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RESUMO

O presente trabalho destina-se a analisar a responsabilidade civil do Estado em acidentes de
transito causados pela ma conservacdo da rodovia, identificando qual espécie daquela sera
atribuida a Administracdo Publica quando se omite na conservagao das estradas. Para isso,
busca-se apresentar sucintamente a evolugdo historica desta questdo, bem como seu conceito,
elementos e suas espécies. A pesquisa expoe, igualmente, o desenvolvimento historico do
instituto da responsabilidade civil do Estado, a sua evolugdo no ordenamento juridico
brasileiro, a regra vigente na atualidade e as causas excludentes desta responsabiliza¢do. Por
fim, este estudo busca descrever, dentro da divergéncia doutrindria e jurisprudencial, qual ¢ a
obrigacao do Estado de reparar os danos advindos de conduta omissiva, e também, sob a
perspectiva da competéncia do 6rgao publico pela manutencdo da rodovia. Nesse sentido,
analisa-se qual a responsabilidade da autarquia e da concessiondria responsavel pela
conservagao das estradas estaduais. Ao término, conclui-se que o posicionamento a favor da
responsabilidade civil subjetiva do Estado nos casos de acidentes de transito, causados pela
ma conservacdo das vias, se apresenta a mais adequada em relacdo ao objeto estudado. O
método utilizado para a abordagem foi o dedutivo, utilizando-se da pesquisa bibliografica
como técnica de abordagem.

Palavras-chave: responsabilidade civil. Responsabilidade civil do Estado. Omissdo Estatal.
Acidentes de transito. Ma conservagao da rodovia.



SUMARIO

INTRODUGCAQ ...ueeeeeeeeeeeeeenssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 7
1. RESPONSABILIDADE CIVIL ...couuiiuiireininsuicsensessuissenssessssssssssesssssssssssssasssssssssssssssssasssas 9
1.1 EVOIUGAO HISTOTICA ....eeeuviiiiiiicciiie ettt ettt et e et e e e e e e e easeeeaneeenns 9
1.2 Conceito de Responsabilidade ...........coccuveeiiiiiiiieiiieciiceee e 11
1.3 ELCINEITOS «..eontiiieiieieeitest ettt ettt b et eb ettt sttt be ettt sbe e 13
1.3.1 Conduta HUMANA .......cooiiiiiiiiiiiiee ettt 13
L.3.2 CUIPA oottt ettt e et e sttt et e e beesnteereenneeen 15
1.3.3 Nexo de Causalidade .........cooueiiiiiiiiiiiieee et 17
L.304 DIATIO 1ottt ettt et e nb e sttt nees 19
1.4 Espécies de Responsabilidade Civil .........cooeoiiiiiiiiiiiieiiicceecece e 21
1.4.1 Responsabilidade Civil SUDJETIVA ........coiiiiiiiiiiiieie e 21
1.4.2 Responsabilidade Civil OBJEtIVA ....c.eveiiiieeiiiieeiieeiieee et 23
1.4.3 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual ..........c..ccccooveniininiiniencnieneene. 24
2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO ....uuuuiniiiiiiinrensensensensssssessessesseesesssssesns 26
2.1 Evolugdo da responsabilidade civil do EStado ........cccoecuvveviiiiniiieiiieciecee e, 26
2.2 Evolugdo histérica da responsabilidade civil do Estado no ordenamento juridico
DIASTIEITO. ...ttt et ettt e bt e hb e et e e eaee 30
2.2.1 O acolhimento da responsabilidade objetiva do Estado baseada na teoria do risco
AAMINISTEALIVO ...eiiiiiitieiie ettt et e bt et e sat e et e bt e e beesateebeenaees 32
2.3 Causas excludentes da responsabilidade civil do Estado ........c..ccoceeveniininicninnicnnene. 35

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM ACIDENTES DE TRANSITO

CAUSADOS PELA MA CONSERVACAQO DA RODOVIA ....cucueumeunscunssussssusssssnens 39
3.1 A divergéncia de posicionamentos encontrados na doutrina e na jurisprudéncia em caso de
OMISSAO ESALAl ....eiiiiiiiiiie et 39
3.2 A competéncia do Estado pela manutengao da rodovia ..........cccceeeeeiveeeiieecciee e, 50
3.2.1 Responsabilidade civil da autarquia e da concessionaria responsavel pela conservagao
das rOdOVIAS ESTAUALS ....cc.uieiiiiiieiie ittt ettt ettt et s e et et e e st e e b e snees 50
3.3 ANALISE CTTEICA ..eviitienieeiieiieie ettt ettt et sttt et a ettt e set e b e eateebeebeennesaeens 55
CONCLUSAO e AR R SRR e 58

REFERENCIAS ..vveeeeeeeeveeesesesessnssssssssesssssssssssnsssssssssssssssssssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsasses 61



INTRODUCAO

A Constituigdo da Republica de 1988 no artigo 37, § 6° prevé a regra da
responsabilidade objetiva do Estado para a composi¢do dos possiveis danos que possa causar
aos administrados. Porém, tratando-se de condutas omissivas da Administragdo Publica, ndo
esta pacificado na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento acerca de qual espécie de

responsabilidade ¢ aplicada ao ente Estatal, se objetiva ou subjetiva.

Busca-se no presente estudo analisar a responsabilidade civil do Estado em acidentes
de transito causados pela mé conservagdo da rodovia, bem como investigar qual € a espécie de
responsabilidade atribuida ao Estado nos casos de omissdo pela falta de conservacao da

estrada.

Para tanto, inicialmente sera feita uma abordagem acerca da responsabilidade civil,
demonstrando a evolugdo histérica deste instituto, apresentando seu conceito, bem como os
elementos essenciais que o caracterizam, que sdo a conduta humana, a culpa, o nexo de
causalidade e o dano. Em seguida hd a explanacdo de suas espécies, quais sejam

responsabilidade civil subjetiva e objetiva, contratual e extracontratual.

Apés tratar-se-4 da responsabilidade civil do Estado, sendo apontado seu
desenvolvimento histérico, desde a teoria da irresponsabilidade Estatal até a atualidade.
Posteriormente sera apresentada a evolugdo historica da responsabilizagdo Estatal no
ordenamento juridico brasileiro, bem como a regra vigente na atualidade, sendo feita também

a exposicao das causas excludentes da responsabilidade civil da Administracdo Publica.

Ao final, sera mostrada a responsabilidade civil do Estado em acidentes de transito
causados pela ma conservagdo da rodovia, sendo apresentada a divergéncia de
posicionamentos encontrados na doutrina e na jurisprudéncia em casos de omissdo Estatal,
bem como a competéncia do Estado pela manutencio da rodovia e também a responsabilidade
civil da autarquia e da concessionaria responsavel pela conservacdo das estradas estaduais
quando der causa a essa espécie de dano. Sera feita também uma andlise critica,

demonstrando o posicionamento mais adequado acerca da presente pesquisa.

Escolheu-se o tema diante das frequentes noticias divulgadas em telejornais e em

meios eletronicos acerca da precariedade que se encontram as rodovias gatichas, bem como o



risco que elas oferecem aos usudrios que necessitam transitar por estradas em péssimas

condigdes e muitas vezes sem a sinalizagdo adequada.

Esta pesquisa tem grande importancia social eis que a precariedade das rodovias
estaduais ¢ uma realidade, sendo que o Estado ndo consegue manté-las nas condi¢cdes que
garantam aos usudrios um trafego seguro, fazendo com que os administrados possam sofrer

prejuizos que, a depender do caso concreto, poderdo ou nao ser ressarcidos pelo Estado.

O método de abordagem escolhido ¢ o método dedutivo, que parte de argumentos
gerais para outros mais particulares. O método de procedimento consiste em pesquisas

bibliograficas na doutrina, em meios eletronicos, na legislacdo e em decisdes jurisprudenciais.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL

O instituto da responsabilidade civil ¢ matéria integrante do direito obrigacional, sendo
a principal consequéncia da pratica de um ato ilicito provocado pelo autor, o dever de reparar

o dano. Trata-se de uma obrigacao de natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos.

1.1 Evolucao Historica

Para configurar a responsabilidade civil é necessaria a presenca de alguns
pressupostos que sdo a conduta humana, o dano, a culpa do autor do dano e a relagdo de

causalidade entre eles.

A culpa foi posteriormente inserida dentre os esses pressupostos, de acordo com
Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 04) “nos primordios da humanidade, entretanto, ndo se
cogitava do fator culpa. O dano provocava a reagdo imediata, instintiva e brutal do ofendido.

Nao havia regras nem limitagdes. Nao imperava, ainda, o direito. [...]”.

Nao prevalecendo a existéncia do direito na sociedade, a reacdo diante do dano era

espontanea e imediata, vindo de forma vingativa a resposta a quem cometeu o ato ilicito.

Ainda na licdo de Gongalves (2005, p. 04-05), ap6s a inclusdo da pena de talido, do
“olho por olho, dente por dente”, que era utilizada se a reacdo ndo pudesse acontecer desde
logo, surgiu a composi¢dao. Ainda ndo se cogitava da culpa, porém a vinganca ¢ substituida
pela composi¢do a critério da vitima. Em uma fase mais avangada, onde passa a existir a
autoridade estatal, o legislador proibe a vitima fazer justica com as proprias maos, fazendo
com que a composi¢do econdmica, passe a ser obrigatoria e tarifada. Surge entdo a tarifacdo,
por morte de um homem livre ou de um escravo, dentre outras indenizagdes que surgiram na
época do Codigo de Manu e da Lei das XII Téabuas. Entretanto, evidencia o autor que a
diferenciag@o entre a pena e a reparagdo so surgiu ao tempo dos romanos, que estabeleceram
distingdes entre os delitos publicos e os delitos privados. Nos delitos publicos, a pena
econdmica imposta ao réu era recolhida aos cofres publicos, e, nos delitos privados, a pena

em dinheiro cabia a vitima. O Estado dessa forma assumiu somente a ele a fungao de punir.
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Quando a agdo repressiva passou para o Estado, surgiu a acdo de indenizagdo. A

responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal.

De acordo com ensinamento de Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 17), a Lex Aquilia é
o divisor de aguas para responsabilidade civil. A Lex Aquilia foi um plebiscito aprovado
possivelmente no final do Século III ou inicio do Século II a.C., que permitiu atribuir ao
titular de bens o direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destruido ou deteriorado seus bens. Tal lei também era aplicada para morte ou danos aos
escravos, que eram considerados coisa. Punia-se por uma conduta que viesse a ocasionar
danos. A ideia de culpa ¢ centralizada nesse intuito de reparagdo. Esse diploma atinge
dimensdo ampla na época de Justiniano, como remédio juridico de caradter geral; como
considera o ato ilicito uma figura autdbnoma, surge a moderna concepgao de responsabilidade
extracontratual. Para Venosa, o sistema romano de responsabilidade, ao interpretar a Lex
Agquilia, extrai o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente provocados,
independentemente de relacdo obrigacional preexistente, originando a responsabilidade
extracontratual fundada na culpa. Hoje, hd um abismo consideravel entre a compreensao

dessa lei e a responsabilidade civil atual.

Porém com a Revolugdo Industrial, surge um grande avanco para a teoria da

responsabilidade objetiva:

No curso da Revolugdo Industrial, as injusti¢as sociais e a exploracdo do homem
pelo homem levaram a inspiragdo de ideias de cunho social, favorecendo o
aprofundamento e a expansdo da teoria da responsabilidade objetiva, com vistas a
atenuar os males decorrentes do trabalho e a dar maior protecdo as vitimas de
doengas e da soberania do capital. Realmente, pela segunda metade do Século XIX
iniciou a se firmar essa responsabilidade, desenvolvendo-se, sobretudo na Franga
[...]- No Brasil, teve seus defensores de grande envergadura, citando-se Clovis
Bevilaqua, Alvino Lima, Agostinho Alvim, José¢ de Aguiar Dias, Orlando Gomes ¢
San Tiago Dantas. (RIZZARDO, 2011, p. 13).

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 141), com o desenvolvimento industrial, os
juristas perceberam que a teoria subjetiva ndo era mais suficiente para atender a essa
transformagao social, constataram que, se a vitima tivesse que provar a culpa do causador do

dano, em muitos casos, ficaria sem indeniza¢do, dando causa assim, a outros problemas
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sociais. Porém essa passagem da responsabilidade subjetiva para a objetiva ndo foi facil, nem
rapida. Os Tribunais comegaram facilitando a prova da culpa, extraindo-a, por vezes, das
proprias circunstancias em que se davam os acidentes. Apos, ocorreu a evolugdo para a culpa
presumida e, posteriormente passou-se a admitir em alguns casos a possibilidade da
responsabilidade sem culpa provado o dano e o nexo causal, 6nus da vitima, surge o dever de
reparar, independentemente de culpa. Pode o causador do dano, eximir-se do dever de
indenizar se provar alguma das causas de exclusdo do nexo causal. Na busca de um
fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas principalmente na Franga,
conceberam a teoria do risco. Ainda de acordo com Cavalieri Filho, doutrina do risco consiste
no fundamento de que todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou independentemente de ter ou nio agido com culpa. E resolvido o problema na relagdo
de causalidade, dispensando-se qualquer juizo de valor sobre a culpa do responsavel, que €

aquele que materialmente causou o dano.

Para Gongalves (2005, p. 07-08), no direito moderno, a responsabilidade objetiva
apresenta-se de duas formas: a teoria do risco e teoria do dano objetivo. De acordo com esta
ultima teoria, desde que exista um dano, deve ser ressarcido, independentemente de culpa,
porém ambas as teorias consagram a responsabilidade sem culpa, a responsabilidade objetiva.
Na realidade, entretanto, ¢ que se tem procurado fundamentar a responsabilidade na ideia de
culpa, mas, sendo esta insuficiente para atender as imposi¢des do progresso, tem o legislador
fixado os casos especiais em que deve ocorrer a obrigacao de reparar, independentemente de

culpa.

O Cdédigo Civil de 2002 aprecia a prote¢do com base na culpa, que ¢ a
responsabilidade subjetiva no artigo 186. Ja a responsabilidade objetiva encontra-se prevista

em varios dispositivos, destacando-se o paragrafo tnico do artigo 927.

1.2 Conceito de Responsabilidade

A palavra responsabilidade ¢ polissémica, possui varios significados, pode ser
sindnimo de cuidado e, no ambito juridico pode significar a obriga¢do que tem o agente de

responder pelos atos praticados.
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Segundo Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho (2012, p. 45-46), a palavra
“responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere, que significa a obrigagcdo que
alguém tem de assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade, tendo também a raiz
latina de spondeo, formula através da qual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos
contratos verbais. Responsabilidade, para o Direito ¢ uma obrigacdo derivada, um dever
juridico sucessivo de assumir as consequéncias juridicas de um fato, consequéncias essas que

podem variar de acordo com os interesses lesados.

A responsabilidade, portanto, pode se apresentar nos mais diversos campos do direito
como direito civil, penal ou administrativo. Porém, nos prenderemos apenas ao conceito de
responsabilidade civil, que € o tema do presente estudo. Cumpre frisar que a responsabilidade
civil encontra-se disciplinada no Livro I da Parte Especial do Codigo Civil, que trata do

direito das obrigagdes.

Sobre o termo responsabilidade, Silvio de Salvo Venosa explica que:

O termo responsabilidade ¢ utilizado em qualquer situacdo na qual alguma pessoa,
natural ou juridica, deve arcar com as consequéncias de um ato, fato, ou negocio
danoso. Sob essa nogdo, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade civil abrange todo o conjunto
de principios e normas que regem a obrigacdo de indenizar. (2008, p. 01).

Para Flavio Tartuce (2013, p. 293) a responsabilidade civil surge em face do
descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato,

ou por deixar determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida.

Sendo assim, o conceito de responsabilidade civil no ambito juridico pressupde a
atividade danosa de alguém que agindo ilicitamente, viola o ordenamento juridico, praticando
uma conduta contraria as normas impostas pelo Direito, fazendo com que o agente causador

do ato ilicito tenha o dever de reparar o dano.
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Para que configure a responsabilidade civil, alguns elementos sdo essenciais.

Da leitura do artigo 186 do Codigo Civil, se extrai os itens necessarios para que ocorra

um ato ilicito e a consequente reparacao civil: conduta humana, culpa, nexo de causalidade e

dano.

A respeito dos pressupostos da responsabilidade civil leciona Gongalves:

O art. 186 do Cddigo Civil consagra uma regra universalmente aceita: a de que todo
aquele que causa dano a outrem ¢ obrigado a repara-lo. Estabelece o aludido
dispositivo legal, informativo da responsabilidade aquiliana: “Aquele que, por agdo
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A analise do artigo
supratranscrito evidencia que quatro sdo os elementos essenciais da responsabilidade
civil: agdo ou omissdo, culpa ou dolo do agente, relacdo de causalidade, ¢ o dano
experimentado pela vitima. (2005, p. 32).

Sendo esses os elementos da responsabilidade civil, cumpre destacar as caracteristicas

de cada um deles.

1.3.1 Conduta Humana

A conduta humana enseja um comportamento positivo que ¢ uma a¢ao humana ou

negativo, que € a omissao, contraria ao ordenamento juridico:

O elemento primario de todo ilicito ¢ uma conduta humana e voluntaria no mundo
exterior. Esse ilicito, como atentado a um bem juridicamente protegido, interessa a
ordem normativa do Direito justamente porque produz um dano. Nao ha
responsabilidade sem um resultado danoso. Mas a lesdo a bem juridico cuja
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existéncia se verificara no plano normativo da culpa esta condicionada a existéncia,
no plano naturalistico da conduta, de uma acdo ou omissdo que constitui a base do
resultado lesivo. Nao ha responsabilidade civil sem determinado comportamento
humano contrario a ordem juridica. (STOCO, 2011, p. 153).

A conduta humana caracterizadora da reparacdo civil deve ser voluntaria, devendo
haver voluntariedade na préopria agao ou omissao. Nesse sentido, segue lecionando Rui Stoco
(2011, p. 153), que a voluntariedade da conduta ndo se confunde com a projecao da vontade
sobre o resultado, isto €, o querer intencional de alcangar o resultado, de assumir o risco de

produzi-lo.

A agdo humana ¢ uma conduta positiva através da qual algo ¢ realizado por alguém. Ja
a omissao ¢ uma conduta negativa, ou seja, quando alguém nao realiza algo, quando deveria

fazé-lo.

A responsabilidade pela conduta humana pode derivar de ato proprio, de ato de
terceiro que esteja sob a guarda do agente, e ainda de danos causados por coisas e animais que

lhe pertencam.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 32), a responsabilidade por ato
proprio, que € a responsabilidade direta, de acordo com o Cédigo Civil decorre nos casos de
caltinia, difamacao e injuria; de demanda de pagamento de divida ndo vencida ou ja paga e de
abuso de direito. A responsabilidade por ato de terceiro ocorre nos casos de danos causados
pelos filhos, tutelados e curatelados, ficando responsaveis pela reparagdo os pais, tutores e
curadores; o patrdo responde pelos atos de seus empregados. Para o autor, nessa modalidade
de responsabilidade surgira o dever de indenizar quando o dano causado a outrem nao decorre
de ato proprio do sujeito e sim por ato de quem esta sob sua sujeicao. A responsabilidade por
danos causados por animais e coisas que estejam sob a guarda do agente ¢, em regra, objetiva:
independe de prova de culpa. Isto se deve ao significativo aumento do niimero de acidentes e
de vitimas, que ndo devem ficar irressarcidas, decorrente do grande desenvolvimento da

industria de maquinas.
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1.3.2 Culpa

Para haver a reparacdo civil subjetiva ¢ necessario que a conduta do agente possua o

elemento culpa como parte integrante de sua conduta.

Segundo Gongalves (2005, p. 490), para que haja a obrigacao de indenizar, ndo basta
que o autor do fato danoso tenha procedido ilicitamente, violando um direito (subjetivo) de
outrem ou infringido uma norma juridica tuteladora de interesses particulares. A obrigacdo de
indenizar ndo existe, em regra, s6 porque o agente causador do dano procedeu objetivamente
mal. Para Gongalves, ¢ essencial que ele tenha agido com culpa: por acdo ou omissao
voluntaria, por negligéncia ou imprudéncia, como expressamente se exige no art. 186 do
Codigo Civil. Agir com culpa significa atuar o agente em termos de, pessoalmente censurado,
ou reprovado na sua conduta, quando em face das circunstancias concretas da situagdo, caiba

afirmar que ele podia e devia ter agido de outro modo.

A culpa ¢ condicao elementar para a ocorréncia do ato ilicito e sendo assim ¢ também
pressuposto fundamental da obrigacdo de reparar. Essa ¢ a regra da responsabilidade civil
subjetiva. A responsabilidade civil objetiva decorre de lei, e ndo exige a presenca do elemento

culpa.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, assim definem a culpa:

[...] a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violagao
¢ proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuagdo ¢ apenas culposa, em sentido estrito. (2012, p. 173-174).

A culpa é composta de dois elementos, o objetivo e o subjetivo. O elemento objetivo €
aquele expressado na ilicitude e o subjetivo ¢ baseado no mau procedimento imputavel a

alguém.

Para Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 32), “a culpa ¢ a violagdo de dever objetivo de
cuidado, que o agente podia conhecer e observar, ou, como querem outros a omissdo de

diligéncia exigivel”.
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A culpa ainda ¢ dividida em sentido lato, amplo e, pode ser ainda a culpa em sentido

estrito. A respeito dessa distingao leciona Carlos Roberto Gongalves:

Se a atuagdo desastrosa do agente ¢ deliberadamente procurada, voluntariamente
alcancada, diz-se que houve culpa lato sensu (dolo). Se, entretanto, o prejuizo da
vitima ¢ decorrente de comportamento negligente ¢ imprudente do autor do dano,
diz-se que houve culpa stricto sensu. O juizo de reprovacdo proprio da culpa pode,
pois, revestir-se de intensidade varidvel, correspondendo a classica divisdo da culpa
em dolo e negligéncia, abrangendo esta ultima, hoje, a imprudéncia e a impericia.
Em qualquer de suas modalidades, entretanto, a culpa implica a violagdo de um
dever de diligéncia, ou, em outras palavras, a violagdo do dever de previsdo de
certos fatos ilicitos ¢ de adogdo das medidas capazes de evita-los. (2005, p. 490,
grifos do autor).

Para Cavalieri Filho (2010, p. 31), tanto no dolo quanto na culpa ha conduta voluntaria
do agente, s6 que no primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, uma vez que a vontade se dirige
a concretizagdo de um resultado antijuridico, enquanto que na culpa a conduta nasce licita,
tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos padrdes socialmente adequados. No dolo o
agente quer a acdo e o resultado, na culpa ele s6 quer a acdo, vindo a atingir o resultado por

desvio acidental de conduta decorrente de falta de cuidado.

Outra distingdo consideravel a respeito da culpa ¢ que esta pode ser contratual ou

extracontratual:

Na culpa ocorre sempre violagdo de um dever preexistente; se esse dever se funda
num contrato, a culpa & contratual; se no preceito geral, que manda respeitar a
pessoa ¢ os bens alheios (alterum non laedere), a culpa ¢ extracontratual ou
aquiliana. (STOCQO, 2011, p. 158, grifos do autor).

De acordo com Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 39), as modalidades de culpa in
eligendo, utilizada para caracterizar a ma escolha do preposto ou representante, culpa in
vigilando, decorrente da falta de aten¢do ou cuidado com o procedimento de outrem que

estava sob a guarda ou responsabilidade do agente e, a culpa in custodiando, caracterizada
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pela falta de atengdo em relacdo a animal ou coisa que estava sob os cuidados do agente, sdo
espécies de culpa que estdo em extingdo, ja que o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 933
estabeleceu responsabilidade objetiva para os pais, patrao, comitente, detentor de animal e nao

mais responsabilidade com culpa presumida, como era no Codigo anterior.

Outra distingdo a respeito da culpa apresentada por Rui Stoco ¢ a culpa in concreto e
in abstracto. Para o autor: “na primeira, o agente falta a diligéncia que as pessoas sao
obrigadas a empregar nas proprias coisas. [...] Na segunda, o agente falta aquela atencao que
um homem atento emprega na administragdo de seus negocios, fazendo uso da inteligéncia

com que foi dotado pela natureza”. (2011, p. 160).

Outra classificagdo apontada pela doutrina alude aos graus da culpa que pode ser
grave, leve e levissima. Para Cavalieri Filho (2010, p. 37), sera culpa grave se o agente atuar
com grosseira falta de cautela, agindo com descuido injustificivel a0 homem normal. E a
culpa com previsao do resultado, também chamada culpa consciente. Havera culpa leve se a
falta puder ser evitada com ateng¢do ordinaria, com o cuidado proprio do homem comum. Ja a
culpa levissima ocorre pela falta de atencdo extraordindria, pela auséncia de habilidade

especial ou conhecimento singular.

Assim, comprovado o dano este deve ser ressarcido integralmente pelo seu causador,

tenha ele agido com dolo, culpa grave, leve ou mesmo levissima.

1.3.3 Nexo de Causalidade

Outro elemento da responsabilidade civil ¢ o nexo de causalidade entre o fato ilicito e
o dano por este produzido. A causa do dano deve estar relacionada ao comportamento do

agente.

O nexo causal € o liame que une a conduta do agente ao dano e vem expresso no verbo
“causar”, utilizado no artigo 186 do Codigo Civil. Sem o nexo de causalidade ndo ha a
obrigacdo de indenizar. Nao basta que o agente tenha praticado uma conduta ilicita, tampouco
a vitima tenha sofrido um dano, ¢ preciso que haja relacdo de causa e efeito entre o dano

causado e a conduta ilicita do agente.
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Segundo Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 47-48), o conceito de nexo causal ndo ¢
exclusivamente juridico, decorre primeiramente das leis naturais. E o vinculo, a ligagdo ou a
relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado. De acordo com o mesmo autor,
existem ainda duas teorias que se referem ao nexo de causalidade: a da equivaléncia dos
antecedentes e a da causalidade adequada. A teoria da equivaléncia dos antecedentes ndo faz
distingdo entre causa (aquilo de que uma coisa depende quanto a existéncia) e condigdo (que
permite a causa produzir efeitos positivos ou negativos). Se varias condi¢des concorrerem
para o mesmo resultado, todas elas terdo o mesmo valor, a mesma relevancia, todas se
equivalem ndo se indagando qual foi mais ou menos eficaz ou mais adequada. Segue
lecionando o autor que essa teoria ¢ criticada pelo fato de conduzir a uma exasperacdo da
causalidade e a uma regressao infinita do nexo causal, que segundo ela, a vitima de um
atropelamento ndo teria que ser indenizada apenas por quem conduzia o veiculo, mas também
por quem vendeu o automoével, quem o fabricou, etc. Ja a teoria da causalidade adequada, que
foi elabora por Von Kries, ¢ a que mais se destaca entre aquelas que individualizam ou
qualificam as condigOes. Para esta teoria causa ¢ o antecedente ndo sO necessario, mas
também adequado para a produgdo do resultado. Portanto, se varias condigdes concorreram
para determinado resultado, nem todas serdo causas. Serd causa somente aquela que for mais
adequada para a produc¢do do resultado. Diferente da teoria anterior, esta estabelece a
diferenca entre causa e condicdo, entre os antecedentes que tiveram maior ou menor

relevancia.

Dentre as teorias apresentadas a utilizada pelo Codigo Civil quanto ao nexo de
causalidade em sede de responsabilidade civil é a teoria da causa adequada, ou seja, nem
todas as condi¢des que concorrerem para o resultado sdo compativeis, mas somente aquela
que foi a mais adequada para produzir o resultado concreto. Nesse sentido leciona Roberto

Senise Lisboa:

A teoria da causalidade adequada ¢ aplicavel aos casos de responsabilidade civil no
direito brasileiro. Com isso, estabelece-se o dever de reparagdo do dano patrimonial
ou extrapatrimonial em desfavor do agente que de forma adequada e suficiente
contribuiu para que o evento danoso viesse a ocorrer. Ganham realce na apreciag@o
dos fatos, destarte, a causa ¢ as concausas, ou seja, os fatos que se relacionam com o
evento que acarretou o dano. Confere-se relevancia, no entanto, apenas para as
causas que contribuiram de forma adequada para que o dano viesse a ocorrer. (2010,
p. 285).



20

A responsabilidade civil poderd ser excluida, impedindo que se concretize o nexo
causal quando o fato ocorrer por culpa exclusiva da vitima, por fato de terceiro, o caso

fortuito, a for¢ca maior e, no campo contratual, a clausula de nao indenizar.

A relacdo de causalidade ¢ o nexo de causa e efeito entre a agdo ou omissdo do agente
e o dano experimentado pela vitima. Inexistindo esses requisitos, inexiste a obrigagdao de

indenizar.

1.3.4 Dano

No ordenamento juridico ndo ha responsabilidade sem prejuizo. Em matéria de
responsabilidade civil o prejuizo causado ¢ chamado de dano, que ¢ o pressuposto da

obriga¢do de indenizar.

Rui Stoco afirma que:

O dano ¢, pois, elemento essencial ¢ indispensavel a responsabilizacdo do agente,
seja essa obrigacdo originada de ato licito, nas hipoteses expressamente previstas,
seja de ato ilicito, ou de inadimplemento contratual, independentemente, ainda, de se
tratar de responsabilidade objetiva ou subjetiva. (2011, p. 151).

O dano pode ser compreendido em sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido
amplo abarca a lesdo a qualquer bem juridico, se incluindo o dano moral. J4 o dano em
sentido estrito ¢ a lesdo ao patrimonio. Contempla-se o dano tendo em vista a diminuigao

sofrida no patrimonio.

Para Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 545), indenizar significa reparar o dano
causado a vitima, integralmente. Se possivel, restaurando o status quo ante, isto &,
devolvendo- ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, na
maioria dos casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensacao em forma de

pagamento de uma indenizacdo monetaria. Assim, o dano, em toda a sua extensdo, hd de
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abranger aquilo que efetivamente se perdeu e aquilo que se deixou de lucrar: o dano

emergente e o lucro cessante.

Algumas diferenciagdes sao utilizadas pela doutrina acerca das distingdes entre as
expressoes ressarcimento, reparacdo e indenizacdo. O ressarcimento consiste no pagamento
de todo o prejuizo material sofrido, envolvendo o dano emergente e os lucros cessantes.
Reparacgdo incide na compensacao pelo dano moral, a fim de minorar a dor sofrida pela vitima
e, a indenizagdo ¢ guardada para a compensagdo do dano decorrente de ato ilicito do Estado,
lesivo ao particular. A Constitui¢do Federal, porém, usou a indeniza¢do como género, do qual
ressarcimento e reparagdo sao espécies, ao garantir, no artigo 5°, V e X, indenizagdo por dano

material e moral.

O dano, contudo deve ser provado sob pena de ninguém ser responsabilizado, pode
ainda ser classificado como patrimonial ou ndo patrimonial. Dano patrimonial, também
chamado de dano material, abrange os bens integrantes do patrimonio da vitima, entendendo-
se como patriménio o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa suscetiveis de valor
economico. O dano material envolve a efetiva diminui¢ao do patrimonio, quer se trate de um
bem corpoéreo ou incorporeo, podendo atingir tdo somente o patrimonio presente da vitima,
como também o futuro, subdividindo-se em dano emergente, que ¢ aquilo que efetivamente se
perdeu, ou seja, os danos concretos; e em lucro cessante, que € o que a vitima razoavelmente

deixou de lucrar.

O dano ndo patrimonial também ¢ conhecido como dano moral e conforme Sérgio
Cavalieri Filho (2010, p. 82) consiste na “[...] dor, vexame, sofrimento, desconforto,

humilhagdo — enfim, dor da alma”.

Para alguns doutrinadores, o dano divide-se em dano direito e indireto, sobre esta

classificacdo Paulo Nader leciona que:

Diz-se direto o dano quando ligado umbilicalmente a agdo ou omissdo do agente,
como se verifica, por exemplo, em um acidente em que a vitima ¢é atropelada,
sofrendo danos fisicos por imprudéncia do motorista. E a ofensa moral ou
patrimonial que nasce da conduta do agente, sem interferéncia de dano anterior.
Enquadram-se: a cirurgia plastica mal-sucedida por erro médico; a piscina mal
construida, provocadora de infiltragdes e danos em apartamento de andar inferior; a
entrevista ofensiva a honra de alguém. Ao praticar o ato ilicito, ao agente ¢
previsivel o alcance imediato de seu ato. O dano ¢ indireto quando se revela
decorréncia de um anterior sofrido pela propria vitima ou por outrem. Tem-se o
efeito cascata. [...]. A responsabilidade do agente depende da configuragdo do nexo
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de causalidade, considerando-se a teoria da causa adequada ou, a vista do art. 403,
da causa direta. (2010, p. 79).

Segundo o entendimento atual da doutrina e da jurisprudéncia, as pessoas fisicas e
juridicas podem sofrer esse tipo de dano. Essa atribuicdo reflete a evolugdo da

responsabilidade civil, principalmente em relagdo ao dano moral.

1.4 Espécies de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil pode se apresentar através de varias espécies. Quanto ao seu
fundamento ela pode ser subjetiva ou objetiva, quanto ao fato gerador ela pode ser contratual

ou extracontratual.

1.4.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

De acordo com a teoria classica, também chamada de teoria da culpa, a culpa ¢ o
embasamento da responsabilidade. Se ndo houver culpa, ndo havera responsabilizacdo. A
responsabilidade civil subjetiva ¢ decorrente de dano causado em func¢do de ato doloso ou
culposo. A culpa retratada nessa teoria consiste na inexecucao de um dever que o agente podia
conhecer e observar. Se o conhecia e mesmo assim o violou, ocorre o delito civil ou, em

matéria de contrato, o dolo contratual.

O conceito acerca da culpa é complexo, porém elenca dois elementos basicos que o

caracterizam:
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[...] a culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violagdo
¢ proposital, atuou o agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, a sua atuagdo ¢ apenas culposa, em sentido estrito. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2012, p. 173-174).

O Cddigo Civil de 2002 manteve a teoria da culpa, como fundamento da
responsabilidade subjetiva em seu artigo 186: “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. Tal dispositivo corresponde ao artigo 159 do Codigo Civil de 1916.
A culpa empregada neste dispositivo corresponde a culpa /ato sensu, sugerindo também o

dolo.

Embora estando acolhida pelo ordenamento juridico em vigor, Sergio Cavalieri Filho,

critica a teoria da culpa alertando que:

Por essa concepgdo classica, todavia, a vitima s6 obtera a reparacdo do dano se
provar a culpa do agente, o que nem sempre ¢ possivel na sociedade moderna. O
desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros
inventos tecnoldgicos, bem como o crescimento populacional geraram novas
situagdes que ndo podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de culpa. (2010,
p. 16).

Para haver a responsabilidade subjetiva € preciso que estejam presentes alguns
pressupostos quais sejam: a violagdo de um dever juridico mediante uma conduta voluntaria,
o dolo ou a culpa e ainda o dano e a atinente relagdo de causalidade. Esses pressupostos

podem ser encontrados na leitura do proprio artigo 186 do Cédigo Civil.
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1.4.2 Responsabilidade Civil Objetiva

A responsabilidade civil objetiva ganhou espago na metade do século XIX, onde
ocorreu um movimento contrario a responsabilidade subjetiva, uma vez que aplicagdo da

responsabilidade baseada na culpa ndo abrangia os varios casos que exigiam reparagao.

Rui Stoco destaca as origens da responsabilidade objetiva:

Nasceu a doutrina objetiva no século XIX, sob os auspicios de Saleilles ¢ Josserand.
Este ultimo, considerado o “experto” da teoria do risco, a desenvolve principalmente
sob o titulo Les accidents du travail et la responsabilité civile (Essaie d ‘une Théorie
Objective de la Responsabilité Dellictuelle). Restou por considerar uma pléiade de
adeptos. [...] Entre nos, o precursor da teoria da responsabilidade objetiva foi Alvino
Lima, em tese apresentada na Faculdade de Direito da USP, em 1938, sob o titulo
“Da culpa ao risco”, posteriormente convertida em livro, em que ndo apenas defende
a doutrina objetivista como responde aos argumentos dos adversarios. (2011, p. 184,
grifos do autor).

Em alguns casos o agente que causou o dano ou o ato ilicito tem o dever de repara-lo
ndo sendo necessario o requisito culpa, basta estarem presentes apenas a conduta, o dano e o

nexo de causalidade entre os mesmos, configurando a responsabilidade civil objetiva.

De acordo com Gongalves (2005, p. 22) nos casos de responsabilidade objetiva, nao se
exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em certos casos a
responsabilidade objetiva ¢ presumida pela lei, em outros ¢ de todo prescindivel, porque a
responsabilidade se funda no risco. A teoria do risco busca justificar a responsabilidade
objetiva. Segundo essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano
para terceiros, € ¢ obrigada a repard-la ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A

responsabilidade civil desloca-se da nog¢ao de culpa para a ideia de risco.

Para Carolina Bellini Arantes de Paula (2007, p. 60), a responsabilidade civil objetiva
engloba a teoria do risco, mas ndo se resume a ela. Por isso que varios dos dispositivos que a
prescrevem no ordenamento juridico, embasam-se nao na teoria do risco, mas sim na

equidade, no dever de seguranga, no abuso de direito e na obrigacao de garantia.
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Dos requisitos para a caracterizacdo da responsabilidade, na objetiva ¢ excluida a

[...] Para a caracterizag@o da responsabilidade objetiva, bastam dois pressupostos: a)
dano patrimonial ou extrapatrimonial suportado pelo credor; b) relagdo de
causalidade entre a conduta do devedor descrita em lei ¢ o dano do credor. Aqui, o
pressuposto subjetivo ¢ irrelevante. Se o sujeito a quem se imputa a obrigacdo foi
negligente, imprudente, imperito ou teve a intencdo de causar danos ¢ por tudo
irrelevante. Simplesmente, isso ndo se discute. Sua responsabilidade existira e tera a
mesma extensdo em qualquer hipotese. Mesmo que ele tenha sido absolutamente
correto ¢ se comportado sempre de acordo com a lei, respondera pela indenizagio
dos danos. [...] (COELHO, 2012, p. 270).

A responsabilidade civil objetiva no Codigo Civil de 2002 esta disciplinada em varios

artigos, como no paragrafo unico do artigo 927, no artigo 931, além de outros dispositivos e

estd prevista também em diferentes leis esparsas.

1.4.3 Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

Pode a responsabilidade civil decorrer de um contrato (expresso ou tacito) que € a

chamada responsabilidade contratual ou decorrer apenas de uma conduta culposa, nao sendo

derivada de um acordo de vontades anteriormente pactuado, caracterizando a responsabilidade

extracontratual.

Surge o dever de indenizar decorrente da responsabilidade contratual quando ha o

descumprimento de um contrato:

Havendo convengao das partes, ou um contrato, com a discriminagdo de direitos e
deveres, decorre a obrigatoriedade no cumprimento. Se verificada a falta de
cumprimento do dever, trazendo prejuizo a outra parte, advém a decorréncia da
reparagdo. H4 uma norma convencional que determina o comportamento dos
contratantes. [...]. (RIZZARDO, 2011, p. 37).
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Ou seja, a responsabilidade contratual deriva de infragdo de cldusulas de um contrato
aceitas por ambas as partes, dessa forma, o prejuizo ocasionado impelira a responsabilidade
do infrator. Sendo contratual, quanto ao 6nus da prova, cabera ao credor comprovar que a
prestagdo foi descumprida, o devedor s6 ndo serd condenado a reparar o dano se provar a
ocorréncia de alguma das excludentes admitidas em lei: culpa exclusiva da vitima, caso

fortuito ou for¢a maior.

No Codigo Civil de 2002 a responsabilidade contratual encontra-se disciplinada nos

artigos 389 a 400.

Caracteriza-se a  responsabilidade extracontratual, também chamada de
responsabilidade aquiliana quando a obrigagdo nao deriva de contrato, o agente infringe um
dever legal. Quando este pratica um ato ilicito ndo havendo nenhum vinculo juridico pré

existente entre a vitima e o causador do dano.

Sobre a responsabilidade extracontratual, Carlos Roberto Gongalves tece alguns

ensinamentos a respeito do 6nus da prova nessa espécie de responsabilidade:

[...] se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um atropelamento, por
exemplo), o autor da agdo ¢ que fica com o Onus de provar que o fato se deu por
culpa do agente (motorista). A vitima tem maiores probabilidades de obter a
condenacgdo do agente ao pagamento de indenizagcdo quando a sua responsabilidade
deriva do descumprimento do contrato, ou seja, quando a sua responsabilidade ¢é
contratual, porque ndo precisa comprovar a culpa. Basta provar que o contrato nao
foi cumprido e, em consequéncia, houve o dano. (2005, p. 28).

Sendo assim, quando o prejuizo decorrer de responsabilidade extracontratual a prova
cabe ao autor da agdo que deve demonstrar a culpa do causador do dano e, derivando do
inadimplemento de um contrato estabelecido pelas partes o autor da ag¢do ndo precisa
comprovar a culpa, basta apenas que se caracterize o descumprimento das clausulas
contratuais e o respectivo dano. A responsabilidade civil e suas espécies estdo disciplinadas

nos artigos 186 a 188 e 927 e seguintes do Codigo Civil de 2002.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

O Estado como qualquer outro ente de direito ptblico ou privado, pode causar dano a
pessoa ou a seu patrimdnio. Dessa forma, ao praticar atos lesivos violadores do direito alheio,
sejam eles comissivos, omissivos, legitimos ou ilegitimos, surge da vitima o direito de ter seu

prejuizo reparado.

2.1 Evolugao da responsabilidade civil do Estado

A regra adotada por muito tempo a respeito da responsabilidade do Estado foi a teoria
da irresponsabilidade. O Estado era absoluto, ndo sendo considerado ente passivel de causar
dano a outrem. Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 239), afirma que a ideia de uma
responsabilidade pecunidria da Administracdo era considerada como um entrave perigoso a
execucdo de seus servigos. Vigorava nessa €poca as expressoes “o rei ndo erra” (The king can
do no wrong) e “o Estado sou eu”. Os administrados tinham apenas agdo contra o proprio
funcionario causador do dano, jamais contra o Estado. Ou seja, o Estado era “irresponsavel”
pelos danos causados aos sujeitos passivos da administragao, mantinha-se distante do

problema, sendo a pessoa do funciondrio o responsavel pela violagao a direito alheio.

Sobre essa teoria leciona Di Pietro:

A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutos e
repousava fundamentalmente na ideia de soberania: o Estado dispde de autoridade
incontestavel perante o sudito, ele exerce a tutela do direito, ndo podendo, por isso,
agir contra ele. [...]. (2008, p. 608).

Por ser o Estado ente de Direito Publico, ele também se submete a lei. Sendo assim, a

teoria da irresponsabilidade ia ao desencontro do Direito, vindo a perder forca no século XIX.
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Mais tarde Estados Unidos, em 1946 e Inglaterra, em 1947 abandonaram a teoria da
irresponsabilidade, vindo a reconhecer a responsabilidade civil do Estado, passando para uma

segunda fase.

Nessa segunda fase, evoluiu-se para uma concepg¢do civilista da responsabilidade,

baseada na culpa do funciondrio e em principios da responsabilidade por fato de terceiro:

Numa primeira fase, distinguia-se, para fins de responsabilidade, os atos de império
e atos de gestao. Os primeiros seriam os praticados pela Administragdo com todas as
prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e coercitivamente ao
particular, ndo dependendo de autorizagdo judicial, sendo regidos por um direito
especial, exorbitante do direito comum, porque os particulares ndo podem praticar
atos semelhantes; os segundos seriam praticados pela Administracdo em situacao de
igualdade com os particulares, para a conservagdo e desenvolvimento do patriménio
publico e para a gestdo de seus servigos; como ndo difere a posi¢do da
Administragdo e a do particular, aplica-se a ambos o direito comum. Essa distingdo
foi idealizada por meio de abrandar a teoria da irresponsabilidade do monarca por
prejuizos causados a terceiros. Passou-se a admitir a responsabilidade civil quando
decorrente de atos de gestdo e a afasta-la nos prejuizos resultantes de atos de
império. Distinguia-se a pessoa do Rei (insuscetivel de errar — the king can do no
wrong), que praticaria os atos de império, da pessoa do Estado, que praticaria atos
de gestdo, através de seus prepostos. (DI PIETRO, 2008, p. 608-609, grifos do
autor).

Essa teoria caiu em desuso uma vez que nao seria possivel dividir a personalidade do

Estado, bem como na pratica separar atos de gestao e atos de império.

A jurisprudéncia francesa contribuiu para a elaboragao de teorias de responsabilidade
do Estado segundo principios de direito publico, que teve como marco relevante o famoso

aresto Blanco, do Tribunal de Conflitos, proferida em primeiro de fevereiro de 1873:

[...] o famoso caso Blanco, ocorrido em 1873: a menina Agnés Blanco, ao atravessar
uma rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de
Manufatura do fumo; seu pai promoveu agdo civil de indenizagdo, com base no
principio de que o Estado ¢é civilmente responsavel por prejuizos causados a
terceiros, em decorréncia de agdo danosa de seus agentes. Suscitado conflito de
atribuigdes entre a jurisdicdo comum e o contencioso administrativo, o Tribunal de
Conflitos decidiu que a controvérsia deveria ser solucionada pelo tribunal
administrativo, porque se tratava de apreciar a responsabilidade decorrente de
funcionamento de servigo publico. Entendeu-se que a responsabilidade do Estado
ndo pode reger-se pelos principios do Codigo Civil, porque se sujeita a regras
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especiais que variam conforme as necessidades do servigo e a imposi¢@o de conciliar
os direitos do Estado com os direitos privados. (DI PIETRO, 2008, p. 609).

A partir desse caso comegaram a surgir as teorias publicistas da responsabilidade civil

do Estado, conhecidas como teoria da culpa do servico.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 1011), a concepgao civilista ficou
ultrapassada quando reconhecida a culpa do servigo ou culpa por falta do servigo, segundo os
franceses faute du service, baseada em principios publicistas. Foi reconhecida assim, a
responsabilidade subjetiva do Estado. Surge o dever de indenizar quando o servico nao
funciona, funciona mal ou funciona atrasado. Bastando a auséncia do servigo devido ao seu
defeituoso funcionamento, ou até mesmo por demora ja& basta para configurar a

responsabilidade do Estado pelos danos decorrentes.

A teoria da culpa do servigo, também chamada de culpa administrativa foi o ponto de

transi¢ao entre as ideias civilistas e a doutrina publicista da responsabilidade do Estado.

Para configurar a responsabilidade civil do Estado bastava a falta do servigo:

A falta do servigo podia consumar-se de trés maneiras: a inexisténcia do servigo, o
mau funcionamento do servico ou o retardamento do servico. Em qualquer dessas
formas, a falta do servigo implicava o reconhecimento da existéncia de culpa, ainda
que atribuida ao servico da Administracdo. Por esse motivo, para que o lesado
pudesse exercer seu direito a reparagdo dos prejuizos, era necessario que
comprovasse que o fato danoso se originava do mau funcionamento do servigo e
que, em consequéncia, teria o Estado atuado culposamente. Cabia-lhe, ainda, o 6nus
de provar o elemento culpa. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 552).

A partir desta teoria o funcionario publico deixou de ser um simples preposto do

Estado, e passou a agir em nome do Estado, como autoridade publica.

A tltima fase da evolucdo acerca da responsabilidade do Estado foi a teoria objetiva,
ou seja, a obrigacao do Estado de indenizar o dano surge somente do ato lesivo que ele causar,

nao exigindo a comprovacao da culpa por parte do servidor ou por falta de servigo.

Assim € o ensinamento de Diogenes Gasparini:
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[...] sob a inspiragdo das decisdes do Conselho de Estado francés, a fteoria da
responsabilidade patrimonial sem culpa, também chamada de teoria da
responsabilidade patrimonial objetiva, teoria do risco administrativo, ou
simplesmente, teoria objetiva, que amplia a prote¢do do administrado. Por essa
teoria, a obrigacao de o Estado indenizar o dano surge, tdo so, do ato lesivo de que
ele, Estado, foi o causador. Nao se exige a culpa do agente publico nem a culpa do
servico. E suficiente a prova da lesdo e de que esta foi causada pelo Estado. A culpa
¢ indeferida do fato lesivo, ou, vale dizer, decorrente do risco que a atividade
publica gera para os administrados. [...] (2010, p. 1106, grifos do autor).

O Estado responde pelo dano causado ao seu administrado, somente pela relagdo de

causalidade entre a atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular.

Procurando um fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado, os juristas
utilizaram a teoria do risco administrativo. De acordo com Sergio Cavalieri Filho (2010, p.
242-243), baseando-se no fato de que a administragdo publica gera risco para os
administrados, como a possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer
em decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado, sendo esta uma atividade exercida
em favor de todos, deve também ser suportada por todos e ndo somente por alguns. Ou seja, o
Estado que a todos representa, deve suportar os 6nus de sua atividade, independentemente da
culpa de seus agentes. Ainda de acordo com Cavalieri Filho, a teoria do risco administrativo
atribui ao Estado a responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa. De
acordo com essa teoria, todo individuo que for beneficiado pelo servico da Administracao
Publica e tiver sofrido prejuizo, independentemente de culpa do agente publico que o causou,
tera direito de ser ressarcido, bastando apenas o nexo de causalidade entre a acdo
administrativa e o dano sofrido pelo administrado. Todavia, ndo significa que a
Administracdo deverd indenizar a vitima sempre e em qualquer caso de dano decorrente de
sua atividade. Se o Estado, que atua através de seus agentes ndo der causa a esse dano, ndo
havendo relacdo de causa e efeito entre a atividade administrativa e a lesdo, nao havera

responsabilizacao.
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2.2 Evolucao historica da responsabilidade civil do Estado no ordenamento juridico

brasileiro

A teoria da irresponsabilidade ndo foi recepcionada pelo direito brasileiro, mesmo ndo

existindo normas a respeito, a tese adotada foi a da responsabilizagao do Poder Publico.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2011, p. 1035-1036), ao tempo do
Império, a Constituicdo de 1824, em seu art. 179, XXIX, estabelecia que: “Os empregados
publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio de
suas fungdes e, por ndao fazerem efetivamente responsdveis aos seus subalternos”. A
Constituigao de 1891 manteve o mesmo dispositivo em seu art. 82. Este dispositivo nunca foi
considerado como excludente da responsabilidade civil do Estado, e consagradores apenas da
responsabilidade pessoal do agente, pelo contrario, entendia-se haver uma solidariedade do

Estado em relacdo aos atos de seus agentes.

O primeiro dispositivo que regulou a responsabilidade civil do Estado foi o artigo 15
do Cdédigo Civil de 1916, que assim previa: “as pessoas juridicas de direito publico sdo
civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito em lei, salvo
o direito regressivo contra os causadores do dano”. Este dispositivo apesar de regular a
responsabilidade subjetiva do Estado, ensejava interpretacdo ambigua, o que permitiu que
alguns autores na vigéncia deste dispositivo, defendessem a teoria da responsabilidade

objetiva:

[...] alguns autores, valendo-se da ja mencionada ambiguidade da sua redagao,
comegaram a sustentar a tese da responsabilidade objetiva do Estado, inspirados nas
ideias que prevaleciam na Franca e em outros paises europeus. Destacam-se, nesse
periodo, os nomes de Rui Barbosa, Pedro Lessa, Amaro Cavalcante e outros. Em
luminosos votos, proferidos no Supremo Tribunal Federal, os Minis. Orozimbo
Nonato e Filadelfo Azevedo esbogaram nitidamente o alcance da teoria do risco
administrativo. De onde se conclui que, também entre nods, a responsabilidade
objetiva do Estado chegou primeiro a jurisprudéncia, para depois se transformar em
texto legal. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 245).
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A Constitui¢ao de 1934, de acordo com Di Pietro (2008, p. 612), acolheu o principio
da responsabilidade solidaria entre Estado e funciondrio. Ja na Constituicado de 1946, no
artigo 194 se adotou a teoria da responsabilidade objetiva: “as pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros”. Pelo pardgrafo nico, “caber-lhes-a agdo regressiva contra os

funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes™.

Uma vez implantada no texto constitucional de 1946 a responsabilidade objetiva do

Estado, de 14 ndo foi mais removida.

Segundo Arnaldo Rizzardo (2011, p. 355), “na Constitui¢do de 1967, e na emenda de
1969, ficou mantido, respectivamente nos arts. 105 e 107, o principio da responsabilidade

objetiva”.

Na Constituicdo de 1988, a responsabilidade civil objetiva do Estado ficou

materializada no artigo 37, § 6°, que assim descreve:

Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo e culpa.

O Coadigo Civil de 2002 nao repetiu a norma prevista no artigo 15 do Codigo Civil de
1916, mas acrescentou ao artigo 43 a seguinte redacdo: “As pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se

houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe a seguinte previsdo em matéria de responsabilidade, in

verbis:
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Pardgrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

Conforme expresso no Codigo Civil ha duas espécies de responsabilizagdo, no artigo
186 a responsabilidade subjetiva baseada na culpa e no artigo 927, paragrafo Unico a

responsabilidade objetiva fundamentada na teoria do risco.

2.2.1 O acolhimento da responsabilidade objetiva do Estado baseada na teoria do risco

administrativo

A teoria do risco administrativo fundamenta a responsabilidade objetiva do Estado.

Baseada no principio da igualdade de todos perante os encargos sociais, nessa teoria
de acordo com Di Pietro (2008, p. 610), a ideia de culpa ¢ substituida pela de nexo de
causalidade entre o funcionamento do servigo publico e o prejuizo sofrido pelo administrado,
sendo indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou mal, de forma regular ou
irregular. Sao pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: o ato licito ou ilicito deve
ser praticado por agente publico, este ato deve causar dano especifico e anormal e, deve haver
um nexo de causalidade entre o ato do agente publico e o dano. E chamada de teoria da
responsabilidade objetiva por ndo ser necessario a apreciagdo de elementos subjetivos culpa
ou dolo e, chamada de teoria do risco, pois parte da ideia de que a atuagao estatal envolve um

risco de dano que ¢ inerente a atividade.

Deste modo, a teoria do risco pressupde que a atividade estatal ¢ passivel de causar
dano aos seus administrados, surgindo o risco inerente as suas atividades, tendo como
fundamento a responsabilidade objetiva, dispensando assim a analise da culpa. Porém nem

todos os prejuizos causados pelos particulares ensejara a responsabilizagdo do Estado:
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A primeira (risco administrativo) indica que ndo ¢ qualquer prejuizo experimentado
por um particular que sera ressarcido pelo Estado, mas apenas aqueles, decorrentes,
da atividade administrativa. Dai a expressao risco administrativo, que significa que o
Estado, pelo grande numero de tarefas que comumente executa e também pelo poder
econdmico de que dispde, assume certos riscos por tais atividades, devendo
indenizar sempre que o prejuizo a terceiros resultar dessas atividades, pouco
importando se a atividade ¢é licita ou ilicita. Como o prejuizo deve resultar da
atividade estatal, de imediato se conclui que ha situagdes em que a responsabilidade
do Estado ndo existira, como nos casos de prejuizos decorrentes de for¢a maior, caso
fortuito, ato de terceiro ou culpa da vitima. (SANTOS, 2012, p. 405).

A doutrina ainda aponta outra espécie de teoria do risco, qual seja a teoria do risco

integral:

Paralelamente a teoria do risco administrativo foi elaborada a teoria do risco
integral, que ensejaria a responsabilizacdo do Estado, ainda que a culpa do evento
danoso fosse do administrado. Nesse caso, tal qual um segurador universal, o Estado
seria obrigado a reparar o dano mesmo quando sua causa fosse imputada ao
particular. A teoria do risco integral, como se vé claramente, ndo encontra espaco no
direito contemporaneo, haja vista ser contraria ao senso de justica e também por ferir
principio geral de direito que veda o enriquecimento sem causa, o que, em Ultima
analise, ocorreria caso o administrado culposamente causasse um sinistro e mesmo
assim fosse indenizado pelo Estado. (SANTOS, 2012, p. 407).

A teoria do risco adotada pelo dispositivo constitucional ¢ a teoria do risco
administrativo e ndo a teoria do risco integral. A teoria do risco integral ¢ apontada pela

doutrina com o extremo da responsabilidade civil e ndo ¢ utilizada por ser considerada injusta.

Conforme li¢do de Diogenes Gasparini (2010, p. 1119), a responsabilidade civil do
Estado instituida no artigo 37, § 6° da Carta Magna ¢ a do risco administrativo ou objetiva,
uma vez que a culpa ou dolo s6 foi exigida em relagdo ao agente causador direto do dano.
Quanto as pessoas juridicas de Direito Publico (Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio,
Autarquias e Fundacdes Publicas), bem como as pessoas juridicas de Direito Privado
prestadoras de servigo publico (Concessionarias, Permissionarias) nenhuma exigéncia dessa
natureza foi feita, ou seja, elas respondem independentemente de terem agido com dolo ou
culpa, isto ¢, objetivamente. Ainda de acordo com o mesmo autor, o dano deve ser causado

por um agente do Estado, sob pena de ndo se ter caracterizada a responsabilidade objetiva. A
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expressao ‘“‘agente” incluida no texto do dispositivo constitucional tem contetdo lato,

abrigando todas as espécies de agentes publicos.

Nesse sentido, acerca da responsabilidade estatal na Constituicdo Federal de 1988,

leciona Hely Lopes Meirelles,

O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigacdo de indenizar
o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de
culpa no cometimento da lesdo. Firmou, assim, o principio objetivo da
responsabilidade sem culpa pela atuacdo lesiva dos agentes publicos e seus
delegados. Em edicdes anteriores, influenciados pela letra da norma constitucional,
entendemos excluidas da aplicagdo desse principio das pessoas fisicas e as pessoas
Juridicas que exercam fungdes publicas delegadas, sob a forma de empresas estatais
ou de empresas concessionarias ou permissionarias de servigos publicos. Todavia,
evoluimos no sentido de que também estas respondem objetivamente pelos danos
que seus empregados, nessa qualidade, causarem a terceiros, pois, [...] ndo € justo e
juridico que a so transferéncia da execu¢do de uma obra ou um servigo
originariamente publico a particular descaracterize sua intrinseca natureza estatal e
libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder Publico se o
executasse diretamente, criando maiores onus de prova ao lesado. (2010, p. 686,
grifos do autor).

A teoria da responsabilidade objetiva dispensa prova do elemento subjetivo, qual seja,
o dolo e a culpa, bastando para sua configuracdo o fato administrativo, o dano e o nexo

causal.

Segundo Mazza (2012, p. 297), a Constitui¢do Federal adotou, como regra, a teoria
objetiva na modalidade do risco administrativo. Isso significa que o pagamento da
indenizagdo nao precisa de comprovacao de culpa ou dolo e que existem excecdes ao dever de

indenizar (risco administrativo).

Dessa forma, pode a vitima ser indenizada desde que tenha sofrido uma agdo ou
omissdo do Estado, a qual gerou um fato lesivo ao administrado, que deve ser comprovada
pela relacdo de causalidade. Essa omissdo estatal, de acordo com Cavalieri Filho (2010, p.
252), pode ser genérica ou especifica, o que sera estudado posteriormente. Todavia, o Estado

pode afastar seu dever de indenizar se comprovar que nao deu causa ao evento danoso.
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2.3 Causas excludentes da responsabilidade civil do Estado

Na responsabilidade civil do Estado acolhe-se, como regra, a teoria do risco
administrativo, no qual j& analisado anteriormente dispensa a prova de culpa por parte da
Administragdo. Entretanto, pode o Estado demonstrar a culpa da vitima ou outros fatos que

atenuem ou excluam sua responsabilizacao.

Para eximir ou abrandar a obriga¢do de indenizar, o Estado deve comprovar a
existéncia de alguma situacdo que exclua a sua responsabilidade. Deve comprovar que a a¢ao

ou omissao do agente publico ndo foi a causa direta do dano ou nao foi a tinica causa.

A doutrina ¢ divergente em relacdo as causas excludentes da responsabilidade civil do

Estado. Rui Stoco aponta as seguintes causas de exclusdo da responsabilidade estatal:

Segundo nosso entendimento, as causas classicas de exclusdo da responsabilidade
sdo: a) caso fortuito ou for¢a maior, deixando de lado a discussdo acerca do
entendimento de que constituem a mesma coisa; e b) culpa exclusiva da vitima, pois
sdo as Unicas com forga de romper o liame causal entre a atuagdo de Estado e o dano
verificado. E que, nos casos de responsabilidade objetiva, o Estado so se isenta de
responder se ndo existir o nexo de causalidade entre o seu agir (comportamento
comissivo) ¢ o dano produzido. Quando a causa do dano tenha origem no caso
fortuito, na for¢ca maior, ou decorra de culpa da vitima, o servidor publico deixa de
figurar como causa eficiente do resultado, convertendo-se em mera circunstancia de
fato, na consideracdo de que, neste caso, o vinculo de causa e efeito s6 podera ser
identificado nas forgas incontrolaveis da natureza ou na conduta temeraria da
propria vitima. Isso, melhor traduzindo, quer dizer que s6 se exime o Estado se ndo
foi o autor da lesdo que lhe foi imputada, ou se a situag@o de risco atribuida a ele
inexistiu ou foi irrelevante ou sem relevo decisivo para a eclosdo do dano. (2011, p.
1144).

Conforme ligdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 615), as causas
excludentes da responsabilidade sdo: a for¢ca maior, a culpa da vitima e a culpa de terceiros,

apontando a culpa concorrente da vitima como causa atenuante da responsabilidade estatal.

Porém as causas excludentes da responsabilidade da Administracdo mais conhecidas

pela doutrina sdo: caso fortuito, for¢a maior, culpa da vitima e culpa de terceiro.
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O caso fortuito ¢ a for¢ga maior rompem a relagdo de causalidade, afastando assim a
responsabilidade civil estatal. Quanto ao conceito de caso fortuito e forga maior hd também
divergéncia na doutrina, porém sabe-se que ambos sdao acontecimentos inevitaveis e
independem de qualquer atividade do agente, e produzem resultados danosos. Sobre o tema,

leciona Mauro Sergio dos Santos:

Embora tanto a forga maior quanto o caso fortuito acarretem a mesma consequéncia,
que ¢ a exclusdo da responsabilidade do Estado, cabe registrar que ha certa
divergéncia doutrinaria na caracterizagdo de um e de outro; ou seja, alguns autores
conceituam a forga maior como evento externo e¢ o caso fortuito como evento
interno, enquanto outros invertem as conceituagoes, compreendendo a forga maior
como evento interno e o caso fortuito como evento externo. Acompanhando a
corrente majoritaria, entendemos que a for¢a maior ¢ ocorréncia externa, assim
entendida por ser alheia a vontade do ser humano e, por consequéncia, nao
imputavel ao Estado. Ainda que previsiveis em alguns casos, tratam-se de situa¢des
irresistiveis, insuperaveis, normalmente relacionadas as for¢as da natureza, tais
como terremotos, maremotos, ciclones, tsunamis, raios, erupgdes vulcanicas etc.
Desse modo, se a vitima sofrer prejuizo em decorréncia exclusiva de um fato de
for¢a maior, exclui-se a responsabilidade do Estado, ante a auséncia do necessario
nexo de causalidade entre o evento danoso e¢ a atividade administrativa. [...]
Diversamente da forga maior, o caso fortuito se apresenta como um evento interno,
isto €, relacionado direta ou indiretamente com a conduta humana, mas que, tal qual
a forca maior, revela-se irresistivel. Entende-se por caso fortuito, portanto, a
situagdo provocada por conduta humana, que, devido a sua irresistibilidade, acaba
por gerar danos as pessoas, como ocorre no caso de greve. (2012, p. 415-416).

Alguns autores ndo fazem disting@o entre os dois institutos:

O caso fortuito ou forca maior afasta, em todos os setores do direito, a
responsabilidade civil. Envolve hipéteses em que o dano ¢ produzido por causas
alheias a vontade ou ao controle de alguém, insuscetiveis de impedimento. Dito em
outras palavras, o Estado ndo ¢ responsabilizavel, porque o dano se produziu nio
obstante tivesse ele observado todas as cautelas derivadas do dever de diligéncia a
ele imposto. (JUSTEN FILHO, 2011, p. 1224).
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E importante destacar que tanto o caso fortuito quanto a for¢ca maior sdo causas
excludentes da responsabilizacao do Estado. Assim ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado

do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO  CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
REPARACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. ENERGIA ELETRICA.
SUSPENSAO DO SERVICO. DEMORA NO RESTABELECIMENTO. DO
FORNECIMENTO EVENTO DE FORCA MAIOR. EXCLUDENTE
DE RESPONSABILIDADE CIVIL. Comprovada nos autos a extraordinariedade do
fato ocorrido, um temporal de grande propor¢do, que atingiu diversos pontos
distintos da regido sul do Estado do Rio Grande do Sul, de forma simultanea,
causando a queda de postes, arvores, bem como o rompimento de fios de energia
elétrica; a demora no restabelecimento de energia elétrica é plenamente justificada,
diante da excessiva demanda de pedidos para reparos em todas as regides afetadas,
de modo autorizar o reconhecimento da for¢a maior como excludente
de responsabilidade civil da concessiondria de servigo publico. Inteligéncia do art.
14, §3°, do CDC. Sentenca de improcedéncia mantida. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelagao Civel N° 70055209803, Décima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Paulo Roberto Lessa Franz, Julgado em 01/08/2013).

A culpa da vitima também ¢ outra causa de exclusdo da ilicitude. Em certos casos
pode a Administragdo Publica comprovar que o evento danoso teve causa somente pela
atuacao da propria vitima, excluindo dessa forma qualquer dever de indenizar por parte do

Estado.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 1032), quando a vitima for culpada
ou tiver contribuido para a ocorréncia do resultado danoso, faltard o nexo de causalidade para
instaurar a responsabilidade da Administragao Publica, ndo sendo a culpa do lesado uma
causa excludente de ilicitude propriamente dita. Segundo o autor, quando em casos de
acidentes de automoveis ficar demonstrado que a culpa ndo foi do Estado, mas do motorista
do veiculo particular que o conduzia imprudentemente, parece que se traz a tona
demonstrativo convincente de que a culpa da vitima deve ser bastante para elidir a
responsabilidade estatal. Todavia, para o autor trata-se de um equivoco, ja que o causador do
resultado danoso foi a propria vitima e ndo o Estado, faltando assim o nexo causal que

ensejaria a responsabilidade do Estado.

Nesse sentido ja se pronunciou o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:
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Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE
TRANSITO. INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E  MORAIS.
ATROPELAMENTO. CORREDOR DE ONIBUS. 1. A empresa de onibus,
concessionaria do servigo publico, responde objetivamente pelos danos causados a
terceiros, prescindindo da prova da culpa pelo evento ocorrido, consoante dispde o
art. 37, § 6° da Constitui¢do Federal. Essa responsabilidade somente pode restar
afastada nas hipdteses de culpa exclusiva da vitima, caso fortuito, forca maior e fato
de terceiro. 2. O conjunto probatério contido nos autos demonstra que o
atropelamento ocorreu por culpa exclusiva da vitima, que, de maneira desatenta e de
inopino, iniciou manobra de travessia em local inadequado e em momento
inoportuno, colidindo-se com a lateral dianteira do coletivo. Verificada a excludente
de responsabilidade correspondente a culpa exclusiva da vitima, rompido esta o
nexo de causalidade entre o ato praticado pela demandada e os prejuizos suportados
pela demandante, ndo havendo, portanto, falar em dever de indenizar. APELACAO
IMPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70052769916, Décima Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil,
Julgado em 14/08/2013).

A doutrina também aponta a culpa de terceiro ou fato de terceiro como outra
excludente de ilicitude. Havera a exclusdo da responsabilidade se o fato foi realizado por

terceiro e ndo pelo Estado, ndo podendo imputar o fato 8 Administracao.

Sobre o tema leciona Mauro Sérgio dos Santos:

Conforme preceitua o § 6° do art. 37 da Constitui¢do, o Estado deve responder pelos
danos que seus agentes, “nessa qualidade”, ou seja, na condicdo de agentes estatais,
causarem a terceiros. Em consequéncia, os danos provocados em decorréncia de ato
praticado por terceiro, sendo este qualquer pessoa que ndo integre os quadros de
pessoa juridica de direito publico ou de direito privado prestadora de servigos
publicos, ndo devem ser indenizados a conta do Poder Publico, eis que, obviamente,
ndo sdo de responsabilidade do Estado. Assim, se um terceiro ocasiona dano ao
particular através de conduta propria, sem que o Estado pudesse, em condigdes
normais de cautela, impedir ou mesmo minimizar o prejuizo, ndo ha que se cogitar
em responsabilizar o Estado, haja vista a inexisténcia do nexo de causalidade,
elemento obrigatdrio no que tange a responsabilidade objetiva. (2012, p. 418).

Portanto, se o Estado comprovar a ocorréncia de alguma dessas causas

supramencionadas, podera ter sua obrigacdo de indenizar afastada ou atenuada.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM ACIDENTES DE TRANSITO
CAUSADOS PELA MA CONSERVACAO DA RODOVIA

E direito de todo cidaddo circular por estradas que lhe assegurem boas condi¢des de
trafegabilidade. Sendo assim, compete ao Estado o dever de manter sempre em qualidade
adequada a rodovia garantindo ao administrado o trafego seguro para que se evitem acidentes
de transito. Porém, nem sempre a Administracdo consegue prestar esse servico publico com

eficiéncia.

Nao conservando a estrada em perfeitas condi¢des de uso, esta o Estado se omitindo
quanto a prestacdo de um servigo publico e desta omissdo o cidaddo pode vir a sofrer
prejuizos, que dependendo do caso concreto, podera gerar direito a indenizagdo. Essa omissao
pode se caracterizar através de defeitos na rodovia como a falta de sinalizagdo, ou precaria
sinalizagdo, inexisténcia de acostamento, buracos na pista, auséncia de politicas de prevencao,
como a instalacdo de radares em trechos onde o grande nimero de acidentes se da pelo

excesso de velocidade, entre outros problemas.

3.1 A divergéncia de posicionamentos encontrados na doutrina e na jurisprudéncia em

caso de omissao Estatal

Caberd a responsabilizacdo do Estado por suas ag¢des e omissdes. As condutas
comissivas sao positivas € demonstram uma a¢ao do Estado, que atua através de seus agentes
passiveis de causar dano aos administrados. J4 as condutas omissivas sdo negativas € se
traduzem na falta de a¢do do agente publico, que se conserva inerte quando deveria agir

provocando dano a um particular.

Quanto a responsabilizagdo por essas condutas no que compete a conduta comissiva
do Estado o entendimento ¢ pacifico no sentido da responsabilidade objetiva. No que tange a
conduta omissiva, o posicionamento na doutrina varia na atribui¢do da responsabilidade

Estatal objetiva e subjetiva.
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A corrente que apoia ser subjetiva a responsabilidade pelos atos omissivos defende
que a omissao Estatal ndo ¢ causa do efeito danoso, mas a condicao para o resultado. Dessa
forma, nao teria o Estado o dever de reparar objetivamente um dano que nao causou, mas

apenas nao atuou no sentido de impedi-lo.

Um dos maiores defensores da aplicagdo da responsabilidade subjetiva Estatal diante

de ato omissivo € o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado (o servigo
ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) ¢ de aplicar-se a teoria da
responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode,
logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, s6 cabe responsabiliza-lo
caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-lo se
descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo. Deveras, caso o
Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso, faltaria
razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as consequéncias da
lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade
por comportamento ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, ¢ necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora do
particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou
impericia (culpa), ou, entdo, deliberado propdsito de violar a norma que o constituia
em dada obrigacdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as modalidades de
responsabilidade subjetiva. (2011, p. 1021, grifos do autor).

Filiado a esse entendimento Alexandre dos Santos Aragdo (2012, p. 566-567) explica
que, em casos de omissdo, o Estado ndo foi o autor direto do dano. O dano adveio de forca
humana ou natural, mas o Estado sera responsavel se, naquele caso concreto, tinha o dever
juridico de evitar o dano. Sendo assim, a omissdo que pode ensejar a responsabilidade do
Estado ¢ sempre ilicita, ao contrario do que se dd com a agdo, que pode ser licita ou ilicita
para responsabilizar o Estado. A responsabilizagdo por omissao terd lugar apenas se o Estado
tinha o dever de agir, ou seja, se estava legalmente obrigado a impedir a ocorréncia do evento
danoso, e se omitiu. Esta “culpa” pela omissao a que a doutrina alude, que seria mais bem
traduzida como “falta”, pode consistir em um ndo funcionamento do servico, um

funcionamento tardio ou um funcionamento ineficiente (faute du service).

Segundo essa teoria, para haver a responsabilizacdo do Estado por conduta omissiva,

deve ser analisado o elemento subjetivo, existira a responsabilizagdo fundamentada na teoria
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da culpa do servico, ou falta do servico. Reside essa espécie de culpa na auséncia do servigo,

no servigo defeituoso ou no servico demorado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro também se filia a corrente da responsabilidade

subjetiva do Poder Publico:

No caso de omissdo do Poder Publico os danos em regra ndo sdo causados por
agentes publicos. Sdo causados por fatos da natureza ou fatos de terceiros. Mas
poderiam ter sido evitados ou minorados se o Estado, tendo o dever de agir, se
omitiu. Isso significa dizer que, para a responsabilidade decorrente de omissao, tem
que haver o dever de agir por parte do Estado ¢ a possibilidade de agir para evitar o
dano. [...]. A culpa estd embutida na ideia de omissdo. Nao ha como falar em
responsabilidade objetiva em caso de inércia do agente publico que tinha o dever de
agir e ndo agiu, sem que para isso houvesse uma razao aceitavel. (2008, p. 618-619,
grifos do autor).

No Superior Tribunal de Justica (STJ), hd o entendimento de que ¢ subjetiva a
responsabilidade estatal. Assim se posicionou o STJ em Agravo Regimental no Recurso
Especial 302.747-SP em acidente de transito que foi ocasionado pela ma conservacao da
rodovia sob responsabilidade do Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transporte —
DNIT. Para o Relator Ministro Humberto Martins o entendimento do STJ em omissdo do
Poder Estatal reside na responsabilidade subjetiva: “reafirmo o entendimento do STJ segundo
o qual a responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas ¢ subjetiva, sendo
necessario, dessa forma, comprovar a negligéncia na atuagdo estatal, o dano e o nexo causal
entre ambos. No caso dos autos, conforme se extrai do acérdao recorrido, ficou demonstrado a
existéncia de nexo causal entre a conduta do Estado e o dano, o que caracteriza o ato ilicito,

devendo o autor ser indenizado pelos danos suportados”. Assim ¢ a ementa da decisdo:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC.RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
OMISSAO. SUBJETIVA. NEXO DE CAUSALIDADE. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7STJ. 1. Inexiste violagdo do art. 535
do CPC quando aprestagdo jurisdicional ¢ dada na medida da pretensdo
deduzida, com enfrentamento e resolugcdo das questdes abordadas no recurso. 2. A
responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas é subjetiva, sendo
necessario, dessa forma, comprovar a negligéncia na atuacio estatal, o dano e o
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nexo causal entre ambos. 3. Hipotese em que, conforme se extrai do
acordao recorrido, ficou demonstrado a existéncia de nexo causal entre
a conduta do Estado e o dano, 0 que caracteriza o ato ilicito, devendo o autor
ser indenizado pelos danos suportados. Rever tal posicionamento requer,
necessariamente, o reexame de fatos e provas, o que ¢ vedado ao STJ por esbarrar
no oObice da Sumula 7/STJ. Agravo regimental improvido. (AgRg no Agravo em
Recurso Especial/SP 302.747, Relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
Julgado em 16/04/2013, grifo nosso).

Também em decisdo que acarretava omissao estatal quanto a fiscalizagao e sinalizagdo
da rodovia, que ensejou acidente de transito com vitimas fatais em virtude de haver animais
na estrada, a responsabilidade civil do Estado ¢ subjetiva, conforme Recurso Especial n°
1.198.534-RS. Sustentou a Relatora Ministra Eliana Calmon em trecho retirado do referido
acordao: “Conforme assentado nas instancias ordinarias, a Constituicdo Federal, no art. 37,
estabelece que os servigos publicos devem ser prestados de forma adequada e em observancia
do principio da eficiéncia. Se ja existia um histérico de ingresso de animais na pista, era dever
do Estado promover vigilancia ostensiva e adequada, a fim de evitar acidentes, que sdo muito
comuns nessas situagdes. Em ndao cumprindo com seu mister de proporcionar a maior
seguranga possivel as pessoas que trafegam pela rodovia, hd conduta omissiva e culposa do
Estado, caracterizada pela negligéncia, apta a responsabilizar os recorrentes, nos termos do

que preceitua a teoria da responsabilidade subjetiva por omissao”. E a ementa da decisdo:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO - ACIDENTE DE TRANSITO EM RODOVIA FEDERAL -
ANIMAL NA PISTA - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC - INOCORRENCIA —
LEGITIMIDADE DA UNIAO E DO DNER - RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA - OMISSAO - OCORRENCIA DE CULPA - PENSIONAMENTO -
TERMO 4 QUO -REVISAO DOS DANOS MORAIS - IMPOSSIBILIDADE -
PROPORCIONALIDADE. 1. Nao ha violagdo do art. 535 do CPC quando o
Tribunal de origem analisa adequada e suficientemente a controvérsia objeto do
recurso especial. 2. Legitimidade do DNER e da Unido para figurar no polo passivo
da agdo. 3. Caracterizada a culpa do Estado em acidente envolvendo veiculo e
animal parado no meio da rodovia, pela auséncia de policiamento e vigilancia da
pista. 4. O termo a quo para o pagamento do pensionamento aos familiares da
vitima ¢ a data da ocorréncia do 6bito. 5. Manutengao do valor fixado nas instancias
ordinarias por dano moral, por ndo se revelar nem irrisoério, nem exorbitante. 6.
Recurso especial ndo provido. (Recurso Especial/RS 1.198.538, Relatora Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, Julgado em 10/08/2010).
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Para Rui Stoco (2011, p. 1129), a responsabilidade do Estado, nos termos do art. 37, §

r

6° da Constituicdo Federal, s6 ¢ objetiva quando os danos a terceiros forem acarretados
diretamente por seus agentes, nessa qualidade. A teoria do risco dispensa qualquer indagagao
acerca da juridicidade e da culpabilidade. A omissdo do Estado ¢ andnima, uma vez que nao
fez quando deveria fazer, ndo tomou providéncias quando deveria tomar. Omitiu-se
danosamente, quando se exigia um comportamento ativo. Se for assim o comportamento
omissivo do proprio Poder Publico ndo se encaixa nem no art. 37, § 6° da CF, nem no art. 43

do Codigo Civil e, portanto, empenha responsabilidade subjetiva.

J& para outros doutrinadores ha o entendimento de que o texto constitucional permite a

responsabilidade objetiva s6 em casos de acdo, ndo abrangendo as condutas omissivas:

O texto constitucional em aprego exige para a configuragdo da responsabilidade
objetiva do Estado uma a¢do do agente publico, haja vista a utilizagdo do verbo
“causar” (causarem). Isso significa que se ha de ter por pressuposto uma atuagdo do
agente publico. Nesses casos a culpa do Estado ¢ presumida, invertendo-se, portanto
o onus da prova. (GASPARINI. 2010, p. 1119, grifos do autor).

Baseada no mesmo fundamento, de que o dispositivo constitucional consagra apenas a

responsabilizacdo estatal objetiva por condutas comissivas, leciona Lucia Valle Figueiredo:

Deveras, ainda que consagre o texto constitucional a responsabilidade objetiva, ndo
ha como se verificar a adequabilidade da imputagdo ao Estado na hipotese de
omissdo, a ndo ser pela teoria subjetiva. Assim € porque, para se configurar a
responsabilidade estatal pelos danos causados, ha de se verificar (na hipétese de
omissdo) se era de se esperar a atuacdo do Estado. Em outro falar: se o Estado
omitiu-se, ha de se perquirir se havia o dever de agir. Ou, entdo, se a acdo estatal
teria sido defeituosa a ponto de se caracterizar insuficiéncia da prestacao de servigo.
Nao ha como provar a omissdao do Estado sem antes provar que houve faute de
service. E dizer: ndo ter funcionado o servico, ter funcionado mal ou tardiamente.
(2008, p. 281).

\

Sergio Cavalieri Filho (2010, p. 252) oferece mesclas a responsabilizagdo estatal.

Sustenta o autor que nos casos de omissao genérica a responsabilidade € subjetiva e, nos casos
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de omissdo especifica a responsabilidade ¢ objetiva. Havera omissdo especifica quando o
Estado, por omissao sua, crie a situacao propicia para a ocorréncia do evento em situagao em
que tinha o dever de agir para impedi-lo. O autor cita o exemplo do motorista embriagado que
atropela e mata pedestre que estava na beira da estrada, a Administracao (entidade de transito)
ndo podera ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condigdes
para estar dirigindo-o. Isso seria responsabilizar a Administracdo por omissao genérica.
Porém se esse motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodoviaria, teve o veiculo
parado, mas os policiais, por alguma razdo, deixaram que este prosseguisse, ai haveria
omissdo especifica que se fundamente em causa adequada do ndo impedimento do resultado.
Nesse segundo caso haverd responsabilidade objetiva do Estado. Segue ainda o autor

exemplificando:

Veiculo muito velho, sem condi¢des normais de transito, causa um acidente por
defeito de freio ou falta de luz na traseira. A administracdo ndo pode ser
responsabilizada pelo fato de esse veiculo ainda estar circulando. Isso seria
responsabilidade pela omissdo genérica. Mas se esse veiculo foi liberado numa
vistoria, ou passou pelo posto de fiscalizagdo sem problemas, ai ja teremos omissao
especifica. (2010, p. 252).

A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul se filia a corrente
defendida por Cavalieri Filho. Os julgadores firmam seu posicionamento na ocorréncia de
duas espécies de omissdo: a omissdo especifica, que consiste na ciéncia que tem o Estado de
alguma circunstancia potencialmente lesiva e mesmo assim mantém-se inerte, o que acarreta
responsabilidade objetiva e a omissdo genérica do Estado, onde a Administra¢do a principio
nao tem ciéncia do ilicito que pode vir a causar dano ao administrado, devendo ser analisado
se o ente agiu culposamente, desencadeando assim responsabilidade subjetiva.

Nas decisdes mais recentes verifica-se que os julgadores vém fazendo essa distingao.

Dependo da circunstancia que leva a ocorréncia do dano, o Estado pode responder

objetivamente por suas condutas:
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Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE
DE TRANSITO. BURACO EM ACOSTAMENTO. CONCESSAO SOBRE
A RODOVIA ESTADUAL.RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO
PUBLICA. DEVER DE FISCALIZACAO E MANUTENCAO. AUSENCIA DE
SINALIZACAO. OMISSAO ESPECIFICA. DANOS MORAIS E MATERIAIS. 1.
Legitimidade passiva do Estado do Rio Grande do Sul:
aresponsabilidade do Estado ¢  subsidiaria, em relagdo a empresa que
explora rodovia em regime de concessdo, ndo havendo falar em solidariedade
passiva, como pretende o apelante. 2. Ilegitimidade passiva do terceiro condutor do
outro veiculo envolvido no acidente: ndo hé falar em denunciagdo da lide, se o
denunciante visa a eximir-se da responsabilidade do evento danoso, imputando-a
exclusivamente a terceiro, em flagrante incompatibilidade com o art. 70, III, do
CPC.  Inexisténcia de  relacgdlo de  regresso. Licdo  doutrinaria.
3. Responsabilidade civil da concessionaria responsavel pela rodovia: incorre em ato
ilicito a concessionaria que, por omissdo, falha no dever de zelar
pela conservagdo da rodovia sobre a qual detém concessdao, bem como de sinalizar
os trechos danificados. Objeto da concessdo que recai sobre a rodovia, como um
todo, ndo s sobre as pistas de trafego. 4. Nexo de causalidade: a prova dos autos
demonstra que o acidente ocorreu em razdo da presenga de buracos no acostamento,
onde se encontrava o autor, visando a ir um bar, perdendo o controle do automodvel
em decorréncia do desnivel na pista. Caso dos autos ao qual se aplica a teoria
objetiva da responsabilidade civil, uma vez que configurada a omissio
especifica, a qual, argiiida pelo autor, ndo restou impugnada pela ré. Auséncia de
comprovag¢do de qualquer macula do autor ou mesmo do terceiro. 5. Danos
emergentes: a mera impugnacao formal quanto a alguns dos orgamentos acostados
ndo desautoriza a prova, em sua totalidade, se ndo demonstrado, de modo efetivo,
vicio no teor das informagdes ali consignadas. 4. Lucros cessantes: comprovado que,
em virtude das lesdes sofridas, o autor restou impossibilitado de realizar suas
atividades laborativas, ¢ viavel o deferimento da indenizagdo. Conjunto fatico-
probatorio compativel com os demais elementos de prova trazidos aos autos e a
extensdo das lesdes, amparando a pretensdo autoral. 5. Danos morais "in re ipsa'":
em decorréncia do acidente, o autor sofreu lesdes na mao e no brago, necessitando
de atendimento hospitalar, o que denota hipdtese de dano moral "in re ipsa", diante
da violagao da integridade fisica. "Quantum" reparatorio fixado em valor
equivalente a 05 salarios minimos nacionais, por se tratar de lesdes leves, ndo
havendo prova da existéncia de quaisquer seqiielas. Apelo da ré provido em parte.
Desprovido o apelo do autor. (Apelagao Civel N° 70037610375, Décima Segunda
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack,
Julgado em 05/07/2012, grifo nosso).

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE
TRANSITO. DANOS MATERIAIS. DANOS DECORRENTES DE BURACO EM
VIA PUBLICA. E objetiva a responsabilidade do ente estatal nos casos de dano
decorrente de omissio especifica do poder piblico. No presente caso, vislumbra-
se aresponsabilidade do Estado do Rio Grande do Sul no que toca aos danos
causados em decorréncia da ma conservagdo de suarodovia. Nao restou
caracterizada a culpa da esposa do apelado no evento danoso. Onus de indenizar
manifesto. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70010479673, Décima
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Antonio Maria
Rodrigues de Freitas Iserhard, Julgado em 23/02/2005, grifo nosso).
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Porém em outros acérdios, decidiu o Tribunal ser subjetiva a responsabilidade do

Estado em conduta omissiva:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE
TRANSITO. CONDUTA OMISSIVA DOS ENTES PUBLICOS - DAER E
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. DANOS MORAIS. DANOS MATERIAIS.
QUANTUM INDENIZATORIO. 1. Legitimidade passiva do ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL: o episddio narrado nos autos ocorreu em rodovia estadual,
incumbindo ao Departamento Auténomo de Estradas de Rodagem - DAER, nos
termos do art. 1°, IV, da Lei n°® 11.090/98, a conservacdo da estrada sob sua
jurisdigdo, bem como a obrigagdo de adotar as providéncias necessarias para
prevenir eventuais acidentes, sendo a responsabilidade do Estado, quanto ao
descumprimento das fungdes atribuidas a entidade autarquica, meramente
subsidiaria, ou seja, somente quando exauridos os recursos do ente por ele criado. 2-
Legitimidade passiva da TORC: sendo a empresa responsavel pela manutencao e
conservacdo da via, deve responder por eventuais prejuizos sofridos pelos usudrios
do servigo. 3- Responsabilidade dos entes publicos: a doutrina e a jurisprudéncia ndo
divergem quanto a aplica¢do da responsabilidade objetiva do Estado, quando o agir
de seus agentes ou de empresas prestadoras de servigo publico ocasiona danos a
outrem. No entanto, em se tratando de omissdo, a par da divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, adota-se o entendimento da existéncia de dois tipos de omissdao. Nos
casos em que o Estado, ciente de alguma circunstancia, potencialmente lesiva,
mantém-se inerte, opta-se pela omissdo especifica, determinando a aplicagcdo da
responsabilidade objetiva do Estado. Por outro lado, quando a omissdo ¢ genérica,
ou seja, na hipdtese de o Estado ndo ter sido impulsionado a solver determinada
situagdo, resta necessaria a averiguacdo de uma das hipoteses, previstas no artigo
186 do CC. Nesses casos, entdo, aplicavel a responsabilidade subjetiva do Estado.
Esse € o caso dos autos, pois nio ha qualquer evidéncia no sentido de que o
DAER tivesse ciéncia da existéncia de buraco na pista, nem mesmo da precaria
situacdo da rodovia no local do acidente. Assim, imperiosa a identificacio da
culpa da autarquia a caracterizar a responsabilidade alegada. No caso, restou
identificada tal situacdo, pois evidente a negligéncia na conservacio da via, de
modo que responde pelos danos dai advindos. 4- Culpa do proprietario do trator:
agiu com culpa o demandante Darci, pois, além de ensinar e permitir que seu filho
utilizasse o trator para passear, deixou a chave desse em local de facil acesso ao
menor. Parcela de culpa de 50%. 5- Danos emergentes no trator: cabivel o
ressarcimento dos danos no trator, em 50% do valor das notas fiscais acostadas. 6-
Culpa da vitima Jairo: obrou com culpa a vitima, ao trafegar em veiculo que nio
dispunha de assento para caroneiro. Nesse caso, deve ser reconhecida a culpa
concorrente do ente estatal, do proprietario do veiculo e da vitima, em 1/3 para cada.
7- Danos morais aos pais e irma de Jairo: reconhecida a concorréncia de culpas, ja
sopesada no "quantum" indenizatério, devem ser os autores (Cirio, Noeli e Tania)
ressarcidos pelos danos morais sofridos no montante de R$ 27.250,00 (50 salarios
minimos) a cada um. 8- Pensionamento: ndo comprovados os rendimentos mensais
do falecido, deve ser baseada pensdo em 01 (hum) salario minimo mensal. Desse
valor, devem ser abatidos os percentuais de culpa dos envolvidos. Pensdo
redimensionada para 1/3 de 01 (hum) salario minimo mensal. Marco final
inalterado. Rejeitadas as preliminares de ilegitimidade passiva do Estado do Rio
Grande do Sul e da empresa TORC. Apelos providos, em parte. (Apelacdo Civel N°
70032148603, Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 27/10/2011, grifo nosso).
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Outros doutrinadores, como Odete Medauar sustentam ser objetiva a responsabilidade

do Estado, ainda nos casos de atos omissivos:

Informada pela teoria do risco, a responsabilidade do Estado apresenta-se hoje, na
maioria dos ordenamentos, como responsabilidade objetiva. Nessa linha, ndo mais
se invoca o dolo ou a culpa do agente, o mau funcionamento ou falha da
Administragdo. Necessario se torna existir relagdo de causa e efeito entre agdo ou
omissdo administrativa ¢ dano sofrido pela vitima. E o chamado nexo causal ou
nexo de causalidade. Deixa-se de lado, para fins de ressarcimento do dano, o
questionamento do dolo ou culpa do agente, o questionamento da licitude ou
ilicitude da conduta, o questionamento do bom ou mau funcionamento da
Administragdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o Estado deve ressarcir. (2010,
p- 379-380, grifos do autor).

Hely Lopes Meirelles (2010, p. 687), também se filia a teoria da responsabilidade
objetiva do estado, baseada na teoria do risco administrativo. Para o autor, na substituicdo da
responsabilidade individual do servidor pela responsabilidade genérica do Poder Publico,
cobrindo o risco da acdo ou omissdo, € que se assenta a teoria da responsabilidade objetiva da
Administragao, vale dizer da responsabilidade sem culpa, pela so6 ocorréncia da falta andnima
do servigo, porque esta falta estd, precisamente, na area dos riscos assumidos pela
Administragdo para a consecucao de seus fins. Assim, ocorre a responsabilidade civil objetiva
quando a Administragdo Publica assume o compromisso de velar pela integridade fisica da
pessoa e esta vem a sofrer um dano decorrente da omissdo do agente publico naquela
vigilancia. Dessa forma, alunos da rede oficial de ensino, pessoas internadas em hospitais
publicos ou detentos, caso sofram algum dano quando estejam sob a guarda imediata do Poder
Publico, tém direito a indenizacdo, salvo se ficar comprovada a ocorréncia de alguma causa

excludente daquela responsabilidade estatal.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) se fundamenta na teoria da
responsabilidade estatal objetiva por condutas omissivas. Na andlise de agravo regimental em
agravo de instrumento 852.215-PR contra decisdo que negou seguimento a recurso
extraordinario, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o STF negou provimento ao recurso
sustentando tratar-se de matéria consolidada junto a Suprema Corte, que se filia a

responsabilidade objetiva do Estado prevista no art. 37, § 6° da CF. Descreve o Ministro
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Relator da decisdo, que: “esta Corte ja firmou entendimento no sentido de que a

r

responsabilidade civil do Estado decorrente de omissao pela falta do servigo ¢ objetiva”.

Conforme ementa abaixo:

Agravo regimental em agravo de instrumento. 2. Direito Administrativo. 3. Acidente
de transito decorrente de ma conservagdo de rodovia. Omissdo. Falta do servigo.
Responsabilidade civil objetiva do Estado. Precedentes. 4. Necessidade de
revolvimento da matéria fatico probatoria. Impossibilidade. Sumula 279. 5. O
agravante ndo trouxe argumentos suficientes para infirmar a decisdo agravada. 6.
Agravo regimental a que se nega provimento. (Al-Agr/PR 852215, relator Ministro
Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgado em 27/08/2013).

Em outra decisdo também do Supremo Tribunal Federal, a Corte manteve a posi¢cao
alegando ser objetiva a responsabilidade da concessiondria detentora da manutencdo da
estrada. No Agravo regimental em recurso extraordinario 557.935-ES, tratava-se de falha de
seguranca na rodovia, tendo como relatora a Ministra Ellen Gracie. Os Ministros integrantes
da Segunda Turma do STF negaram provimento ao agravo regimental sustentando ter razao o
Tribunal a quo que “concluiu pela responsabilidade objetiva da concessiondria porquanto
comprovada a falha na seguranca da pista, na qual ocorreu acidente que trouxe prejuizos a
parte autora, evidenciando o nexo de causalidade a ensejar o direito a reparacdo”. Assim ¢ a

ementa da decisdo:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DE
CONCESSIONARIA PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO. FALHA DE
SEGURANCA EM RODOVIA. REPARACAO DE DANOS. ART. 37, § 6°, DA
CF/88. FATOS E PROVAS. SUMULA STF 279. 1. O Tribunal a quo, diante da
analise do conjunto fatico probatério da causa, concluiu pela responsabilidade
objetiva, porquanto comprovadas a falha na seguranca da pista e a causagdo de
prejuizos ao autor, evidenciando, portanto, o nexo causal a ensejar o direito a
reparagdo. Precedentes. 2. Incidéncia da Sumula STF 279 para aferir alegada ofensa
ao artigo 37, § 6° da Constituicio Federal - responsabilidade objetiva da
concessionario de servico publico. 3. Pedido recursal contido no agravo regimental
ndo pode, por si soO, alterar aquele originariamente deduzido no recurso
extraordinario. 4. Agravo regimental improvido.” (RE-AgR/ES 557.935, rel. Min.
Ellen Gracie, Segunda Turma, Julgado em 04/12/2009, grifo nosso).
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Para os autores que se filiam a responsabilidade estatal objetiva por conduta omissiva
sustentam sua tese em que havendo a falta do servico o Estado ja se torna responsavel pelos
danos causados. Exceto se comprovar a ocorréncia de uma causa excludente de ilicitude.
Dessa forma ocorrendo um dano, ja se comprova que o servigo nao funcionou, funcionou mal

ou tardiamente.

Margal Justen Filho critica essa divergéncia doutrindria quanto a responsabilizacdo

estatal por condutas comissivas e omissivas:

Tradicionalmente, afirma-se que a responsabilidade civil do Estado por ato
comissivo tem cunho objetivo, enquanto a responsabilidade por ato omissivo
apresenta natureza subjetiva. Essa tese ¢ logicamente insustentavel, e se afigura
muito mais razoavel afirmar que, em todos os casos, ha um elemento subjetivo, mas
subordinado a um regime especial. (2011, p. 1216).

Sustenta ainda o autor a objetivacdo do elemento subjetivo:

Defende-se a concepcdo, entdo, da objetivacdo do elemento subjetivo, ndo de sua
auséncia. A afirmativa da existéncia da responsabilidade objetiva deve ser
interpretada em termos. Nao ha responsabilidade civil objetiva do Estado, mas ha
presungdo de culpabilidade derivada da existéncia de um dever de diligéncia
especial. Como decorréncia, se a vitima tiver concorrido para o evento danoso, o
valor de uma eventual condenagao sera minimizado. (2011, p. 1221).

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia nao estdo em consenso acerca de qual ¢ a teoria
adotada em casos de responsabilidade civil do Estado quando em condutas omissivas, ambas

as teorias objetiva e subjetiva apresentam teses que a fundamentam.
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3.2 A competéncia do Estado pela manuten¢io da rodovia

Cumpre a Administragdo Publica no ambito de sua respectiva competéncia a
conservagdo das estradas federais, estaduais e municipais, tendo o dever de prestar o servigo
publico com qualidade em obediéncia ao principio da eficiéncia, previsto no artigo 37 da
Constitui¢ao Federal. Da mesma forma, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) no artigo
14 combinado com o artigo 3° estabelece que o Estado, enquanto fornecedor de servigo

publico ¢ responsavel objetivamente pelos danos decorrentes da “falta do servigo publico”.

Sendo assim, cumpre observar, caso o administrado venha sofrer algum dano diante da
falta de manutencao da estrada de rodagem, se a estrada ¢ federal, estadual ou municipal, e se
estd sob responsabilidade da administracdo direta ou de terceiro, através do regime de

CONCEessao para sua conservagao.

Se a estrada esta sob responsabilidade da administragao direta, ndo ha novidade, cabe
ao administrado buscar a reparagao do dano junto as pessoas componentes da federagao —
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, baseada na disposi¢do do artigo 37, § 6° da
Constituicdo. Porém, em algumas rodovias o Estado transfere a responsabilidade quanto a
manutengdo para terceiros, através da concessdo de servico publico, o que pode fazer

conforme previsto na Carta Magna.

Neste estudo sera analisada apenas a responsabilidade civil da autarquia e da

concessionaria responsavel pela conservagao das rodovias estaduais.

3.2.1 Responsabilidade civil da autarquia e da concessionaria responsavel pela

conservaciao das rodovias estaduais

A manutengdo das estradas no Estado do Rio Grande do Sul, fica sob jurisdi¢cao do
Departamento Autonomo de Estradas de Rodagem — DAER, que ¢ autarquia estadual
responsavel pela gestdo do transporte rodoviario do Estado do Rio Grande do Sul, vinculado a

o

Secretaria de Infra-Estrutura e Logistica. De acordo com o artigo 1°, IV' da Lei Estadual n

T Art. 1° - Sdo areas de competéncia do Departamento Auténomo de Estradas de Rodagem - DAER -, criado pela Lei n® 750,
de 11 de agosto de 1937, como autarquia estadual responsavel pela gestdo do transporte rodoviario do Estado do Rio Grande
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11.090/98, compete ao DAER a conservacao das rodovias, bem como a obrigacao para tomar

medidas para evitar futuros acidentes.

A autarquia ¢ uma forma de descentralizacdo administrativa, através da personificagao
de um servigo retirado da administracdo centralizada. A autarquia s6 deve ser outorgado
servigo publico tipico e ndo atividades industriais ou econdmicas, mesmo que de interesse
coletivo. A criagdo da autarquia deve ser feita por lei especifica com personalidade de Direito
Publico, patriménio proprio, capacidade de auto-administragdo sob controle estatal e

desempenho de atribuigdes publicas tipicas. (MEIRELLES, 2010, p. 366-368).

Porém, em algumas rodovias a entidade autdrquica transfere para as concessionarias a
execugdo desse tipo de servigo. O art. 2° da Lei Estadual 11.090/98 permite essa transferéncia:
“as atividades operacionais correspondentes as competéncias referidas no artigo anterior,
especialmente as previstas no inciso IV, poderdo ter a sua execugdo atribuida a terceiros, seja
através da contratacdo de obras e servicos de engenharia, seja mediante concessdes ou
permissdes, permanecendo a autarquia com a responsabilidade nas atividades relativas as

areas de planejamento, gerenciamento e fiscalizacdo”.

A administrag¢ao publica pode transferir a pessoa privada a execugdo de determinados
servigos publicos. Segundo dispde o artigo 175 da Constituicdo Federal: “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre

através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”.

A concessdo de servigo publico também vem expressa na Constitui¢ao Federal nos
artigos 21, incisos XI e XII, alinea “a” a “f** e no artigo 223°. A Lei n° 8.987/1995 ¢é norma
geral que regula a concessdo e permissao da prestacdo de servigos publicos, previstos no art.

175 da Constitui¢ao Federal.

do Sul, vinculado a Secretaria de Infra-Estrutura e Logistica:

[...]

IV — construgéo, operagdo e conservagao rodoviarias;

2 Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autorizag@o, concessao ou permissao, os servi¢os de telecomunicagdes, nos termos da
lei, que dispora sobre a organizagdo dos servigos, a criagdo de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais;

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens;

b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os
Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos;

¢) a navegagao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servigos de transporte ferroviario e aquavidrio entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os
limites de Estado ou Territorio;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres;

3 . ~ S - .

Art. 223. Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar concessdo, permissdo e autorizagdo para o servico de
radiodifusdo sonora ¢ de sons e imagens, observado o principio da complementaridade dos sistemas privado, publico e
estatal.
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Para Lucia Valle Figueiredo (2008, p. 98), a concessao de servigo publico ¢ espécie de
contrato administrativo através do qual o Poder Publico concedente, sempre precedido de
licitagdo, salvo as excecOes legais, transfere o exercicio de determinados servigos ao
concessionario, pessoa juridica privada, para que os execute em seu nome, por sua conta e
risco. Destaca ainda a autora que a concessdo depende de procedimento licitatorio, que fica
condicionado a validade do contrato, devendo obedecer as normas do procedimento licitatorio

previstos na Lei n® 8.666/1993.

Para Hely Lopes Meirelles (2010, p. 409-410), servigos concedidos sdo todos aqueles
que o particular executa em seu nome, por sua conta e risco, remunerados por tarifa, na forma
regulamentar, mediante delegacdo contratual ou legal do Poder Publico concedente. Servigo
concedido ¢ servico do Poder Publico, apenas executado por particular em razdo da
concessdo. O autor também traz a definicdo de concessdo como sendo a delegagdo contratual
da execucdo do servico, na forma autorizada e regulamentada pelo Executivo, através de um
contrato de concessdo. Esse contrato ¢ ajuste de Direito Administrativo, bilateral, oneroso,
comutativo e realizado intuiti personae, com vantagens ¢ encargos reciprocos. Por ser um
contrato, fica sujeito a todas as imposi¢des da Administragdo necessarias a formalizacdo do
ajuste, dentre elas a autorizacdo governamental, a regulamentacdo e a licitacdo. Leciona ainda
o autor que, pela concessao o poder concedente ndo transfere a propriedade ao concessionario,

apenas a execucao do servigo, nos limites e condigdes legais ou contratuais, sujeita a

regulamentacdo e fiscalizagdao do concedente.

Do conceito de autarquia e concessdo de servigo publico, pode-se observar que estas
entidades que executam o servigo publico se equiparam a Administragdo Publica, devendo
prestar o servigo de forma adequada, com a mesma qualidade que o Estado prestaria se
estivesse no lugar do particular. Dessa forma, no tocante a responsabilidade das autarquias e

concessionarias, esta também se iguala a responsabilidade da Administragao Publica:

[...] a Constituicdo de 1988, art. 37, § 6°, preceituou que “as pessoas juridicas de
direito publico” e, aqui vai a grande inovagdo bem como “as pessoas de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel, nos casos de dolo ou culpa”. Desse modo, as empresas publicas ¢ as
sociedades de economia, pessoas juridicas de direito privado, serdo
responsabilizadas civilmente pelos danos causados por seus agentes a terceiros,
sempre que tais entidades, em vez de prestarem atividades puramente econdmicas,
prestem servicos publicos. O mesmo ocorrera com as concessiondrias € com as
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permissionarias, que, sempre, alids, prestam servigos publicos, mas nem sempre na
qualidade de entidades estatais. (CRETELLA JUNIOR, 2003, p. 73, grifos do
autor).

A doutrinadora Odete Medauar (2010, p. 332) leciona que as concessionarias, por
serem empresas privadas, ndo se transformam, pela concessdo, em orgdos da Administragdo,
nem a integram. Mas alguns preceitos do direito publico se aplicam a suas atividades, por
exemplo, o mesmo regime de responsabilidade civil vigente para os entes administrativos (art.

37, § 6° da CF) e os principios diretores do servi¢o publico.

Sendo assim, a responsabilidade civil das autarquias e das concessiondrias ¢ a mesma
responsabilidade que tem o Estado, prevista no art. 37, § 6° do texto constitucional, tanto em

condutas comissivas quanto em condutas omissivas:

A responsabilidade patrimonial do prestador de servigos publicos ¢ sempre objetiva
por danos causados a usudrios ou a terceiros, ndo importando se a prestagdo estd a
cargo do proprio Estado, entidades da Administragdo indireta, concessionarios ou
permissionarios. Isso porque a responsabilidade objetiva ¢ direito do usuario,
independentemente de quem seja o prestador. A excegdo, por 6bvio, estd nos danos
por omissdo, pois, conforme explicado anteriormente, as condutas omissivas
ensejam responsabilidade subjetiva. (MAZZA, 2012, p. 610).

Quando o servigo de conservagdo das rodovias ¢ exercido sob responsabilidade do
DAER ou das concessiondrias o Estado possui responsabilidade subsidiaria em relagdo a esses

entes exploradores do servigo publico. Assim leciona Liucia Valle Figueiredo:

[...] se a prestagdo do servigo publico foi cometida a concessionario de servico,
pessoa de direito privado, na verdade temos duas relagdes instauradas: 1) a do
concedente e concessionario, nos termos do contrato de concessao; 2) a do
concessionario em face de terceiros ou dos usuarios do servigo publico. Nessa
ultima hipétese a responsabilidade é objetiva do concessiondrio. Entretanto, se
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exauridas as for¢as do concessionario, respondera o concedente, subsidiariamente.
(2008, p. 297).

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

Ementa: APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE
DE TRANSITO. MA CONSERVACAO DE RODOVIA SOB
A RESPONSABILIDADE DO DAER. ENTIDADE AUTARQUICA COM
PERSONALIDADE JURIDICA, AUTONOMIA E PATRIMONIO PROPRIOS.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. DANOS
MATERIAIS. MANUTENCAO DO QUANTUM. ONUS SUCUMBENCIAIS. 1.
O episédio narrado nos autos ocorreu em rodovia estadual, incumbindo ao
DAER, nos termos do art. 1°, IV, da Lei n° 11.090/98, a conservacao da estrada
sob a sua jurisdicio, bem como a obrigacio de adotar as providéncias
necessarias para prevenir eventuais acidentes, sendo
a responsabilidade do Estadodo Rio Grande do Sul, quanto ao
descumprimento das funcées atribuidas a entidade autiarquica, meramente
subsidiaria, ou seja, somente quando exauridos os recursos do ente por ele
criado. Destarte, impositiva a extingdo do feito com relacdo ao Estado do Rio
Grande do Sul, com fulcro no artigo 267, inciso VI, do CPC. 2. Comprovados, em
parte, os prejuizos alegados na inicial, relativamente aos pneus danificados quando
do acidente, deve ser mantido o quantum arbitrado em sentenca a titulo de
indenizagdio por danos materiais. 3. Onus sucumbenciais redistribuidos.
Aplicabilidade, outrossim, da Sumula n° 306 do STIJ. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. UNANIME. (Apelagio Civel N° 70054264726,
Décima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Mario Crespo
Brum, Julgado em 06/06/2013, grifo nosso).

Dessa forma, respondem no polo passivo como responsaveis pelos eventuais prejuizos
em decorréncia de omissdo quanto a conservacao da estrada, o Departamento Autonomo de
Estradas de Rodagem — DAER ou a concessionaria exploradora do servigo publico se o
servico estd sob o regime de concessdo, de forma que o Estado respondera de forma

subsidiaria somente ap6s serem exauridas as for¢as do concessiondrio ou da autarquia.
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3.3 Analise Critica

Conforme exposto nos topicos acima na doutrina e na jurisprudéncia ainda ndo esta
pacificado qual espécie de responsabilidade civil atribuir ao Estado quando os administrados
sofrerem danos em virtude de suas condutas omissivas. Da mesma forma, em acidentes de
transito decorrentes da ma conservagao da rodovia, nao ha um posicionamento pacifico acerca

de qual espécie de responsabilidade atribuir a Administragdo Publica.

Diante da divergéncia de posicionamentos encontrados, pode-se arrolar como adeptos
da teoria subjetiva nos casos de omissdo estatal Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Rui Stocco e, como filiados a teoria objetiva Odete Medauar e Hely
Lopes Meirelles. Ja Sergio Cavalieri Filho apresenta a existéncia de duas espécies de omissao,

a genérica e a especifica que ensejam responsabilizacdo subjetiva e objetiva, respectivamente.

A jurisprudéncia tanto nos Tribunais Superiores quanto no Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul também diverge acerca da responsabilidade estatal em condutas
omissivas. No Supremo Tribunal Federal as decisdes repousam na responsabilidade objetiva
do Estado, ja no Superior Tribunal de Justica a maioria dos acordaos pesquisados, afirmaram
ser subjetiva essa responsabilizacdo e, no Rio Grande do Sul o Tribunal de Justi¢a se filia a
corrente defendida por Cavalieri Filho entendendo aplicar-se nos casos de omissao genérica a

responsabilidade subjetiva e, nos casos de omissdo especifica a responsabilidade objetiva.

Contudo, verificando que o evento danoso sofrido pelo administrado poderia ter sido
evitado pelo Estado que ndo o fez, ou atuou de forma insuficiente estard caracterizada a
responsabilidade por omissdo. A administracdo Publica ao ndo conservar as estradas em

condi¢des adequadas para a trafegabilidade, pode estar desta forma, omitindo-se.

Na licdo de Carvalho Filho (2013, p. 567), € preciso distinguir se a omissao constitui
ou ndo fato gerador da responsabilidade civil. Somente quando o Estado se omitir diante do
dever legal de impedir a ocorréncia do dano ¢ que sera civilmente obrigado a reparar os
prejuizos. Dessa maneira, diz o autor, a responsabilidade civil do Estado em caso de conduta
omissiva, sO se delineard quando estiverem presentes os elementos que caracterizam a culpa,
originando-se esta na espécie, do descumprimento do dever legal, atribuido ao Poder Publico,
de impedir a consumagao do dano. Isso faz com que a teoria da responsabilidade objetiva nao

tenha perfeita aplicacdo em caso de condutas omissivas, corrobora Carvalho Filho.
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Para tanto, ¢ necessario comprovar que o Estado dispunha de conhecimento da
situacdo (das condigdes da estrada), e que possuia qualidades para agir e impedir o efeito
danoso, isto ¢, um acidente causado pela falta de manutengdo, sinalizagdo ou demais
dispositivos que poderiam interferir e alertar uma situagdo de risco para o usuéario de
determinada via. Nao agindo quando deveria, a conduta do Estado passa a configurar
negligéncia que ¢ modalidade de culpa. Assim, se comprovada, existe a presenca do nexo

causal entre a omissao e o dano, podendo ensejar desta forma, a responsabilizagdo estatal.

Alexandre Santos de Aragdo, que se filia a responsabilidade subjetiva do Estado em

condutas omissivas, esclarece sua visdo:

Em nossa opinido ndo ha como se objetivar uma responsabilidade civil por omissao,
na qual inexiste um ato que possa representar o elemento primordial do nexo de
causalidade. Se a omissdo do prestador do servigo publico fosse objetivamente
considerada como fato gerador de responsabilidade civil, o Estado seria um
segurador universal dos membros da coletividade, arcando com todos os prejuizos
que ndo conseguisse evitar. Portanto, a omissdo, quando caracterizar um ilicito
administrativo e gerar danos — individuais, coletivos ou difusos —, desencadeard,
além naturalmente do dever de agir para suprir a omissao, a responsabilidade civil
da pessoa publica que ndo cumpriu o seu dever. Nao ¢ suficiente apenas haver
relacdo entre um dano ndo evitado com o qual estariamos adotando a Teoria do
Risco Integral ou Social (ex.: todos os assaltos seriam indenizaveis pelo Estado),
exigindo-se também a falha do servigo do Estado. (2012, p. 567).

Destaca-se entdo que o posicionamento a favor da responsabilidade subjetiva da
Administragdo Publica baseada na teoria da falta do servigo, em casos de acidentes de transito
ocasionados pela ma conservacao da rodovia ¢ o mais adequado. Quando o Estado ndo atua
de forma eficiente na conservagdo das estradas esta se omitindo quanto a prestagdo do servigo
publico previsto na legislagdo e, assim praticando um ato ilicito, pois ndo cumpre seu dever
legal imposto em norma, ou seja, participa culposamente diante de possiveis danos que os
usuarios da estrada possam sofrer. Deste modo, para haver a composi¢ao do dano deve o

administrado comprovar a falha no servi¢o ou que este foi insuficiente.

Entende-se que quanto a responsabilizagdo por condutas omissivas do érgao publico

nao pode ser adotada a teoria objetiva em virtude de que o Estado ndo poderia ser obrigado a
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indenizar todos os casos de omissao, ja que seria questionavel atribuir a ele a responsabilidade
por todos os prejuizos que a maquina administrativa possa causar a terceiros por condutas
omissivas, uma vez que na responsabilidade objetiva o ente Estatal so seria isento do dever de
indenizar se comprovasse a auséncia do nexo de causalidade. Ja a teoria da omissao especifica
defendida por Sergio Cavalieri Filho que enseja responsabilizagcdo objetiva, também sugere
nao possuir perfeita aplicacdao, pois nao se pode responsabilizar o Estado por ter sido causa

indireta do ndo impedimento do evento danoso.
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CONCLUSAO

O instituto da responsabilidade civil vigora desde os primdrdios da vida em sociedade.
Para caracteriza-lo sdo necessarios alguns elementos como a conduta humana, o dano, a culpa
do autor do dano e o nexo de causalidade entre o fato e dano. Inicialmente, a culpa nao
figurava entre os elementos da responsabilidade, passando a integra-la no inicio do século II
a. C. com a aprovacdo da Lex Aquilia. Todavia, no periodo da revolucdo industrial a teoria
subjetiva ja ndo foi mais suficiente diante da transformacdo social, eis que as vitimas de
acidentes de trabalho tendo que comprovar a culpa do causador do ato ilicito, muitas delas
ficariam sem receber indenizagdo. A partir de entdo, em alguns julgados foi se admitindo a
culpa presumida e apos passou-se a acolher a possibilidade da responsabilidade sem culpa em
determinados casos, provados o dano e o nexo causal fazendo com que a teoria objetiva
ganhasse espaco de forma lenta e gradual. Na busca de um fundamento para a

responsabilidade objetiva, os juristas principalmente na Franc¢a conceberam a teoria do risco.

A palavra responsabilidade tem a origem no verbo latino respondere, que significa o
dever do agente de responder pelos atos praticados. A responsabilidade civil na concepcao
juridica do termo revela-se na obrigagdo imposta aquele que em sua conduta comissiva ou
omissiva viola direito de outrem. O causador do dano tem o dever juridico de reparar o

prejuizo.

A responsabilidade civil se encontra disciplinada no ordenamento juridico brasileiro
nos artigos 186 ¢ 927 do Cédigo Civil. E, de acordo com esse diploma legal, os elementos
necessarios para caracteriza-la sdo: a conduta humana, a culpa, o nexo de causalidade e o
dano. Segundo o artigo 186 do Codigo Civil, para que ocorra um ato ilicito e em
consequéncia venha a surgir a responsabilidade civil sdo necessarios os quatro elementos ja

listados acima: a conduta humana, a culpa, o nexo de causalidade e o dano.

No entanto, a culpa nem sempre serd elemento da responsabilidade civil. Nao estando
presente na conduta surge a chamada responsabilidade objetiva. Sendo a culpa elemento
integrante da conduta causadora de danos tem-se a hipotese de responsabilidade civil
subjetiva. Se houver a existéncia ou ndo de uma obrigacdo contratual a responsabilidade civil

¢ classificada ainda como contratual e extracontratual.



60

No direito administrativo a responsabilidade civil mais estudada ¢ a da Administragao

Publica, que ¢ prevista na Constitui¢ao Federal e tem como regra a responsabilidade objetiva.

A responsabilidade civil do Estado ¢ atribuida as pessoas juridicas de direito publico e
as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servico publico em torno de uma
obrigacdo de indenizar os danos causados a terceiros por atos omissivos ou comissivos de
seus agentes. Essa definicdo ¢ extraida ao artigo 37, § 6° da Constituicao Federal, sendo o

principal fundamento da responsabilidade civil estatal.

A responsabilizagdo da Administragdo Publica passou uma por longa evolugdo até
chegar ao estdgio atual. Desde a teoria da irresponsabilidade do Estado até o reconhecimento
da responsabilidade estatal, pode-se dizer que o Direito Francés foi responsavel por este

desenvolvimento.

O direito brasileiro ndo adotou a teoria da irresponsabilidade estatal, a doutrina sugere
que aqui os agentes Publicos ja eram responsaveis por suas condutas, mesmo ndo existindo
normas que regulassem a matéria. O primeiro dispositivo que disciplinou a responsabilidade
do Estado no Brasil foi o artigo 15 do Codigo Civil de 1916, que previa a responsabilidade
subjetiva. Porém, com a vigéncia do texto constitucional de 1946 foi implantada a

responsabilidade objetiva do Estado, que vigora como regra até a atualidade.

O fundamento da responsabilidade objetiva reside na teoria do risco administrativo,
que se baseia na ideia de que a atuacdo estatal envolve um risco de dano que ¢ inerente a
atividade. Para excluir ou atenuar sua responsabilidade o Estado pode demonstrar a existéncia
de alguma das causas excludentes da responsabilidade civil, que sdo o caso fortuito, forca
maior, culpa da vitima e culpa de terceiro. Se comprovada a existéncia de alguma dessas

excludentes a Administracdo Publica se exime ou atenua o seu dever de reparar o dano.

O Estado pode ser responsabilizado por suas agdes € por suas omissdes. As condutas
comissivas sdo positivas e demonstram uma acdo do Estado, que atuando através de seus
agentes podem causar dano aos administrados. As condutas omissivas refletem na falta de
acao do agente publico, que permanece inerte quando deveria agir e dessa ndo atuagdo da

mesma forma, pode provocar dano ao particular.

Quando o Estado, a autarquia ou as concessiondrias, Orgdos responsaveis pela
manuten¢do das rodovias no Estado do Rio Grande do Sul ndo as conservam em condi¢des
que garantam aos usuarios um trafego seguro, estdo esses agentes, se omitindo quanto a

prestagdo do servigo publico e, por esta omissdo, o cidadao que vier a sofrer prejuizo, diante
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do caso concreto, tem o direito de ser ressarcido, exceto se no evento danoso estiver presente

alguma das causas excludentes de ilicitude.

No que compete a responsabilizacao por essas condutas quando se refere a conduta
comissiva, na doutrina ¢ pacifico o entendimento de que € objetiva a responsabilidade estatal.
Ja na responsabilidade do Estado por conduta omissiva, ndo existe unanimidade tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, existindo duas correntes onde o entendimento varia entre a

objetividade e a subjetividade e ambas apresentam justificativas que as fundamentam.

Todavia, quando trazido o tema a discussdo através da responsabilidade civil do
Estado em acidentes de transito causados pela ma conservacdo da rodovia e, a partir da
analise da jurisprudéncia sobre o tema, mesmo nao havendo consenso nas decisdes proferidas
pelos Tribunais, a doutrina defendida pelo ilustre Celso Antonio Bandeira de Mello acerca da

doutrina subjetivista apresenta-se como a mais adequada ao tema da pesquisa.

Baseada na teoria da culpa do servico publico que tem como fundamento a teoria
francesa da “faute du service”, ocorrendo a auséncia, a prestagdo tardia ou defeituosa do
servico publico havera a responsabilizacdo do Estado. Sendo assim, se o Estado, a autarquia
responsavel pelas estradas no Rio Grande do Sul que ¢ o DAER ou as concessionarias
prestadoras do servigo publico se omitirem quanto a conservacao das rodovias estardo
praticando um ato ilicito, eis que o 6rgdo publico tem o dever de prestar o servico com
qualidade, em observancia ao principio da eficiéncia previsto no artigo 37 do texto
constitucional. Porém, para o administrado obter a composi¢do do dano faz-se necessaria
prova de que houve por parte desses entes uma omissdo culposa ou dolosa e também

imprescindivel se faz a comprovagao do nexo causal entre a conduta omissiva e o dano.

Apesar de o artigo 37, § 6° da Carta Magna prever a responsabilizagdo objetiva da
Administracdo Publica direta e indireta, em se tratando de condutas omissivas entende-se que
o Estado ndo pode se tornar um garantidor universal respondendo por todos os prejuizos
decorrentes de omissdo que a atividade administrativa envolve. Restando comprovado que o
ente competente pela manutencao da rodovia se omitiu quando deveria agir ou prestou o
servico de forma insuficiente ou inadequada ¢ plausivel se falar em responsabilidade civil

subjetiva, cabendo, dessa forma, a reparagdo de possiveis danos.
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