito a
responsabilizacdo do Estado pela omisséo, tema central deste trabalho.

1.3.2 Nexo de causalidade

O nexo causalidade é um dos pressupostos fundamentais para a configuracdo da
responsabilidade civil e do dever de indenizar. A relagdo de causalidade é o vinculo entre o
ato lesivo do agente e o dano ou prejuizo sofrido pela vitima. Se o dano sofrido ndo for
ocasionado por ato do agente, inexiste a relacdo de causalidade.Conforme Maria Helena

Diniz,

llGONQALVES,CarIos Roberto.Direito civil brasileiro:responsabilidade civil.4.ed.Sdo Paulo:Saraiva, 2009. p. 40.
12DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, v. 7. p. 39
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(...)Todavia,ndo serd necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato
que produziu.Bastara que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse
acontecido.Este poderd ndao ser a causa imediata,mas,se for condicdo para a
producdo do dano,o agente respondera pela conseqiiéncia.”

Portanto, ndo basta apenas que a vitima sofra dano, é preciso que essa lesdo passe a
existir a partir do ato do agressor para que haja o dever de compensagdo. E necesséria a
relacdo entre o ato omissivo ou comissivo do agente e o dano, de tal forma que o ato do

agente seja considerado como causa do dano.

Ainda Maria Helena Diniz pondera sobre o nexo causal:

Vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se “nexo causal”, de modo que o fato
lesivo devera ser oriundo da acéo, diretamente ou como sua consequéncia previsivel.
Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento danoso e agéo
que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como causa.**

Deve haver uma ligac&do entre a acdo ou omissdo e o prejuizo causado.

1.3.3Dano

Para que a conduta humana acarrete a responsabilidade civil do agente, é
imprescindivel a comprovacao do dano dela decorrente. Sem a prova do dano, ninguém pode

ser responsabilizado.

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual,

porguanto sem a sua ocorréncia inexiste a indenizacao.

O dano é o prejuizo resultante da lesdo a um bem ou direito. E a perda ou reducéo do
patrimdnio material ou moral do lesado em decorréncia da conduta do agente, gerando para o

lesado o direito de ser ressarcido, para que haja o retorno de sua situagéo ao estado em que se

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 100.
14DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.p.102
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encontrava antes do dano ou para que seja compensado caso ndo exista possibilidade de

reparacgéo.

O dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente.Nodano estd presente a nocdo de
prejuizo, o dano deve ser atual e certo, ndo sendo indenizaveis os danos hipotéticos a
principio. A materializacdo do dano se efetiva pela comprovacdodo prejuizo suportado pela

vitima.®®

Sergio Cavalieri Filho sobre o dano afirma:

O dano ¢, sem divida, o grande vildo da responsabilidadecivil. Nao haveria que se
falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode 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. —, 0 dano constitui o
seu elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa(...).®

Entdo, pode-se entender por dano toda a lesdo a um bem juridicamente
protegido,causando prejuizo de ordem patrimonial ou extra-patrimonial. Sem que tenha
ocorrido um dano, ndo ha o que se cogitar em responsabilidade civil. Detalharemos o dano no

proximo capitulo.

1.3.4Culpa

A doutrina concorda que ndo é facil estabelecer juridicamente o conceito de culpa,

pois, tem sofrido indmeras transformacgdes.

Na legislagéo civil atual admite a existéncia de responsabilidade civil com a culpa
como pressuposto; no entanto, poderd haver também sem culpa. O paragrafo Gnico do artigo
927 do Cddigo Civil afirma que “havera obrigacdo de reparar o dano independentemente de
culpa”. A culpa ndo ¢é elemento essencial da responsabilidade civil. Essenciais sdo a conduta
humana, o dano ou lesdo e o nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

5\ENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 34.
S CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9.ed.Sao Paulo: Atlas, 2010.p.72
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Na responsabilidade civil, a culpa se caracteriza quando o causador do dano néo tinha
intencdo de provoca-lo, mas por imprudéncia, negligéncia, impericia causa dano e deve
reparad-lo. A imprudéncia ocorre por precipitacdo, quando por falta de previdéncia, de atencédo
no cumprimento de determinado ato, o agente causa dano ou lesdo. Na imprudéncia estéo
ausentes praticas ou conhecimentos necessarios para a realizacdo de ato. A impericia ocorre
quando aquele que acredita estar apto e possuir conhecimentos suficientes pratica ato para o
qual ndo estd preparado por falta de conhecimento, aptidao, capacidade e competéncia. A
negligéncia se d& quando o agente ndo toma os devidos cuidados, ndo acompanha a realizacéo
do ato com a devida atencéo e diligéncia. Quando for comprovada a presenca de um dos trés
elementos — negligéncia, impericia e imprudéncia —, fica caracterizada a culpa do agente,

surgindo o dever de reparacdo, pois mesmo sem intencdo o agente causou dano.

1.4 Espécies de responsabilidade

H4&, no entanto, segundo Sérgio Cavalieri Filho, as espécies de responsabilidade que se
dividem em: responsabilidade civil e responsabilidade penal, responsabilidade contratual e
extracontratual, responsabilidade objetiva e subjetiva e responsabilidade na relagdo de

consumo.t’

1.4.1 Responsabilidade civil e responsabilidade penal

A responsabilidade sera chamada de civil ou penal conforme o dever violado pelo

agente.

Segundo Maria Helena Diniz,

YCAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010.p.75
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a responsabilidade civil requer prejuizo a terceiro, particular ou Estado. A
responsabilidade civil, por ser repercussdo do dano privado, tem por causa geradora
0 interesse em restabelecer o equilibrio juridico alterado ou desfeito pela leséo, de
modo que a vitima poderd pedir reparacdo do prejuizo causado, traduzida na
recomposi¢do do status quo ante ou numa importancia em dinheiro. Na
responsabilidade penal o lesante devera suportar a respectiva repressdo, pois o
direito penal vé, sobretudo, o criminoso.*®

Na responsabilidade civil e penal, lembrando Sergio Cavalieri Filho, ainda néo
encontraram uma diferenca que pudesse ser distinguidas uma da outra.”’Ambas dizem
respeito um dever juridico, infracdo da lei. A civil diz respeito & repressdo das condutas
menos graves, o interesse lesado é de direito privado; a penal diz respeito as mais graves,que
atingem bens sociais de maior relevancia, o agente infringe uma norma de direito publico
onde o interesse € da sociedade. Uma mesma conduta pode ser ao mesmo tempo civil e penal,

ha entdo, nesse caso, dupla ilicitude.

No civel, qualquer acdo ou omissdo poderd gerar responsabilidade civil, desde que
viole o direito ou cause prejuizo a outrem(CC,art.186), e a culpa, por mais levissima que seja,

obriga a indenizar.Ja na esfera penal, nem toda culpa acarreta a condenacéo do réu.

1.4.2 Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual

Todo aquele que infringe o dever juridico, provocando dano a outrem, fica obrigado a
indeniza-lo, podendo esse dano ser oriundo de um contrato ou ndo. O nosso cddigo adotou o
principio da culpa como fundamento genérico da responsabilidade, embora tenha havido
concessdes a responsabilidade objetiva. Distinguiu o Cddigo Civil entre responsabilidade

contratual e extracontratual, regulando-as em secdes diversas do seu texto.

Sergio Cavalieri Filho pondera:

lgDINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 7. p. 20.
®CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010.p.89.
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Em suma: tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha violagdo
de um dever juridico preexistente. A distincdo estd na sede desse dever. Havera
responsabilidade contratual quando o dever juridico violado(inadimplemento ou
ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma convencional ja define o
comportamento dos contratantes e o dever especifico a cuja observancia ficam
adstritos(...). Havera por seu turno, responsabilidade extracontratual se o dever
juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem
juridica.?’

No que se refere a responsabilidade contratual, prevista nos artigos389 e seguintes e
395 e seguintes (CC-02);artigos 1.056 e seguintes e 956 e seguintes (CC-16), ja existe entre as
partes um vinculo juridico preestabelecido, e o dever juridico violado estd perfeitamente
configurado nessa relacdo juridica, ou seja, quando uma pessoa causa prejuizo a outrem por
descumprir uma obrigacdo contratual, surge o dever de indenizar pela consequéncia do
inadimplemento. Quando a responsabilidade ndo deriva de um contrato entre as partes, mas de
infracio ao dever de conduta, um dever legal, chama-se de “responsabilidade
extracontratual”,também conhecida como “aquiliana”, estd previsto nos artigos 186 a 188 e
927 e seguintes.(CC-02); artigos 159 e 1.518 e seguintes(CC-16). Entre o ofensor e a vitima
ndo existe nenhuma relacéo juridica, entdo a causa geradora da obrigacdo € um preceito geral
do direito, ou a propria lei.

1.4.3 Responsabilidade nas relagdes de consumo

Em marco de 1991 entrou em vigor o Codigo de Defesa do Consumidor, provocando
uma revolucdo na responsabilidade civil, trazendo entdo, conforme Sergio Cavalieri Filho,*
uma nova area da responsabilidade civil. Pode-se dizer que hoje a responsabilidade civil esta
dividida em duas partes:a responsabilidade tradicional e a responsabilidade nas relacdes de

consumo.

No Codigo de Defesa do Consumidor estd prevista a responsabilidade objetiva,

fundada no dever e seguranca do fornecedor em relagdo aos produtos ou servigos prestados.

“lpidem, p.15.
“'CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed.Sdo Paulo: Atlas, 2010.p.95.
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Com isso, a responsabilidade objetiva, que era exce¢do no nosso direito, passa entdo a ter um

campo mais vasto do que a responsabilidade subjetiva.

As relacdes de consumo surgem por meio de um negaocio juridico compreendido entre
duas ou mais pessoas, geradas pelos principios contratuais basicos que regem o

comportamento do fornecedor e do consumidor.

1.4.4 Responsabilidade objetiva e responsabilidade subjetiva

Nem sempre se pode provar a culpa do agente. Com isso, surge a responsabilidade
objetiva, ndo precisando provar a culpa, baseando-se na teoria do risco. Embora a
responsabilidade subjetiva continue sendo a regra no novo Cédigo Civil brasileiro, prevista
nos artigos 186 e 187, ampliou a aplicacdo da doutrina objetiva através da previsdo normativa
de diversas hipdteses legais para a sua aplicacdo. O Cddigo Civil em seu artigo 927, paragrafo
Unico, prevé norma geral determinando a responsabilidade objetiva sempre que “a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S

direitos de outrem”.

A responsabilidade com culpa era regra geral. A responsabilidade objetiva teve de ser
admitida aos poucos naquelas hipdteses previstas em lei. Essa responsabilidade entrou no
ordenamento juridico, conforme Sergio Cavalieri Filho, pela responsabilidade das estradas de
ferro, que em 7 de dezembro de 1912, no decreto n° 2.681, foi admitida a primeira
responsabilidade baseada na teoria do risco, vindo entéo a ser revogada pelo Codigo Civil de
2002. Posteriormente nos casos de acidente de trabalho, fundavam-se na teoria do risco. O
risco é considerado como perigo, entdo todo aquele que exerce atividade perigosa deve
assumir os riscos e sua reparagdo. Sergio Cavalieri Filho entende que®(...)A doutrina do risco
pode ser, entdo, assim resumida: “ Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado
por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa(...)”.**Portanto, ao
homem é vinculada a culpa e o risco é vinculado ao servi¢co, a empresa, a coisa e ao

aparelhamento.

“2CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9.ed.Sao Paulo: Atlas, 2010.p.93.
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Em 1974, a lei n° 6.194,de 19 de dezembro, instituiu o seguro obrigatério de
responsabilidade civil para os proprietarios de veiculos automotores, surgindo entdo mais uma

hipdtese de responsabilidade objetiva, e a partir dai foram surgindo as demais.

A teoria do risco tem suas modalidades. Sergio Cavalieri Filho os define como o risco
proveito, o risco profissional, o risco excepcional, o risco criado, o risco integral.”0 risco
proveito € quando o responsavel tira proveito da atividade danosa, ou seja, tira vantagem do
fato lesivo. O risco profissional sustenta que o dever de indenizar € quando o fato prejudicial
for uma decorréncia da atividade ou profissdo do lesado. Ja o risco excepcional é devido
sempre que o dano for conseqliéncia de um dano que escapa da atividade comum da vitima,
ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca. O risco criado € aquele em que
determinada pessoa cria um perigo, e entéo fica sujeito a reparacdo do dano que causou, salvo

quando provar que usou todas as medidas cabiveis.

No entendimento de Silvio de Salvo Venosa,

[...] ndo se fez desaparecer a responsabilidade com culpa em nosso sistema. A
responsabilidade objetiva, ou sem culpa, somente pode ser aplicada quando existe
lei expressa que autorize. Portanto, na auséncia de lei expressa, a responsabilidade
por ato ilicito sera subjetiva, pois esta é a regra geral no direito brasileiro. Em casos
excepcionais, levando em conta os aspectos da nova lei, o juiz podera concluir pela
responsabilidade objetiva no caso que examina. No entanto, advirta-se, o dispositivo
questionado explica que somente pode ser definida como objetiva a responsabilidade
do causza}ldor do dano quando este decorrer de atividade normalmente desenvolvida
por ele.

Entdo, a responsabilidade somente serd objetiva, ou sem culpa, quando houver
autorizacdo legal expressa. Na omissdo do texto legal, a responsabilidade permanecera

subjetiva, regra geral do ordenamento juridico patrio.

A responsabilidade civil subjetiva é entendida como aquela que tem sua justificativa
baseada na culpa do transgressor, que agiu com dolo ou culpa, e uma vez comprovado gera a

obrigacdo indenizatoria.

Vale ressaltar que a culpa deriva da inobservanciade um dever de conduta previamente

imposto pela ordem juridica, sendo esta fundamental na responsabilidade subjetiva.

Carlos Roberto Gongalves demonstra que:

231 i
Ibidem.
24VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.p.30.
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a responsabilidade civil subjetiva tem origem na teoria classica, ja que, para essa
corrente, a culpa é elemento obrigatorio na imputagdo de responsabilizagdo do autor
do dano, tal teoria da responsabilidade civil subjetiva também recebe o nome de
teoria da culpa. Tem lugar a responsabilidade civil subjetiva quando o agente
comete o0 ato ilicito dolosa ou culposamente, assim, quando o sujeito pratica o ilicito
voluntariamente, ou ainda deixa com que este ocorra por negligéncia ou
imprudéncia.”

Subjetiva, por sua vez, é a modalidade de responsabilidade civil que exige a
configuracdo de culpa ou dolo do agente causador do dano, como, por exemplo, negligéncia,

imprudéncia ou impericia.

Portanto,sabe-se que a responsabilidade civil surge com a obrigacdo de ressarcir um
prejuizo causado a um terceiro, seja por acdo, seja por omissdo, devendo existir um dano para
poder falar em responsabilidade. Porém, tem que haver o nexo de causalidade entre o dano

ocorrido e o resultado.

No préximo capitulo serdo estudadas as teorias que explicam a necessidade ou ndo de
haver a culpa ou o dolo como diferencial para saber se a responsabilidade é objetiva ou
subjetiva em relacdo a omissao do Estado, bem como as excludentes que isentam o Estado de

ser responsavel.

25GON(;ALVES,CarIos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil.5.ed.S&o Paulo:Saraiva, 2005.p. 21.
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2RESPONSABILIDADE DO ESTADO

No capitulo anterior conceituou-se a responsabilidade. Agora adentrar-se-aa
responsabilidade civil do Estado, que nasce com uma agdo ou omissdo. O Estado, para suprir
as necessidades coletivas, pode ocasionar um ato danoso a um particular, podendo ser a um
cidaddo ou ao seu patrimdnio. Faremos a analise das teorias, bem como as excludentes da

responsabilidade do Estado.

2.1 Conceito de responsabilidade do Estado

Quando ha o descumprimento de uma obrigacdo, prevista em contrato, se esta diante
da responsabilidade contratual, decorrente do inadimplemento de uma obrigacéo, que pode ser
total ou parcial, firmada entre as partes. No entanto, se for decorrente ndao de um
inadimplemento contratual, mas da inobservancia de uma norma juridica relativa & obrigacdo
legal, fala-se de uma responsabilidade civil extracontratual, ou seja, pode-se dizer que a

responsabilidade civil do Estado é uma responsabilidade extracontratual.”®

Ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello:

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a obrigacéo
que lhe incube de reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente
garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos,comissivos ou omissivos,matérias ou juridicos.?’

O Estado, quando causar dano ao cidadédo ou ao seu patrimonio, tem o dever de
ressarcir se for causado pelos seus agentes no exercicio de suas atribuicOes,

independentemente de contrato, mas, sim, por inobservancia da norma juridica.

Quanto a responsabilidade civil extracontratual, Mauro Sérgio Santos a conceitua

como sendo:

2°SANTOS,Mauro Sérgio.Curso de direito administrativo.Rio de Janeiro:Forense,2012. p.397.
2T\ ELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.p. 1001.
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a responsabilidade civil extracontratual do Estado, tema deste capitulo, é a obrigacéao
imposta ao Poder Publico de reparar os danos provocados a terceiros em virtude da
conduta de seus agentes, quando no exercicio de suas fungdes estatais.?®

Entdo, pode-se dizer que ¢é aque serefere a infringéncia de uma norma legal ou de um

dever de conduta, quando ndo preexiste nenhum contrato entre as partes.

Na Constituicdo Federal de 1988, artigo 37, paragrafo 6°, estd prevista a
responsabilidade do Estado.??No Cédigo Civil de 2002, a responsabilidade extracontratual,

assim como a responsabilidade civil, encontra-se fundamentada nos artigos 186*°e 927.*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro também conceitua a responsabilidade extracontratual
do Estado como a “obrigagdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de
comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos,

imputéaveis aos agentes plblicos”.*

No entanto, a responsabilidade do Estado é tida como principio geral e fundamental do

direito.>

Na responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico, segundo Celso Antonio
Bandeira de Mello,*rege o principio da legalidade no caso de atos ilicitos (comissivos ou
omissivos), ja nos danos ilicitos comissivos também sera o principio da isonomia ou da
igualdade, e na de atos licitos e nas de danos criados pelo poder publico o principio da

igualdade.

Ainda segundo o pensamento de Celso Antonio Bandeira de Melo,*o0 principio da
isonomia é o0 que rege a responsabilidade estatal, devendo, portanto, haver a reparticdo de
encargos publicos entre os cidaddos de forma igualitaria para ndo haver desequilibrio na

distribuicdo dos dnus publicos.

28SANTOS,Mauro Sérgio.Curso de direito administrativo.Rio de Janeiro:Forense,2012. p.397.

29Ar1t.37,8 6% As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.

Art. 186, CC: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

3LArt. 927, CC: “Aquele que, por ato ilicito (artigos 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo (...).”

¥D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.p.542

*3CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9.ed.Séo Paulo: Atlas, 2010.p.83.

i‘s‘M ELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.p.1002
Ibidem.
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No entendimento de Odete Medauar, “a responsabilidade civil do Estado diz respeito a
obrigacdo a este imposto de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de suas

atividades ou omissoes...”*

Ja4 Hely Lopes Meirelles*” diz que se usa o termo “responsabilidade civil da
Administracdo Publica” e ndo “responsabilidade civil do Estado”,pois esta responsabilidade
surge da administracio e nio dos atos do Estado. E atividade administrativa dos 6rgdos

publicos e ndo do governo que vem a obrigacao de indenizar.

Alguns autores, portanto,utilizam a expressao “responsabilidade civil da administragéo
publica” e outros, “responsabilidade civil do Estado”. No entanto,podem ser utilizados 0s dois

termos, porquedizem respeito a mesma responsabilidade.

Ressalta-se que ha o principio da reserva do possivel®; rege a possibilidade que o
Estado tem de assegurar os direitos fundamentais, expostos em sua Constituicdo. Existe uma
limitacdo para o Estado satisfazer os direitos fundamentais. Por meio desse principio o Estado
poderd se valer para sua defesa processual, mas ndo basta alegar, devera provar essa

impossibilidade.

O Estado possui muitas demandas, porém o recurso para soluciona-las é limitado.Com
isso, tem-se que haver uma limitacdo para as prioridade que efetivamente ird atender,

cumprindo, assim, com suas possibilidades orcamentarias.

No entanto, a disponibilidade dos recursos caberia aos 0Orgdos governamentais,

respeitando a sua discricionariedade e os parlamentos, atraves dos or¢camentos publicos.

2.2 Teorias sobre a responsabilidade do Estado

Pode-se dizer que a responsabilidade do Estado iniciou sua evolucdo com a
irresponsabilidade absoluta, depois passou a admitir a responsabilidade do Estado regida pelas
teorias civilistas, onde a responsabilidade é subjetiva e vinculada a culpa. E, por fim, a
responsabilidade do Estado passou a ser regida por regras de direito publico, denominada

36MEDAUAR,Odete.Direito administrativo moderno.7.ed.S&o Paulo:Revista dos Tribunais,2003. p.393.
S"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 36. ed., 2010.p.556.

38MACHADO, Ivja Neves Rabélo. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos prestacionais.Disponivel em
http://www.iuspedia.com.br 09 maio. 2008.
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“objetiva”, ou seja, independentemente de culpa. Dentre essas teorias, se analisara algumas

que tiveram sua medida de maior ou menor grau de responsabilidade do estado.

2.2.1 Teoria da irresponsabilidade

No século XIX, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o Estado ndo respondia por
seus atos, tratava-se de um Estado soberano, absoluto, acima de tudo e de todos, era
designado por Deus para governar o seu povo. O Estado tinha autoridade incontestavel
perante o0s seus suditos. Vigorava o principio de que “the king can do no wrong / leroynepeut
mal faire”(o rei ndo pode errar) e“quodprincipiplacuithabet legis vigorem” (aquilo que agrada
ao principe tem forca de lei).Assim, com base na soberania do Estado, ndo se cogitaria da sua
responsabilizacéo civil, pois ndo poderia ser igualado a seus administrados,poisera criador do

préprio direito, ndo podendo ele mesmo ser o violador da justica.*

Os Estados absolutistas ndo admitiam a idéia de responsabilizar o poder publico pela
conduta de seus agentes com base na teoria do divino, que dizia ser impossivel a imputagdo da
conduta antijuridica ao soberano, sob a argumentacdo de que este ndo cometia erros. 1sso ao

governante e aos agentes que eram escolhidos por esse.*’

Contudo, essa teoria foi combatida por se tratar de um entendimento absurdo, levando-
se em conta que, em sendo o Estado uma pessoa juridica, também € possuidor de deveres e

direitos e passivel de cometer erros.

Essa teoria nunca foi adotada pelo Brasil, mas foi sendo superada e deixou de ser
definitivamente adotada pelas duas ultimas nacdes que ainda a sustentavam, quais sejam:

Estados Unidos e Inglaterra.

2.2.2 Teorias civilistas

*Dp| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.549.
40SANTOS,Mauro Sérgio.Curso de direito administrativo.Rio de Janeiro:Forense,2012. p.400.
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A teoria civilista surgiu com a ideia de culpa. Procurava-se fazer distincdo entre os
atos do império e os atos de gestdo. Os atos do império decorriam do poder soberano do
Estado e os de gestdo com atos de direito privado.*!

O Estado, conforme pensamento de Didgenes Gasparini, tornava-se “responsavel, e

como tal obrigado a indenizar sempre que seus agentes houvesse agido com culpa ou dolo”.*?

Portanto, a culpa ou o dolo do agente era fundamental para a responsabilidade
patrimonial do Estado.O Estado e o particular eram tratados de forma igualitaria, ambas

responderiam se tivessem agido com culpa ou dolo.

Ressalta-se a explicagdo de Didgenes Gasparini:

@] agente publico atua com culpa quando age com
imprudéncia,impericia,negligéncia ouimprevisdo e causa um prejuizo a alguém.Eis
ai a nocdo de culpa.Dolo,de outraparte,é a vontade consciente do agente publico
voltada para a pratica de um ato que sabe ser contrario ao Direito.Ambos 0s
comportamentos impunham ao estado a obrigacéo de indenizar...*®

Portanto, o dolo é quando o agente agiu com vontade de produzir, estava ciente que
poderia ocorrer tal dano, e entdo o fez. Ja a culpa é quando ndo queria produzir, mas por
negligéncia, imprudéncia ou impericia acabou produzindo, ndo por sua vontade, mas por um

descuido.

Essa teoria, embora fosse um avanco em relacdo a da irresponsabilidade, ndo satisfazia
os interesses da justica pelo fato de,além do dano causado, o administrador ter de provar que

foi causado pelo estado com atuacéo culposa ou dolosa.*!

Essa teoria também é conhecida por autores como “teoria subjetiva”, “teoria da
responsabilidade com culpa”, “teoria intermediaria”, “teoria mista” ou “teoria civilista”.Por
fim, foi a primeira tentativa de explicacdo a respeito do dever estatal de indenizar particulares

pelos prejuizos decorrentes da prestacdo de servigos publicos.*

No entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, apés a teoria da irresponsabilidade surgiu
“uma concepcao civilista da responsabilidade estatal, fundada na culpa do funcionéario e nos

4p) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.549.
“2GASPARINI,Di6genes.Direito administrativo.13.ed., Saraiva,2008.p.1026.

“3GASPARINI,Di6genes.Direito administrativo.13.ed., Saraiva,2008.p.1029.

#CARVALHO FILHO,José dos Santos.Manual de direito administrativo.15.ed.Rio de Janeiro:Lumen Juris,2006.
45MAZZA,AIexandre.ManuaI de direito administrativo.2.ed.Saraiva, 2012.p.291.
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principios da responsabilidade por fato de terceiro (patrdo, preponente, mandante,

representante)”.*®

2.2.3 Teorias publicistas

Explica Maria Sylvia ZanellaDi Pietro*’que as teorias publicistas tiveram sua origem
na Franga em 1873, quando uma menina, chamada Agnes Blanco, atravessava uma rua na
cidade de Bordeauxe foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo.
Seu pai entrou com uma acdo de indenizacdo, responsabilizando o Estado por prejuizo
causado a um terceiro em decorréncia de acdo danosa de seus agentes. O Tribunal de
Conflitos decidiu que devia ser solucionado pelo Tribunal Administrativo, esse teria
competéncia, ja que decorria de servigo publico.

Chegou-se a conclusao de que a responsabilidade do Estado ndo poderia equiparar-se
com os principios do Cédigo Civil, pelo fato de esses principios regerem regras espaciais, que
variam conforme as necessidades do servigo e a imposic¢ao de conciliar os direitos do Estado

com os de direito privado.

Com isso, comecgaram surgir teorias publicistas de responsabilidade do Estado: teoria
da culpa do servico ou da culpa administrativa e teoria do risco, e também conhecida por

alguns autores de “risco administrativo” e “teoria do risco integral”.*®

Com essa teoria entende-se que a responsabilidade do Estado da a ideia de culpa do
funcionario pablico. De um lado, fica a culpa individual do funcionario e, de outro, diz-se que

0 servic¢o funcionou mal.

Segundo Maria Sylvia ZanellaDi Pietro,

essa culpa do servico publico ocorre quando:o servico publico ndo
funcionou(omisséo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer dessas trés
hip6teses,ocorre a culpa (faute) do servigo ou acidente administrativo, incidindo a
responsabilidade do Estado independentemente de qualquer apreciacdo da culpa do
funcionério.”

“SCAVALIERI FILHO,Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.p. 236.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.p.548.
D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.p.551.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.p.554.
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Portanto, basta o servigo publico ser omissopara incidir a responsabilidade do Estado,

ndo precisando o funcionario provar que agiu com culpa.

O Conselho do Estado francés adotou em algumas hipoteses a teoria do risco para que
a responsabilidade do Estado seja objetiva. Nessa teoria, independentemente se 0 servico
plblico funcionou bem ou mal, a culpa é substituida pelo nexo de causalidade®entre o

funcionamento do servico e o dano sofrido.

Conforme o pensamento de Hely Lopes Meirelles, a responsabilidade civil da
administracdo € baseada pelos principios objetivos fundados na teoria da responsabilidade

sem culpa ou numa culpa especial do servigo publico, quando este for lesivo a terceiros.

Hely Lopes Meirelles faz distincdo entre risco administrativo e risco integral, como
sendo o risco administrativo que admite as excludentes da responsabilidade do Estado e o
risco integral que ndo admite.>'Ressalta-se que a maioria da doutrina no faz distincao entre

as duas modalidades,estas sdo sinbnimas.

2.3 Fundamento da responsabilidade objetiva: a teoriado risco administrativo

A teoria da responsabilidade objetiva teve seus fundamentos de ordem politica e
juridica, onde foi analisado que o Estado tem maior poder do que o administrado,esse poder

esta ligado juridica, politica e economicamente.™

José dos Santos Carvalho Filho afirma:

Diante disso,passou-se a considerar que,por ser mais poderoso,0 Estado teria que
arcar com um risco natural decorrente de suas numerosas atividades:a maior
quantidade de poderes haveria de corresponder um risco maior. Surge entéo,a teoria
do risco administrativo,como fundamento da responsabilidade objetiva do estado.>®

*OEntende-se por nexo de causalidadeo vinculo existente entre a conduta do agente e o resultado por ela produzido; examinar
0 nexo de causalidade é descobrir quais condutas, positivas ou negativas, deram causa ao resultado previsto em lei. Assim,
para se dizer que alguém causou um determinado fato, faz-se necessario estabelecer a ligacéo entre a sua conduta e o
resultado gerado, isto é, verificar se de sua acdo ou omissdo adveio o resultado.

*'MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1995.p.562.

>2CARVALHO FILHO,José dos Santos.Manual de direito administrativo.15.ed.Rio de Janeiro:Lumen Juris,2006. p.451.

3CARVALHO FILHO,José dos Santos.Manual de direito administrativo.15.ed.Rio de Janeiro:Lumen Juris,2006. p.452.
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Foi determinado assim, pois, se 0s prejuizos causados sao por atividade estatal, seria
injusto que o administrador fosse responsavel pela reparacdo dos danos, entdo o Estado por ter

mais poder seria o responsavel.

Vale lembrar o pensamento de Silvio Salvo Venosa a respeito da responsabilidade

objetiva, em que diz:

A teoria do risco € a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que
através de sua atividade, cria risco de dano para terceiros deve ser obrigado a repara-
lo, ainda que sua atividade e seu comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se
a situacdo, e, se for verificada, objetivamente,a relacdo de causa e efeito entre o
comportamento do agente e do dano experimentado pela vitima, esta tem direito de
ser indenizada por aquele.>

Entende-se por responsabilidade objetiva como sendo a que basta a ocorréncia do fato
para que o autor do dano causado seja responsavel pelo ressarcimento, ndo necessitando da

comprovacéo do dolo.

Atualmente a responsabilidade do Estado se apresenta como responsabilidade objetiva
na maioria dos ordenamentos juridicos,mas ha doutrinadores, como Celso Antonio Bandeira

de Melo, que entendem que a responsabilidade sera subjetiva.”

Segundo Odete Medauar, “nessa linha ndo mais se invoca o dolo ou culpa do agente, o
mal funcionamento ou falha da administracdo”.Levando, portanto, em consideracao o nexo de

causalidade, basta este ser demonstrado e o Estado tem o dever de ressarcir.*

A responsabilidade do Estado foi prevista no artigo 15 do Cédigo Civil de 1916:

As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo
contrario ao direito ou faltando ao dever prescrito em lei, salvo o de regresso contra
causadores do dano.

**RODRIGUES,SILVIO.Direito civil.19.ed.S&o Paulo: Saraiva,2002. p.10.
SSMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.p.1004.
MEDAUAR,Odete.Direito administrativo moderno.7.ed.Sdo Paulo:Revista dos Tribunais,2003. p.395.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro lembra que as constituicbes de 1824 e 1891 néo
previam a responsabilidade do Estado, somente a responsabilidade do funcionario por

decorréncia de seu abuso ou omissdo no exercicio de suas funcdes.”’

Na Constituicdo Federal de 1934,artigo 171, foi prevista a responsabilidade solidaria
entre a fazenda publica e os funcionarios, no caso da fazenda ser executada, esta teria o direito

de regresso contra o funcionario.

Segundo Odete Medauar,

A primeira representaria um sentido absoluto da responsabilidade da Administracéo,
para leva-la a ressarcir todo e qualquer dano relacionado as suas atividades.A
segunda admitiria isencéo total ou parcial da responsabilidade, se fosse comprovada
for¢a maior ou participacdo da vitima no evento danoso.No entanto, alguns autores
gue mencionam em suas obras a teoria do risco integral, para adotd-la, admitem a
isencéo da Administracdo em caso de for¢a maior ou culpa da vitima, pois em tais
hipéteses deixaria de haver o nexo de causalidade ensejador da responsabilizac&o.®

O constituinte de 1988 determinou em nosso ordenamento juridico, artigo 37,
paragrafo 6° da Constituicdo Federal,que

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado que séo prestadoras de
servigos publicos, respondem pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.*®

O Cadigo Civil, artigo 43, prevé que ha responsabilidade objetiva nos casos em que

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

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.552.

*MEDAUAR,Odete.Direito administrativo moderno.7.ed.S3o Paulo:Revista dos Tribunais,2003. p.396.

*BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Replblica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988.3.ed. Sio Paulo:
Atlas, 1993.
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N&o menciona, portanto, as pessoas de direito privado, como prevé a Constituicdo

Federal, somente se refere as pessoas juridicas de direito publico.

Segundo Odete Medauar, para saber se esta inserido no paragrafo 6°, deve-se saber se

presta servicos pUblicos.®°Esses servicos estdo previstos na lei n°8987.

2.4 Excludentes da responsabilidade do Estado

Ressalta-se que a teoria da responsabilidade objetiva do Estado é pautada no risco
administrativo, conforme ja foi tratado em item anterior, onde o nexo de causalidade é
requisito relevante para se apurar o dever de indenizar. Necessita-se também observar os
casos apontados pela doutrina e jurisprudéncia, que eximem o Estado de sua responsabilidade,
que sdo: forca maior e caso fortuito,culpa exclusiva ou concorrente da vitima, fato exclusivo
de terceiro. E importante lembrar que a doutrina ndo é unanime quanto a uma ou a outra
excludente, mas, em geral, é assim que se apresentam. Cabe ao Estado provar a incidéncia de

alguma excludente de responsabilidade civil.

2.4.1 Caso fortuito e for¢a maior

No caso fortuito pode-se conceitud-lo como um fato imprevisivel ligado a conduta
humana. Ja a forca maior é também um fato imprevisivel, porém decorrente de uma conduta

natural.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua:

Forca maior é acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade das
partes,como uma tempestade,um terremoto,um raio. N&o sendo imputavel a
administracdo,ndo pode incidir a responsabilidade do Estado; ndo ha nexo de
causalidade entre o dano e o comportamento da Administracéo.®*

©MEDAUAR,Odete.Direito administrativo moderno.7.ed.Sdo Paulo:Revista dos Tribunais,2003. p.397.
ip| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.554.
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Assim, a forca maior € completamente independente da vontade humana, sendo
derivada de um fato da natureza, como maremoto, geada, inundacgdes, erupcdes vulcanicas,
etc. O caso fortuito é derivado originalmente de um fato humano, embora ndo se possa

precisar o0 agente responsavel, nem determina-lo, como na greve, na guerra, etc.

Porém, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que o Estado podera responder em caso
de forca maior se ficar comprovado que tal dano foi causado em decorréncia de uma omissédo

do poder publico, onde este tinha o dever de agir.

Ressalta-se ainda que existemuita divergéncia doutrinaria na conceituacdo de caso
fortuito e forca maior. Agrupamos, no entanto, os dois, pois sdo sindnimos, como podemos

ver no artigo 393 do Cédigo Civil,* cujos efeitos ndo seriam possiveis de evitar ou impedir.

2.4.2 Culpa exclusiva ou concorrente da vitima

Primeiramente tem de se analisar se € culpa exclusiva ou concorrente do poder
publico. Se for exclusiva, o estado nédo ira responder, porém,se for concorrente, reparte a sua
responsabilidade com a vitima.®® Mas isso ndo significa que o valor ser4 correspondente
exatos 50%.

N4&o se pode, segundo Didgenes Gasparini,* responsabilizar o Estado se ndo estiver

presente 0 nexo indispensavel entre a acdo do Estado e o dano sofrido pela vitima.

Segundo Odete Medauar,

outra causa situa-se na chamada culpa da vitima,exclusiva ou concorrente;nesse
caso,a conduta da vitima contribui para o dano que a mesma sofreu;se a vitima teve
participacdo total do evento danoso,a Administracdo se exime completamente;se
dano ocorreu simultaneamente de conduta da vitima e da Administracdo,esta
responde parcialmente.®®

®2CODIGO CIVIL. Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.Paragrafo Gnico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no
fato necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis de evitar ou impedir.

**DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.555.

®4GASPARINI,Didgenes.Direito administrativo.13.ed.Saraiva,2008. p.1.033.

65MEDAUAR,Odete.Direito administrativo moderno.7.ed.So Paulo:Revista dos Tribunais,2003. p.401.
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Conforme o pensamento de Maria Sylvia ZanellaDi Pietro,s6 se pode falar em“culpa

1,66

concorrente”°quando se esta diante de responsabilidade subjetiva, nesse caso ndo se fala em

responsabilidade objetiva.

H4&, portanto, uma dificuldade quanto & concorréncia da culpa entre 0 agente e a
vitima, pois o julgador tem de ver até onde vai a culpa de cada um, para, entdo, poder

delimitar até onde cada um vai responder.

2.4.3 Fato exclusivo de terceiro

O ato de terceiro leva a que desapareca a relacdo de causalidade entre a acdo ou
omissdo do agente e o dano. Ha exclusdo da responsabilidade porque o fato de terceiro se
reveste de caracteristicas semelhantes as do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel, se

for previsivel, ndo cabe a presente excludente.

Pode-se dizer que diferencia-se do caso fortuito na medida em que naquele had como se

identificar quem deu causa ao ato danoso, o terceiro € identificado e individualizado.

N&o sdo todos os autores que trazem essa excludente. A doutrina majoritéria traz caso

fortuito, forga maior e culpa da vitima.

Silvio de Salvo Venosa conceitua terceiro como sendo “alguém mais além da vitima e
do causador do dano”.®” Esse terceiro vai interferir diretamente na relacdo juridica da
responsabilidade com sua conduta que vai ser o principal causador do dano, eximindo o

suposto causador que a vitima tinha apontado.

Marcal Justen Filho assim conceitua:

Se o dano foi acarretado por conduta antijuridica alheia, ndo cabe a
responsabilizacdo civil do Estado pela inexisténcia da infracdo ao dever de
diligéncia — exceto quando a ele incumbia um dever de diligéncia especial,destinado
a impedir a concretizacdo de danos. Ou seja, pode-se cogitar de responsabilizagéo
civil do estado por omisso, a depender das circunstancias.®®

®®Em nosso Cédigo Civil no seu artigo 945 diz:“Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”

"\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.45.

®EILHO JUSTEN,Marcal.Curso de direito administrativo.3.ed.Sdo Paulo:Saraiva,2008.p.960.
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Lembra-se ainda que fato de terceiro, via de regra, ainda que o evento danoso tenha
sido resultado da conduta de um terceiro, cabe o direito de regresso, ao causador direto do
dano cabera o ressarcimento da vitima, preservado seu direito de regresso contra aquele que

de fato causou o dano.®

A teoria predominante hoje é a objetiva. Nesse caso, a teoria do risco administrativo,
ou seja, tem como condi¢do a atividade administrativa, a ocorréncia do dano e 0 nexo
causalidade entre a atividade o dano, ndo necessitando a comprovacdo de culpa ou dolo.

Tendo esses requisitos ja obriga o Estado a se responsabilizar.

No capitulo seguinte serd analisadoo que é uma conduta omissiva, assim como sera
feito um estudo dos casos concretos com os entendimentos de jurisprudéncias diante da

problematica da nossa proposta.

®9Em nosso Codigo Civil em seu artigo 930 diz que:No caso do inciso Il do art. 188, se 0 perigo ocorrer por culpa de terceiro,
contra este tera o autor do dano agéo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.
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3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA CONDUTA OMISSIVA

O presente capitulo tratard da questdo da responsabilidade civil do Estado por

omissdo. Procurou-se fazer uma anélise jurisprudencial e doutrinéria.

A administracdo publica, conforme o artigo 37, paragrafo 6° terd de cumprir a
obrigacdo que lhe é imposta: reparar os danos causados pelos seus agentes no exercicio de

suas funcdes.

O artigo 15 do Cddigo Civil de 1916, hoje o novo Cddigo Civil, artigo 43, opina de
forma adversa frente a Constituicdo Federal (CF/88), artigo 37, paragrafo 6°, em relacdo ao
questionamento da natureza da responsabilidade civil que o Estado deve ter pela conduta na

sua forma omissiva.

Veremos a seguir a divergéncia das duas correntes que sustentam a responsabiliza¢do

do estado diante das suas omissdes e das jurisprudéncias favoraveis e nao favoraveis.

3.1 Conduta omissiva

A responsabilidade civil do Estado pelos atos omissivos € um tema que inspira
diversas teorias, baseia-se, portanto, na introducdo da teoria da responsabilidade objetiva do
Estado no ordenamento juridico brasileiro, o qual despertou a controvérsia acerca de sua
aplicacdo nas hipéteses de conduta omissiva da administracao.

A conduta omissiva caracteriza-se pelo dever que o Estado tem de agir e este ndo o
faz, causando um dano, portanto, ao particular. E necessério que o ato omissivo gere um dano,
ou seja, que o Estado tivesse o dever individualizado de agir, mas ndo o tendo feito ou

fazendo-o de forma deficitéaria, este tenha proporcionado um prejuizo ao administrado.

Existem atualmente duas correntes vigentes. A primeira tem como autor Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, e seu seguidor Celso Antonio Bandeira de Mello, defende
veementemente que a responsabilidade sempre serd subjetiva perante a conduta omissiva do

Estado. Esta tem por base o artigo 15 do antigo do Cddigo Civil, sujeitando as agdes
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comissivas a natureza objetiva. Mas ha a doutrina majoritaria que entende que, se o Estado for

omisso em suas funcgoes, este Ihe cabera aresponsabilidade objetiva.

Celso Antonio Bandeira de Mello defende:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o servigo
ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficiente se o Estado ndo agiu, ndo pode,
logicamente, ser ele o autordo dano. E, se ndo foi o autor, sé cabe responsabiliza-lo
caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é:56 faz sentido responsabiliza-lo se
descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar ao evento lesivo.”

Logo, a omissdo se caracteriza pela auséncia de comportamento, onde “ndo fazer
aquilo que moral e/ou juridicamente se devia fazer; aquilo que se deixa de fazer

contrariamente & maneira obrigatoria de proceder”.™

Celso Antonio Bandeira de Melo conclui que,

finalmente, quadra advertir que a responsabilidade por comportamentos omissivos
ndo se transmuda em responsabilidade objetiva nos casos de “culpa presumida”,
pois, se 0 Poder Publico provar que ndo houve omissao culposa ou dolosa, descabera
responsabiliza-lo; diversamente do que ocorre na responsabilidade objetiva, em que
nada importa se teve, ou ndo, culpa: respondera do mesmo modo.”

Nesse sentido, tem-se a teoria subjetiva em relacdo a responsabilidade do Estado pelo
fato de que, se o Estado n&o estivesse obrigadoa impedir o dano ocorrido, ndo teria o dever de
indenizar, pois ndo basta o nexo de causalidade, tem-se necessariamente que havera culpa ou

o dolo.

Para averiguar se cabe responsabilizacdo do Estado pela sua omisséo, deve-se levar
em conta qual dos fatos foi determinante para ocorrer o dano, e, consequentemente, quem
deveria ter evitado. O dever de agir pode ser imposto por lei, ou resultar de convencao (dever

de guarda, custédia, vigilancia), bem como ainda por criagdo de alguma situagéo de perigo.”

O\ ELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed.Sdo Paulo:Malheiros, 2011.p. 1021.

"'PAULO,Antonio de (Org.). Pequeno dicionario juridico. Rio de Janeiro:DP&A,2002. p.221.

"2MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed.Sdo Paulo:Malheiros, 2011.p. 1.023.

SGONCALVES,Carlos Roberto.Responsabilidade civil.8.ed. rev. de acordo com o novo Cédigo Civil(lei 10.406, de 10-01-
2002).S&o Paulo:Saraiva,2003.p.37.



38

Existem jurisprudéncias tanto favoraveis quanto ndao em relacdo a responsabilidade
civil do Estado por conduta omissiva, uma vez que nem a Constituicdo Federal de 88, nem o
Caodigo Civil de 2002 expressam a melhor forma de ser dirigido o processo ou método a ser
adotado. Ambas deixam os oOrgdos julgadores em davida ao desejar descobrir qual
responsabilidade seja mais condizente com o dano alegado.

Conforme o que € instituido pela teoria do risco administrativo, é taxativo ao Estado,
como agente causador do dano, referente asua conduta comissiva, que venha a responderde
forma objetiva, pois so precisa que seja apresentada a acdo do Estado em si, 0 dano causado a

outra parte e ao nexo de causalidade no fato.

E importante lembrar que hé alternativas que excluem, senfo em todo, mas parte da
responsabilidade civil do Estado, as referentes no quesito nexo causal, ou seja, 0s casos de
forca maior, 0s casos onde a culpa seja da vitima e também, ndo menos importante, 0s casos

fortuitos, como ja visto no capitulo anterior.

O fato que abre brechas na interpretacdo e execucédo da lei, ao responsabilizarmos o
Estado, é que, primeiramente, temos a Constituicdo Federal como a “supremacia da
lei” digerida na sua vertente literal, prega que quando houver qualquer ato lesivo por
acdo/omissdo do Estado, a responsabilidade é objetiva, previstano artigo 37, paragrafo 6°.
Temos como defensores irrevogaveis dessa corrente Yussef Said Cahali, Celso Ribeiro Bastos
e Hely Lopes Meirelles.

Conforme Hely Lopes Meirelles,

desde que a Administracéo defere ou possibilita ao seu servidor a realizacdo de certa
atividade administrativa, a guarda de um bem ou a conducdo de uma viatura, assume
0 risco de sua execucdo e responde civilmente pelos danos que esse agente venha a
causar injustamente a terceiros. Nessa substitui¢cao da responsabilidade individual do
servidor pela responsabilidade genérica do Poder Publico, cobrindo o risco da sua
acdo ou omissdo, é que se assenta a teoria da responsabilidade objetiva da
Administracdo, vale dizer, da responsabilidade sem culpa, pela s6 ocorréncia da falta
andnima do servigo, porque esta falta esti, precisamente, na area dos riscos
assumidos pela Administrago para a consecucéo de seus fins.™

"“MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.p. 561.
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A responsabilidade por omissdo, conforme Alexandre Santos Aragdo,’tera lugar
apenas se o Estado tinha o dever de agir, ou seja, se estava legalmente obrigado a impedir a

ocorréncia do evento danoso, e este se omitiu.

Portanto, a responsabilidade do estado por omisséo pode ser fundada na teoria objetiva

ou na teoria subjetiva. Veremos a seguir o entendimento das jurisprudéncias.

3.2 Decisfes jurisprudenciais da teoria objetiva a responsabilizacéo do Estado

Séo diversos 0s posicionamentos das jurisprudéncias relativos a responsabilidade do
Estado por omissdo. Esse € o entendimento dos juizes de primeira instancia, que visam a
busca da justica.

Neste item analisaremos as jurisprudéncias que aceitam a teoria objetiva como

fundamento da responsabilidade.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ESCOLA ESTADUAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OMISSAO ESPECIFICA. QUEDA DE
CHAMA CRIOULA SOBRE A AUTORA. QUEIMADURAS DE 2° E 3° GRAUS.
DANO MATERIAL, ESTETICO E MORAL. CONFIGURACAO. DEVER DE
INDENIZAR. Hipotese em que a demandante foi atingida por uma chama crioula
cuja queda se deu acidentalmente durante um evento festivo nas dependéncias de
uma escola estadual, acarretando queimaduras de 2° e 3° graus em 30% do seu
corpo. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. Responde o0 ente publico
objetivamente, nos termos do art. 37, § 6°, da CF, pela omisséo especifica decorrente
da falta de zelo com relagdo a incolumidade e a integridade fisica da autora. DANO
MATERIAL. Reparacdo por dano material devida diante da comprovacdo das
despesas com tratamentos, medicamentos e consultas médicas. DANO MORAL.
Manutencdo do montante indenizat6rio considerando a grave lesdo, o aborrecimento
e 0 transtorno sofrido pela demandante, além do carater punitivo-compensatoério da
reparacdo (R$ 50.000,00). DANO ESTETICO. As cicatrizes com retracdes da pele
no corpo da demandante evidenciam dano estético a ensejar reparagdo, dada a
inegavel sensacdo de inferioridade decorrente da deformacéo fisica. Valor mantido
(R$ 50.000,00). RECURSOS DESPROVIDOS. (Apelacdo Civel N° 70052223740,
Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tulio de Oliveira
Martins, Julgado em 07/02/2013).7

ARAGAO,AlexandreSantos. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro:Forense,2012. p.567.
%713, Apelacdo CivelN°70052223740/RS, rel.Talio de Oliveira Martins,Décima CamaraCivel do Tribunal de Justica do
Estado, julgado em 07.02.2013,DJ de 24.03.2013. Disponivel em: www.tjrs.jus.br.
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Nesse mesmo entendimento, tem-se a decisdo da Décima Camara Civel, em que a
responsabilidade do Estado é objetiva conforme o teor do artigo 37, paragrafo 6° da
Constituicdo Federal, pois esse em relacdo ao preso tem o dever de zelar pela seguranca e

incolumidade fisica do preso, que esta sob sua custodia.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. MORTE DE PRESO EM REGIME
SEMI-ABERTO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. Cedico que,
em se tratando de dano a integridade fisica de detento em estabelecimento prisional,
¢ objetiva a responsabilidade do Estado, a teor do art. 37, § 6° da CF, pois ha dever
de zelar pela seguranca e incolumidade fisica do preso sob sua custddia.
PRESSUPOSTOS DO DEVER DE INDENIZAR. INOCORRENCIA. DETENTO
ATINGIDO FORA DO ESTABELECIMENTO PRISIONAL. Prova dos autos ndo
conforta a versdo da autora, no sentido de que o disparo com arma de fogo que
atingiu a vitima tenha ocorrido nas dependéncias do albergue. Hipotese em que o
detento, que cumpria a pena em regime semi-aberto, foi atingido quando se
encontrava fora do estabelecimento prisional, em via publica. Impossibilidade de se
exigir, nas circunstancias, que o Estado evitasse o0 evento danoso. Auséncia de
omisséo quanto ao dever de vigilancia do requerido. Apenado que, no momento dos
fatos, ndo estava sob a guarda direta do Estado, mas submetido aos mesmos deveres
genéricos de todos os cidaddos com relacdo a seguranca publica. Juizo de
improcedéncia mantido. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacio Civel N°
70049292592, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo
Roberto Lessa Franz, Julgado em 19/07/2012).”"

Nesse caso, por mais que o Estado n&o tivesse responsabilidade pela omissao,no
sentido deo fato ndo ter ocorrido dentro do estabelecimento penitenciario, podera ser
responsavel, levando-se em conta que este foi omisso na seguranca publica, onde tinha o

deverde fazé-lo.

Na apelagdo civel seguinte restou comprovada a responsabilidade objetiva do Estado,
pois a omissdo aconteceu nas dependéncias de uma escola estadual, onde o Estado tinha o

dever de vigilancia e seguranca da crianga, pois tinha a guarda dela.

T3, Apelagdo CivelN°70049292592/RS, rel.Paulo Roberto Lessa Franz, Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado, julgado em 19.07.2012,DJ de 14.08.2012 . Disponivel em: www.tjrs.jus.br.
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APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO. ESTADO. ESCOLA ESTADUAL. ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR SOFRIDO POR ALUNO NAS DEPENDENCIAS DE ESCOLA
ESTADUAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. OMISSAO
ESPECIFICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FALHA NO DEVER DE
VIGILANCIA E SEGURANCA. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO.
DANOS MORAIS IN RE IPSA. VALOR DA INDENIZACAO E ONUS
SUCUMBENCIAL. MANUTENCAO. Conforme vem entendendo esta Corte e 0
STF, quando ha uma omissdo especifica do Estado, ou seja, quando a falta de agir
do ente publico é causa direta e imediata de um dano, ha responsabilidade objetiva,
com escudo na Teoria do Risco Administrativo e no art. 37, § 6° da CF. Hipdtese em
que o conjunto probatério dos autos permite concluir que o autor, crianga com 6
anos de idade e portador de deficiéncia fisica, foi vitima de atentado violento ao
pudor nas dependéncias de Escola Estadual. Assim, evidente a omissdo estatal no
dever de vigilancia e seguranga de crianca que estava sob sua guarda, constituindo a
causa do evento danoso. O dano moral existe, no caso concreto, in reipsa, bastando
apenas a prova da existéncia do ato ilicito. Provada a ofensa, ipso facto esta
demonstrado o dano moral. Indenizacdo por danos morais fixada em valor que ndo
configura enriquecimento injustificado para a parte autora e, a0 mesmo tempo, nédo
desconsidera o carater pedagdgico da reparacdo. Manutencdo da verba fixada pela
sentenca. APELACOES DESPROVIDAS. (Apelagdo Civel N° 70049433683, Nona
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini Bernardi,
Julgado em 10/10/2012).”

Trata-se, portanto, de um atentado violento ao pudor sofrido por um aluno de seis anos
de idade e portador de deficiéncias fisicas. Tem-se o entendimento majoritario neste caso de
que cabe ao Estado, nos casos de lesfes a alunos de escola publica, responder objetivamente

pelo dano causado, se este tinha como obrigacéo evitar que tal dano tivesse acontecido.

No entendimento do STF, a responsabilidade objetiva se deu por causa de acidente que
aconteceu em via publica, onde, por motivo de animal em rodovia federal, houve um acidente
de trénsito, que resultou numa colisdo entre o autor e o animal. Por conta dessa colisdo, o

autor ficou tetraplégico e deu-se aposentadoria por invalidez.

78TJ, Apelacdo CivelN°70049433683/RS, rel.MarileneBonzanini Bernardi, Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado, julgado em 10.10.2012,DJ de 25.10.2012. Disponivel em: www.tjrs.jus.br.
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO.ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
DE INDENIZACAO. COMPROVACAO DE CULPA DO ESTADO. ACIDENTE
EM VIA PUBLICA. ART. 37, § 6°, CF. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. 1. A Stmula 279/STF dispde verbis: Para
simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario. 2. E que o recurso
extraordinario ndo se presta ao exame de questdes que demandam revolvimento do
contexto fatico-probatério dos autos, adstringindo-se a anélise da violacdo direta da
ordem constitucional. 3. In casu, 0 acorddo originariamente recorrido assentou:
“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. RODOVIA
FEDERAL. ANIMAL NA PISTA. COLISAO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. AUTARQUIA RESPONSAVEL PELA GUARDA E SINALIZACAO
DAS RODOVIAS FEDERAIS. OMISSAO. INOCORRENCIA DE CASO
FORTUITO OU FORCA MAIOR. TETRAPLEGIA DA VITIMA. DANOS
PERMANENTES. SEQUELAS. INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E
MORAL. FIXACAO DE PENSAO. CC/1916, ART. N° 1.539. CUMULACAO
COM APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. JURISPRUDENCIA DO
COLENDO STJ.” 4. Agravo regimental desprovido.”

A Unido interpds agravo regimental no agravo de instrumento, o qual teve provimento
negado.Com isso, resta salientar que o ente estatal tem o dever de guarda e seguranca nas
rodovias federais, respondendo, portanto, objetivamente pelos danos causados, se este for

omisso em seu dever de fazer.

Essas decisdes sdo exemplos de corrente que defende que cabe objetivamente a
responsabilidade do Estado nos casos em que deve agir, para que tal fato ndo tivesse

acontecido, foi omisso em sua obrigacéo.

3.3 Decisdes jurisprudenciais dateoria subjetiva a responsabilizacéo do Estado

Ja nessa corrente tem-se 0 entendimento de que a responsabilidade sera subjetiva pela
omissdo do Estado, onde, conforme ja vimos anteriormente, além do nexo causal entre a
omissdo e o dano, terd que ser comprovada culpa ou dolo, para que o Estado entdo possa

responder. Esse € o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

"°STF, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 855.343, rel.Min.LuizFux,Nona Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado, julgado em 21.08.2012. Disponivel em: www.stf.jus.br.
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Nesse contexto, analisa-se a decisdo a seguir em que o Estado, por sua omissédo, foi
condenado a pagar dano moral em razdo de um assentamento irregularem terras indigenas, o

(ue gerou inseguranca.

APELACAO CIVEL. PRELIMINAR CONTRARRECURSAL DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA RECHACADA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. INDENIZACAO POR DANO MORAL. ASSENTAMENTO
IRREGULAR PELO ESTADO EM TERRAS INDIGENAS. INSEGURANCA
GERADA PELA SITUAGCAO. OMISSAO ESTATAL. FATO DO SERVIGO.
INEFICIENCIA. DANO MORAL CONFIGURADO. 1) N&o ha falar em
ilegitimidade ativa, pois a pretensdo da apelante diz com o dano moral decorrente da
sua condicdo de possuidora da area de terras, e a prova dos autos, demonstra a sua
participacdo na relagdo juridica material. 2) O Estado, pelos danos que causar aos
particulares, devido a sua omissdo, responde subjetivamente, e em conformidade a
teoria da responsabilidade subjetiva decorrente da faute Du service. 3) O valor da
indenizacdo deve atender o carater compensatorio e punitivo-pedagdgico, sem se
tornar fonte de enriquecimento ilicito. PRELIMINAR CONTRARRECURSAL
AFASTADA. RECURSO DE APELAGCAO PROVIDO. (Apelagio Civel N°
70049590144, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Artur
Arnildo Ludwig, Julgado em 13/12/2012).%°

Na seguinte apelacdo, a omisséo se deu por um alagamento de residéncia, onde o ente

publico foi omisso na realizacdo de obras para regularizacao do fluxo hidrico do arroio.

APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
REPARA(;AO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. ALAGAMENTO DE
RESIDENCIA. ARROIO FENO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ENTE PUBLICO. Legitimidade passiva
do Estado configurada. As aguas publicas séo pertencentes aos Estados Federados, a
quem incumbe a administracdo, nos termos do inciso | do artigo 26 da Constituicdo
Federal. Na espécie, a responsabilidade do ente estatal decorre de sua omissdo na
realizacdo de obras para regulariza¢do do fluxo hidrico do arroio. Omissdo que foi
decisiva para provar uma enchente que inundou a residéncia da parte autora,
causando-lhe danos nas esferas materiais e morais. O evento caracteriza o chamado
dano moral in reipsa, dados os transtornos suportados pela parte autora ao ter sua
residéncia invadida pela dgua. Quantificacdo do dano. Segundo os critérios judiciais
adotados, o valor de R$ 6.000,00 mostra-se razoavel a indenizar a vitima, sem
implicar em enriquecimento indevido. DERAM PROVIMENTO AO APELO.
UNANIME. (Apelagio Civel N° 70048400295, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luis Augusto Coelho Braga, Julgado em 22/11/2012).%*

8071y, Apelacdo CivelN°70049590144/RS, rel. Artur ArnildoLudwig,Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado,
julgado em 13.12.2012,DJ de 01.02.2013. Disponivel em: www.tjrs.jus.br
#Ibidem.
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E dever do Estado, conforme a Constituicdo Federal no artigo 26,inciso |, em que
prevé que as aguas publicas pertencem aos Estados Federados, cabendo a esses a

administracdo das aguas.

O Estado como se omitiu no dever de administrar essas aguas, fica responsabilizado
subjetivamente pela conduta danosa, tendo,portanto, o autor que comprovar o dolo ou a culpa.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. Acidente de transito. Buraco na via
publica municipal sem a devida sinalizacdo. Responsabilidade subjetiva do Estado
"faute de service". Negligéncia da municipalidade. Ma conservagdo da via publica.
Existéncia de nexo causal entre o acidente e a omissdo do ente puablico na
conservagao de via publica. Sentenca reformada para indenizagdo do dano material.
Recurso provido.

Nessa jurisprudéncia ficou demonstrado que a responsabilidade é subjetiva, pois,
houve negligéncia do Municipio. Ficou comprovado que teve o nexo de causalidade entre o
acidente e a omissao por parte do ente publico, onde deveria ter conservado a via publica, que
é de sua obrigacdo. Assim, ndo o fazendo, devera responsabilizar o autor da acéo por néo ter

sinalizado a via.??

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO.MUNICIPIO. ALAGAMENTO DE IMOVEL. CASO
FORTUITO NAO CONFIGURADO.REDE DE ESCOAMENTO PLUVIAL
INSUFICIENTE. OMISSAO DO ENTE ESTATAL. CULPA. 1. Nio se esta diante
de caso de responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, em que poderia ser
aplicada a teoria do risco administrativo.Trata-se, na verdade, de hip6tese de
responsabilidade subjetiva, tendo por fundamento a omisséo estatal, decorrente de
comportamento ilicito, sendo necessaria a prova do dolo ou de alguma das
modalidades de culpa. 2. O alagamento do imdvel da autora ndo pode ser
considerado como caso fortuito, tendo em vista que ficou demonstrada a omisséo do
Municipio em relacdo a limpeza dos bueiros da regido. 3. Agiu com culpa o
Municipio, principalmente na modalidade de negligéncia, ao deixar de atuar
preventivamente, a fim de evitar a ocorréncia de danos aos moradores. 4. Presentes
0s pressupostos da obrigacdo de indenizar,evidente se mostra a ocorréncia dos danos
em virtude do alagamento e destruicdo do imoével da autora decorrentes da
insuficiente rede de escoamento pluvial existente na regido. Danos comprovados.
APELO DESPROVIDO.%

827 Apelacdo Civil n° 12792820118260069 SP 0001279-28.2011.8.26.0069, rel. Ronaldo Andrade, Data de Julgamento:
27/11/2012, 3* Camara de Direito Puablico, Data de Publicacdo: 29/11/2012).Disponivel em: www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/22734200/apelacao-apl-12792820118260069-sp-0001279-2820118260069-tjsp

8373, Apelagdo Civil N° 70014276059/RS, rel. Iris Helena Medeiros Nogueira, Nona Camara Civel doTribunal de Justica do
Estado, julgado em 10.05.2006, DJ de 22/05/2006. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br.
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Estacomprovado que o Municipio é responsabilizado subjetivamente pelos danos
causados em razdo de um alagamento. Ressalta-se que na regido ja existiam problemas como
esse, pela falta de escoacdo de aguas.O Municipio nenhuma providéncia tomou, sendo o

responsavel pelas aguas vindas da chuva, que deveria realizar a limpeza dos bueiros.

ACAO DE INDENIZACAO - DANO DECORRENTE DE OMISSAO DOPODER
PUBLICO - RESPONSABILIDADE - BURACO EM VIA PUBLICA -
AUSENCIA DE SINALIZACAO E MANUTENCAO DO LOCAL - DANOS
CAUSADOS EM VEICULO - DANO MATERIAL -DEVER DE INDENIZAR
CONFIGURADO. - Em se tratando de danos decorrentes de omissdo do Poder
Publico, necesséria se faz a demonstracdo de que quedou-se inerte quando estava
obrigado a agir. - Evidencia-se a negligéncia do ente municipal ao ndo cuidar da
manutencdo da via publica, no intuito de evitar acidentes, bem como por ndo ter
sinalizado e policiado devidamente o local ap6s a abertura de buraco na via publica.
- Havendo omissdo do Municipio, deve indenizar o autor pelos danos materiais
sofridos em decorréncia dos danos ocasionados em seu veiculo.*

Por sua vez, essa decisdo trata de um dano em veiculo, em que houve omissdo do
Municipio na manutencdo das vias publicasonde aconteceu o fato danoso.Sera responsavel
subjetivamente, pois, a vitima nesse caso devera comprovar que houve omissao do Municipio

no dever de manutencdo da estrada em si.

Fazendo a analise dessas jurisprudéncias,observa-se que o ente publico ao silenciar
quando teria o dever de realizar o que a norma prevé que faca, devera arcar com o0s prejuizos
aos seus administrados, tendo como requisitos fundamentais a comprovacdo de culpa, a
omissdo e 0 nexo de causalidade, 0os que sustem a teoria subjetiva, e 0 nexo de causalidade

entre a omissdo e o dano para a teoria objetiva.

8TJ, Apelagéo Civil N° 1.0701.06.142862-2/001/MG, rel. Heloisa Combat. Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado, julgado em 17.07.2007, DJ de 12.09.2007. Disponivel em: www.tjmg.gov.br.
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CONCLUSAO

Nesta monografia,foi estudada a evolugdo da responsabilidade civil, conceituando-a

como a obrigacdo que alguémtem de indenizar outrem quando este sofreu um dano.

Observaram-se 0s seus pressupostos, as suas espécies, as excludentes que eximem o
Estado de responder pelas condutas omissivas e, em especial, as teorias que a sustam como

objetiva e subjetiva, dando énfase maior a conduta omissiva, foco desta pesquisa.

A responsabilidade do Estado passou por vérias transformagdes, comecando com a
teoria da irresponsabilidade até chegar aresponsabilidade objetiva,que é aquela fundada no

risco administrativo, sendo, como visto, a que predomina até hoje.

Num viés de analise, verificou-se a responsabilidade por conduta omissiva, as

distingdes que séo feitas pela doutrina e por decisdes jurisprudenciais acerca dessas.

Foi certificado que as jurisprudéncias sdo fundamentadas em ambas as teorias, assim
como o exposto pelos doutrinadores. Basta fazer um estudo detalhado para ver se houve o

nexo causal entre o dano e a atividade do Estado, e para alguns ainda o requisito de culpa.

Para as condutas comissivas, sem dlvidas, aplica-se o artigo 37, paragrafo 6, da
Constituicdo Federal, sendo cabivel a responsabilidade objetiva. Mas no que tange as
condutas omissivas, verificou-se que a Constituicdo Federal de 1955,n0 artigo 37,paragrafo
6°, deixou uma lacuna quanto a omissédo. Com isso,faz-se a interpretacdo das duas correntes,

podendo ser responsabilidade objetiva e, de outro lado, responsabilidade subjetiva.

Em contrapartida, para tal efetuacdo de sucesso perante a responsabilidade civil do
Estado pela conduta omissiva deve abster-se o poder publico de impedimento do evento
danoso, ou seja, que tivesse o dever de agir, e assim ndo o fez, e se houve que esta seja por

sua vez insuficiente, para, entdo, falar de responsabilidade que o Estado tem de indenizar.

Numa perspectiva real, afirma-se que o Estado também ndo tem como arcar com as
indenizagOes em todos os casos de omisséo, tamanho seria o custo. Com isso, alguns autores
vao ao encontro a responsabilidade subjetiva, sustentando que o Estado ndo tem de se
responsabilizar por toda conduta omissiva, devendo haver a culpa como diferencial. Ressalta-
se que se 0 nexo causal foi rompido ndo ha que se falar em responsabilidade estatal. Deve-se,

portanto, ter 0s requisitos ou da teoria subjetiva, ou da teoria objetiva para responsabiliza-lo.
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Em determinado momento ndo deve-se pensar numa sociedade perfeita, mas, sim, na
capacidade e limites daquilo que chamamos de "Estado administrativo”. Onde este, por sua
vez, com sua real capacidade, dentro do desenvolvimento tecnoldgico, econémico e cultural

da sociedade, deve agir para garantir uma sociedade digna.

A conduta omissiva é fundamentada na teoria subjetiva, quando, além do nexo causal
entre o0 dano e a atividade estatal, tem de ficar demonstrando a culpa, mas nédo a culpa do
agente e, sim, a culpa na falha do servico. E na teoria objetiva bastao nexo causal entre o dano
e a atividade estatal, ficando provado nessa pesquisa que a doutrina e a jurisprudéncia se

filiam a ambas.

Pela pesquisa feita, percebe-se que pela jurisprudéncia patria, ora se filiam a
responsabilidade objetiva, ora, pela subjetiva. O Supremo Tribunal Federal a rigor, segue a
teoria da responsabilidade subjetiva, a qual também é meu entendimento. Ja os juizes de

primeira instancia filiam-se a teoria objetiva.
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