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RESUMO

O presente estudo constitui-se numa analise da natureza da responsabilidade civil do Estado
perante omissdes que causem dano e violem a dignidade da pessoa humana, no contexto do
Estado Democratico de Direito. A Lei Maior estabeleceu a responsabilizacdo dos entes
publicos no seu artigo 37, § 6° prevendo a obrigacdo de reparar os danos cometidos a
terceiros, com fundamento na teoria objetiva, mais precisamente, do risco administrativo. Tal
entendimento encontra guarida, de forma unanime, em relacio aos atos comissivos do Estado.
Todavia, existe grande divergéncia, na doutrina e jurisprudéncia, quanto aos atos omissos da
Administragdo Publica que geram danos, momento que, alguns sustentam a aplicacdo da
teoria subjetiva, perquirindo a culpa, e outros defendem a teoria objetiva, desconsiderando o
elemento culpa. Assim, num viés dialético tomam-se, como marco tedrico, as teorias da
responsabilidade civil objetiva e subjetiva, que representam o sustentaculo para a reparagéo de
danos no sistema juridico brasileiro. Desse modo, sob uma perspectiva constitucional, a luz
do valor maior da dignidade da pessoa humana, constata-se que existindo nexo de causalidade
entre a omissdo do ente estatal e o dano sofrido pelo administrado, surge o dever de ressarcir
do Estado. Adota-se, entdo, a teoria da responsabilidade objetiva, por representar a tese
juridica que melhor protege a dignidade da pessoa que sofreu dano em face de atos omissivos
do Estado.

Palavras-chave: Administragdo Publica. Dignidade da pessoa humana. Omissdo do Estado.
Reparagio de danos. Responsabilidade civil.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a responsabilidade civil do Estado perante as omissdes que
violam a dignidade da pessoa humana no contexto do Estado Democratico de Direito. Para
tanto, procura-se verificar a natureza da mencionada obrigagdo, observando seu carater
objetivo ou subjetivo.

Justifica-se o tema devido a grande importéncia juridica e presenga continua na vida
cotidiana, em face do alto contato social entre as pessoas, o que possibilita uma ocorréncia
maior de dano. Em especial, a Administracio Publica brasileira encontra-se obrigada a
satisfazer os direitos fundamentais, de modo a proteger e promover a dignidade da pessoa

humana, garantindo ao cidadio condigdes minimas de existéncia digna.

Contudo, a realidade se apresenta diversa, momento que, em inimeros casos, O
Estado, por omissdo, ndo cumpre os deveres que lhe sdo inerentes e vem a desrespeitar a
pessoa humana e nela sua dignidade. Nessa linha, o estudo sobre a natureza juridica da
responsabilidade civil do Estado em casos de omissdo mostra-se relevante, pois ainda ndo esta
pacificado pela doutrina e jurisprudéncia brasileira. Cabe pesquisar para contribuir na
identificagdo de qual ¢ a melhor solucdo juridica a ser seguida, frente a necessidade de
restabelecer o equilibrio juridico-economico rompido pelo Estado, na violagdo do dever

juridico, originando algum tipo de dano & vitima.

Objetiva-se, assim, analisar o valor da dignidade da pessoa humana e suas dimensdes
dentro do Estado Democratico de Direito, o fundamento da responsabilidade civil do Estado,
as teorias objetiva e subjetiva da responsabilidade civil nos casos de omissdo, relatando as
causas excludentes e atenuantes da responsabilidade, bem como identificar as violagdes

cometidas pelo Estado em face das omissdes.

Desse contexto, surge a problematica da pesquisa, visto que ndo ha na jurisprudéncia
posicionamento uniforme a respeito da responsabilidade civil do Estado em casos de omisséo.
Logo, indaga-se: Qual ¢ a natureza juridica da responsabilidade do Estado pelos atos

omissivos que ensejam violacdo a dignidade da pessoa humana?

Na tentativa de responder o referido questionamento, toma-se como marco teorico as
teorias da responsabilidade civil objetiva e subjetiva, que representam o sustentaculo para a

reparagdo de danos no sistema juridico brasileiro. Para tanto, faz-se o uso do método de



procedimento bibliografico, por meio do estudo de textos doutrinarios e jurisprudenciais.
Outrossim, utiliza-se o método de abordagem dialético, que demonstra a realidade em
permanente transformago, com oposicdo de ideias e de diferentes modos de pensar, levando

em consideragido a constante mudanca da sociedade.

A pesquisa encontra-se dividida em trés capitulos, tratando sobre: o Estado, seu
surgimento, a responsabilidade civil do Estado e a responsabilidade do Estado decorrente de
sua omissdo. Assim, na primeira parte, analisa-se o surgimento do Estado e suas formas:
liberal, social ¢ democratico, delineando sobre as teorias da evolucdo histérica do Estado.
Também, estuda-se a noc¢do e o fundamento do Estado Democratico de Direito, ¢ a dignidade
da pessoa humana como valor superior a qualquer outro interesse do Estado.

Na segunda parte, traz-se a lume o desenvolvimento historico, a nogéo e os elementos
da responsabilidade civil do Estado. Do mesmo modo, examinam-se as formas em que a
responsabilidade se apresenta, quais sejam, contratual e extracontratual, bem como as causas
excludentes e atenuantes da responsabilidade.

Por fim, no terceiro capitulo da pesquisa, aborda-se a responsabilidade do Estado
decorrente de sua omissdo, a caracteriza¢do dos atos de omissdo, as correntes doutrinarias da
responsabilidade objetiva e subjetiva, os posicionamentos jurisprudenciais referentes a danos
causados por alagamentos oriundos de precipitacdo pluvial e as perspectivas sobre o assunto.

Ressalta-se que o presente estudo ndo possui o intuito de esgotar o assunto, na medida
em que o tema exige maior pesquisa, em face de sua complexidade. Desse modo, objetiva-se
colaborar com os demais trabalhos existentes na area da responsabilidade civil, bem como
incentivar a realizacdo de novos trabalhos sobre a responsabilidade do Estado pelos atos

0missivos.



1 O ESTADO: seu surgimento e formas

A vida em sociedade traz em si as exigéncias de liberdade e igualdade inseparaveis a
democracia e imprescindiveis ao respeito e a prote¢do da pessoa humana. Todavia, passaram-
se muitos anos do nascimento do Estado Moderno até a concretizagdo de um Estado com

modelo Democratico de Direito.

1.1 Breve evolucio historica do Estado

O Estado Moderno nasceu pela necessidade da unificacdo do poder e com o objetivo
de proteger o homem do proprio homem e da for¢a oriunda do poder. Revelou-se como um
ente politico responsavel pela Administragdo dos interesses publicos e pela defesa de seus

nacionais.

A denominag¢do de Estado vem do latim: status, significando “situagdo permanente de
convivéncia ligada a sociedade politica.”' Passou a ser utilizada pelos italianos, sempre ligada
ao nome de uma cidade independente.2 Assim, Machiavelli,® no século XVI, por meio da obra
“O Principe” langou os fundamentos da politica, “como arte de governar os Estados, de

.. 4
atingir, exercer e conservar o poder.”

Dessa época em diante, aumentou consideravelmente o nimero de escritores que se
dedicaram ao estudo do Estado, entendendo-o como uma sociedade que emana
espontaneamente do fato de os homens viverem essencialmente em sociedade e almejarem

realizar o bem geral que lhes € proprio, isto €, o bem publico. Por isso e para isso a sociedade

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 51.

? Cidades independentes sdo “todas as sociedades politicas que, com autoridade superior, fixaram as regras de convivéncia de
seus membros.” Ibid., p. 51.

? Referia Machiavelli que “todos os Estados e todos os governos que exerceram ou exercem certo poder sobre a vida dos
homens foram e sdo republicas ou principados. Um principado, ou é hereditario, quando ¢ longeva a soberania linhagem de
seu Senhor, ou ¢ nascente. E este, ou ¢ inteiramente nascente, como foi Mildo para Francesco Sforza, ou consiste num
apéndice do Estado hereditario do Principe que o assenhoreou, como o Reino de Népoles para o Rei da Espanha. Dominios
assim conquistados, ou costumam viver sob o jugo de um Principe, ou conservam-se afeitos a liberdade; e sua posse se da,
ou com o curso de armas alheias, ou com recurso as suas proprias; ou gragas a fortuna, ou gragas ao mérito.”
MACHIAVELLI, Nicol6 di Bernardo dei, O principe. Tradu¢do de Antonio Caruccio-Caporale. Porto Alegre: L&PM,
2001. p. 5.

* AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 44.ed. Sao Paulo: Globo, 2005. p. 9.



se organiza em Estado. Por outro lado, o Estado também ¢ fruto da esperteza e da pretensdo

. . A -5
dos componentes do grupo social, ou dos que nele exercem o governo e a influéncia.

Conforme Dallari, existem trés teorias basicas a respeito do aparecimento do Estado.
Pela primeira, o Estado, assim como a sociedade, sempre teria existido, considerando que o
Estado seria uma “organizacdo social, dotada de poderes com autoridade para determinar o
comportamento de todo o grupo.” Pela segunda, “a sociedade humana existiu sem o Estado
durante um certo periodo”, tendo este sido “constituido gradual e localmente para atender as
necessidades ou as conveniéncias dos grupos sociais.” E, finalmente, pela terceira teoria,
somente se pode falar em Estado como uma “sociedade politica dotada de certas
caracteristicas bem definidas,” como conceito histdrico concreto, com a ideia e a pratica da

soberania.®

Assim, durante os séculos XII a XVI, na Europa Ocidental e Central, conviveram dois
A - . 7 , o1 8 .
modos econdmicos de producdo, o feudalismo,” que se esvaia, e o capitalismo, que nascia.
Os pequenos reinos formados depois da queda do Império romano deram lugar a algumas
. . . , . I \ : 9 :

unidades maiores e mais estaveis, até chegar as monarquias.” O enfraquecimento das forgas
sociais e politicas que sustentavam o feudalismo abriu espago ao fortalecimento do poder real.
A burguesia em ascens@o precisava se desvencilhar dos embaragos que o sistema feudal
impunha ao florescimento dos negdcios, aos quais se abria um largo horizonte de expansio

diante das novas invengdes e descobertas. Nesse contexto, os reis completaram a

> AZAMBUIA, Teoria geral do Estado, p. 3-9.

S DALLARI, Elementos da teoria geral do Estado, p. 52-53.

7«0 processo de formagio do feudalismo foi longo, englobou a crise romana do século III, a formagdo dos reinos germanicos
nos séculos V e VI e os problemas do Império Carolingeo no século IX. Nao existiu uma estrutura de poder centralizada
onde agiam de forma independente. A figura do rei, continuava a ser o soberano e teoricamente tinha poderes bastantes
extensos sobre seus suditos, por outro lado, era o suserano, ou seja, ele ndo possuia poder politico direto sobre o conjunto
da populagdo, exercendo-o apenas sobre seus proprios vassalos. A sociedade feudal era religiosa, guerreira e camponesa. O
crescimento econdmico manifestou-se principalmente pelo setor primario. Em meados do século VIII, houve uma perda da
vitalidade que caracterizara o feudalismo e a crise feudal se instalava, resultante das proprias caracteristicas do feudalismo.
As crises politica e militar foram representadas pela centralizagdo da monarquia a defesa de seus suditos. A manifestagio
da crise em cada setor, refletia-se nos demais num complexo jogo de influéncias onde todos eles foram, a0 mesmo tempo,
causa e efeito da crise”. FRANCO JUNIOR, Hilario. Feudalismo: uma sociedade religiosa, guerreira e camponesa. Sao
Paulo: Moderna, 1999. p. 6-73.

Capitalismo ¢ “o sistema econdmico que se caracteriza pela propriedade privada dos meios de produgdo — maquinas,
matérias-primas, instalagdes”. Assim, “a produgéo e a distribui¢do das riquezas sao regidas pelo mercado, no qual, em tese,
os pregos sdo determinado pelo livre jogo da oferta e da procura”. Pode-se caracterizar o capitalismo como “a acumulagio
permanente de capital, a distribuicdo desigual da riqueza, o papel essencial desempenhado pelo dinheiro e pelos mercados
financeiros, [...] e, nas fases mais avangadas de evolugdo do sistema, o surgimento e expansdo das grandes empresas
multinacionais”. Surgiu “na fase de decadéncia do modo de produgdo feudal”, mas sua expansdo ocorreu entre os séculos
XIII e XVIIL. Apesar das diversas crises, “o sistema capitalista baseado na producgdo industrial, continua a se desenvolver
em muitos paises”. Varios colaboradores. Nova enciclopédia barsa. Sdo Paulo: Encyclopaedia Britannica do Brasil
Publicagdes, 1998. p. 405-408.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 4.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 22.
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centralizagdo da Administragio, abatendo os poderes dos senhores locais. Destarte, surgiu o

10 11 . . . .12
Estado ™ Moderno ' com a unificagdo da Monarquia em torno do rei.

Logo, o primeiro modelo de apresentacdo do Estado Moderno foi o absolutismo, que
se constitui numa “forma de governo” em que o detentor do poder exerce suas fungdes sem
subordinagdo, controle ou dependéncia com os demais “érgdos” do Estado."’ Observa-se que
a tatica de “construcdo da nova forma estatal, alicercada na ideia de soberania leva a
concentracdo de todos os poderes nas maos dos monarcas, o que vai originar as chamadas
monarquias absolutistas.” Essas, “se apropriaram dos Estados” e “fizeram surgir um poder de

14

império como direito absoluto do rei sobre o Estado,” ™ que se alicercava na “ideia de que o

.. . .. . . 15
poder dos reis tinha origem divina. O rei seria o representante de Deus na terra.”

Desse modo, com a passagem da forma estatal medieval para o Estado Moderno,'¢ o
submisso do suserano feudal passou a ser sudito do rei, da mesma forma que os diversos
poderes dispersos pelos feudos foram substituidos e unificados no poder soberano da
monarquia absoluta.'” Com a centralizagio do poder politico e com a formacdo das
monarquias, ocorreu a desagregacdo crescente do sistema feudal e a formagdo dos Estados
Modernos, mediante um processo lento, mas continuo.'"® Como consequéncia da constituigio
do Estado Moderno, “o juiz de livre 6rgdo da sociedade torna-se 6rgdo do Estado, um
verdadeiro e auténtico funcionario do Estado” e por sua vez “o direito positivo € tido como

.. . .. 19
unico e verdadeiro direito.”

Fundou-se a independéncia do Estado Moderno e ergueu-se um centro de autoridade
incontrastavel na cabeca visivel do monarca de direito divino ou de poderes absolutos. O

poder soberano do monarca afastou-se das necessidades sociais, politicas e econdmicas

19 «Do século XVI em diante, o termo Estado foi aos poucos entrando na terminologia politica dos povos ocidentais.”
AZAMBUIA, Teoria geral do Estado, p. 7.

11 «Estado Moderno é uma sociedade & base territorial, dividida em governantes e governados, ¢ que pretende, nos limites do
territorio que lhe € reconhecido, a supremacia sobre todas as demais instituigdes.” Ibid., p. 4.

2 DALLARI, Elementos da teoria geral do Estado, p. 59-62.

3 SANTOS, Marcelo Fausto Figueiredo. Teoria geral do Estado. Sio Paulo: Atlas, 1993. p. 59.

14 0 conceito de Estado moderno assenta-se sobre quatro elementos basicos: “a soberania, o territério, o povo e a finalidade.
Ele é definido como a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado
territério.” DALLARI, op.cit., p. 119.

15 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 44-45.

' No Estado Moderno encontram-se dois elementos que o diferenciam dos Estados Antigos dos gregos e dos romanos: “a
autonomia, ou seja, a plena soberania do Estado que o torna independente de qualquer outra autoridade e a separagdo da
sociedade civil do Estado que se evidenciou na Inglaterra no século XVII por ocasido da ascensdo da burguesia”. Ainda, o
Estado Moderno era um Estado patrimonial, ou seja, “o senhor era o dono do territério e de tudo o que nele se encontrava
(homens e bens).” KELLER, Arno Arnoldo. 4 exigibilidade dos direitos fundamentais sociais no Estado Democradtico de
Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007. p. 140.

7 STRECK; MORALIS, op. cit., p. 24.

'8 KELLER, op. cit., p. 139.

!9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Tradu¢do de Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: cone,
1995. p. 28-29.



correntes, perdendo toda a identificacdo legitima. O rei era o Estado, que “invalidado
historicamente” servia tdo somente aos “abusos pessoais da autoridade monolitica do rei,” em

que

todos os pressupostos estavam formados pois na ordem social, politica e econdmica
a fim de mudar o eixo do Estado moderno, da concepgio doravante retrograda de um
rei que se confundia com o Estado no eixo do poder absoluto, para a postulacdo de
um ordenamento politico impessoal, concebido segundo as doutrinas de limitagdo do
poder, mediante as formas liberais de contengdo da autoridade e as garantias
juridicas da iniciativa economica.*

Assim, Rousseau definiu a Monarquia como “o governo nas méos de um magistrado
tinico, de quem os demais recebem o seu poder.”?' Entretanto, no decorrer do tempo, o Estado
absolutista atravessou uma crise social e institucional ocasionada pela concentragdo do poder
nas mdos do soberano, pelos privilégios de isencdo tributaria do clero e nobreza, pelo

e 4. .. e 22
descontentamento do povo que reivindicava seus direitos e postulava por seguranca juridica.

A partir de entdo, o Estado de Direito®® surgiu vinculado a uma percep¢io de
hierarquia das regras juridicas.** Nasceu dos “movimentos burgueses revoluciondrios que
naquele momento se opunham ao absolutismo e tinham por objetivo subjugar os governantes

a vontade legal, porém, ndo de qualquer lei.”*

Consequentemente, “os movimentos burgueses romperam com a estrutura feudal que
dominava o continente europeu. Assim, 0s novos governos submetem-se também a novas leis,
o . . . 9926
originadas de um processo novo onde a vontade da classe emergente estivesse consignada.
Dessa forma, "passa o Estado a ter suas tarefas limitadas basicamente a manutencdo da

ordem, a protecdo da liberdade e da propriedade individual.” Surgiu entdo, “um Estado

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16.ed. So Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 144-146.

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo de Anténio de Padua Danesi. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996. p. 81.

22 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 46-49.

2 O Estado de Direito significa “uma limitagio do poder do Estado pelo Direito”. Surge “nas relagdes com os individuos, se
submete a um regime de direito quando, entdo, a atividade estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um instrumental
regulado e autorizado pela ordem juridica.” Ibid., p. 86-89.

* Ibid., p. 86.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. 6. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editora, 2004. p.
161.

26 1bid., p. 161.



minimo que de forma alguma intervém na vida dos individuos, a ndo ser para o cumprimento
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de suas fungdes basicas.”

Dessa forma, para que existisse um Estado de Direito, fez-se necessaria a presenca de
dois requisitos basicos: “a protecdo as garantias individuais e a limitagdo do arbitrio do poder
estatal”. Em resumo, o Estado de Direito revelou-se como um ente limitado pelo Direito, e
esse direito passou a ser “o parametro do proprio Estado, com vistas a evitar qualquer tipo de

arbitrariedade”. O Estado sempre devia buscar “o maximo de juridicidade possivel.”**

O Estado de Direito apresentou-se como liberal, social e por fim como democratico,
sendo que cada um deles moldou o direito com seu contetido, sem que houvesse uma ruptura

radical nessas transformagdes.”’

O Estado Liberal de Direito apresentou-se qualificado pelo “contetido liberal de sua
legalidade”, em que primou pelo “privilegiamento das liberdades negativas, através de uma
regulagdo restritiva da atividade estatal”. A lei, na condigdo de “instrumento da legalidade,
caracterizou-se como uma ordem geral e abstrata, regulando a agdo social através do ndo
impedimento de seu livre desenvolvimento; seu instrumento basico foi a coer¢do através da
sancdo das condutas contrarias.”*® Assim, a lei mostrou-se como “Unica restri¢io admitida ao

L, . . . . T 3]
principio, primeiro e basilar, da liberdade individual.”

A ideologia liberal trouxe a crenga de que o ser humano ¢ um ser individual, que seus
direitos sdo absolutos e que s6 encontram limite em direito igual de outro. Os direitos
individuais nfio se subordinam a condigdes ou obriga¢des de cunho social, sendo sempre
prioritarios.**

Nessa senda, a Revolugio Francesa® representou uma modificagdo expressiva na
histdéria da humanidade, pois nela foram declarados os direitos do homem, em 1789. A partir
de entdo, houve o acesso das massas e sua participacdo nos assuntos do Estado, por
intermédio das praticas democraticas, trazendo a integracdo nacional na Franga com a
inteng@o de extinguir o poder pessoal do rei, com vistas a unificacdo do Estado. Ocorreu a

despersonalizagdo do poder, que passou a ser da nagfo, para depois ser juridicamente

2T BASTOS, Curso de teoria do Estado e ciéncia politica, p. 161.

2 bid., p. 163.

2 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 89.

30 1bid., p. 96-97.

2 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Consenso e tipos de Estado no Ocidente. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002. p. 48.
Ibid., p. 35.

33 «“Conhecida como a revolugio da liberdade e da igualdade, teve inicio em 1789 com a queda da Bastilha e término em
1799 com o golpe de Estado.” BASTOS, op. cit., p. 164.



concebido como poder estatal. Deu-se a unificagdo do Estado e o reconhecimento de que a
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soberania reside no PpOVO € nao nos re1s, Como asseguravam 0S regimes anteriores.

Nesse modelo de Estado, a Constitui¢do “limitou-se a prever a organizacdo do Estado
e manter direitos fundamentais de carater individualista, representados pelas liberdades civil e
politica”. Também, ‘“as normas juridicas das codificagdes, sem observar diferencas
econdmicas e sociais, passaram a ser um instrumento de dominagéo e opressio dos ricos sobre
os pobres.” Tal situagdo agravou a diferenga entre as classes, momento em que os pobres

empobreceram mais e os burgueses aumentaram seu poder econdmico e politico.™

Logo, o individualismo e o neutralismo do Estado Liberal causaram diversas injustigas
€ 0s movimentos sociais revelaram a preponderancia das liberdades burguesas, permitindo
que se tivesse consciéncia da necessidade de justi¢a social e, por consequéncia, um novo
modelo estatal.*® Entdo, o Estado Social surgiu de um processo evolutivo do Estado Liberal, e
essa passagem deveu-se a ocorréncia de uma pluralidade de causas entre elas, econémicas,

. iy . Lo 3T
sociais, politicas e ideoldgicas.

O Estado Social de Direito tinha por contetido juridico o proprio ideario liberal, porém
agregado pela questdo social, trazendo a cena os problemas proprios do desenvolvimento das
relagdes de produgdo e os novos conflitos emergentes de uma sociedade renovada. Nessa fase
verificou-se a construc@o de uma ordem juridica na qual estava presente a limitacdo do Estado
rodeada por um conjunto de garantias e prestacdes positivas que se referem a busca de um

equilibrio ndo atingido pela sociedade liberal.*®

Dessa forma, o Estado Social representou categoricamente uma modificagio’’
superestrutural por que passou o antigo Estado Liberal. Assim, mesmo que o Estado Social
objetivasse criar uma situacdo de bem-estar geral que garantisse o desenvolvimento da pessoa

humana, sua ambiguidade era manifesta. Primeiro, porque a palavra social esta sujeita a varias

3 BASTOS, Curso de teoria do Estado e ciéncia politica, p. 165.

3% TONIAL, Nadya Regina Gusella. Contratos: a concretizagdo da dignidade da pessoa humana pelo principio da boa-fé
objetiva. 1.ed. Passo Fundo: Ed. Universidade de Passo Fundo, 2009. p. 31.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 21.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2004. p.
115.

37 SOUZA JUNIOR, Consenso e tipos de Estado no ocidente, p. 69.

3 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 97.

3% Aduz Bonavides que compadecer-se o Estado Social no Capitalismo com os mais variados sistemas de organizagdo
politica, cujo programa ndo importe modificagdes fundamentais de certos postulados econdmicos e sociais. A Alemanha
nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal salazarista foram “Estados sociais.” Da mesma forma foi Estado
social o Brasil, desde a Revolugao de 1930. BONAVIDES, Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 184.



interpretagdes e, em segundo lugar, o importante ndo € o social, qualificando o Estado, em

lugar de qualificar o direito.*’

Conforme Bastos, o Estado®' passou, gracas a uma intervengdio crescente na ordem

econdmica e social, a perseguir uma mais justa distribuicdo dos bens de tal sorte que a todos
o , . .o .. . , . 42

fossem facilitados recursos minimos para a fruicdo dos direitos fundamentais classicos.™ Isso
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ndo foi possivel se ndo por meio da imposi¢do de regulamentagdes ao cidaddo.

. , . 144~ . . .

Todavia, o conteudo do social™ ndo abriu expectativa para que se concretizasse uma
cabal reformulagfo dos poderes vigentes a época do modelo classico. Precisa ser referido que,
mesmo sob a égide do Estado Social de Direito, a questdo da igualdade ndo obteve solucgdo,

prevalecendo sua percepgio puramente formal, sem base material.*’

A adjetivacdo pelo social pretendeu a correcdo do individualismo liberal pelo
intermédio de garantias coletivas, corrigindo o liberalismo cldssico pela reunido do
capitalismo com a busca do bem-estar social, formula geradora do welfare state®
neocapitalista no pés-Segunda Guerra Mundial.*’ Entretanto, o Estado Social de Direito foi
superado na medida em que ndo realizou tudo o que anunciou, bem como se mostrou

- 4
autoritario. 8

O Estado Social caracterizou-se, assim, pela afirmagdo dos direitos econdmicos da
sociedade e pela realizagdo do objeto da justica social, que estabelece uma condi¢do de bem-
estar geral, garantindo o desenvolvimento da pessoa humana. Contudo, sua caracteristica de
interventor tolheu a liberdade conquistada, momento que se fez necessaria a restauragdo da

democracia por meio de uma nova forma estatal, qual seja, o Estado Democratico de Direito.

40 SILVA, José Afonso da. O Estado democratico de direito. Revista da Procuradoria Geral do estado de Séo Paulo, Sdo
Paulo, v. 30, dez. 1988. p.65.

41«0 Estado Social oferece a uma tendéncia de bem estar, alargamento das fungdes e dos servigos publicos apresentados, a
protegdo do trabalho, da seguranga, da saide e a igualdade de oportunidades sem sacrificio da liberdade, o que ndo era
encontrado no modelo Liberal.” SANTOS, Teoria geral do Estado, p. 70-71.

42 “Foram propugnados os direitos politicos, os quais, concebendo a liberdade ndio apenas negativamente, como no
impedimento, mas positivamente, como autonomia, tiveram como conseqiiéncia a participagdo cada vez mais ampla,
generalizada e freqiiente dos membros de uma comunidade no poder politico.” BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio
de Janeiro: Campus, 1992. p.32-33.

3 BASTOS, Curso de teoria do Estado e ciéncia politica, p. 166-170.

* Por conseguinte, relata Bonavides: “o Estado social seria meio caminho andado, importando, pelo menos, da parte da
burguesia, o reconhecimento de direitos ao proletariado. Desses direitos, os mais cobig¢os seriam, no interesse da classe
operaria e do ponto de vista democratico, os direitos politicos, visto que permitiriam alcangar o poder e utilizar o Estado em
seu proveito, operando tranquilamente a almejada transformagao social, que a burguesia tanto teme.” BONAVIDES, Do
Estado Liberal ao Estado Social, p. 185.

45 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 92.

 Dessa forma, esclarece Keller: “Welfare State ¢ o Estado em que o cidaddo tem direito & protecio contra dependéncias de
curta e longa duragdo, independentemente de sua condigdo social. E o modelo de Estado, como j& mencionado, que
garante tipos minimos de renda, alimentagdo, habitagdo, educagdo, ndo como paternalismo, mas como um direito efetivo.”
KELLER, 4 exigibilidade dos direitos fundamentais sociais no Estado Democrdtico de Direito, p. 150.

47T STRECK; MORAIS, op. cit., p.91.

“8 BASTOS, op. cit., p. 176.



1.2 Nocao e fundamento do Estado Democratico de Direito

Verifica-se a noc¢do do Estado Democratico como transformador da realidade,
ultrapassando o aspecto formal de concretizagdo de uma vida digna ao homem. O Estado deve
sempre ter presente a ideia de que a democracia implica, necessariamente, a questdo da

solucdo do problema das condi¢des materiais de existéncia.

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo.*” Dessa forma, conforme o artigo 1° da Carta
Magna,™ o nome de Estado Democratico de Direito é “expressdo que traduz uma opgio para
a democracia social, isto ¢, para uma democracia na qual o Estado é compreendido e

organizado em essencial correlagio com a sociedade civil.”"

Nessa otica, percebe-se que o Estado

Democratico de Direito e os principios que o norteiam nascem da conjugagdo do
sistema de governo constitucional com a garantia ou seguranga dos direitos
fundamentais do cidaddo. Edificando, inicialmente, sobre os pilares do liberalismo,
o Estado democratico de direito, da ndo-interven¢do no livre desenvolvimento, nao
resistiu as transformagdes diante das pressdes das massas. Assim, uma nova ordem
Juridica teve de surgir, agora com prestagdes positivas, pelas quais o Estado deveria
buscar o equilibrio desejado para a sociedade.™

Assim, Estado Democratico de Direito significa muito mais do que a unido formal dos
conceitos de Estado Democréatico e de Direito, ¢ uma superagdo desses conceitos, na medida
em que incorpora um componente revolucionario de transformagio do status quo, rege-se por

normas democraticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo. Revela-se num Estado

4 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 93.

50 Artigo 1° da Constituigdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...].”

' REALE, Miguel. O Estado Democritico de Direito e o conflito das ideologias. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 43.

2 KELLER, 4 exigibilidade dos direitos fundamentais sociais no Estado Democrdtico de Direito, p. 148.



promotor da justica social, baseado na soberania popular, na garantia da efetivacdo dos

direitos e liberdades fundamentais.>

O Estado Democratico de Direito tem por principios a “Constitucionalidade:
vinculag@o do Estado Democratico de Direito a uma Constitui¢do como instrumento basico de
garantia juridica”, ou seja, “a exigéncia de organizacdo e funcionamento do Estado tendo em
vista a protecdo dos valores fundamentais da pessoa humana,™*; a “Organizacio
Democrdtica da Sociedade”, por meio da lei que surge como um instrumento de
transformagdo, vendo o ser humano como membro de uma comunidade,”; o “Sistema de
direitos fundamentais individuais e coletivos,” pois “os direitos fundamentais asseguram ao
homem uma autonomia perante os poderes publicos, respeitando a dignidade da pessoa
humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade,”; a
“Justica social,” como meio de impedir as desigualdades sociais; a “Igualdade,” como
articulagio de uma sociedade justa®® e principalmente “como a proibi¢io de distingdes no
gozo de direitos, sobretudo por motivos econémicos ou de discriminagdo entre classes
sociais,”’; a “Divisdo de poderes ou de Funcdes” ¢ a “Legalidade,” que surgem como
medida de direito, que excluem o arbitrio e a prepoténcia; e a “Seguranca e Certeza

, g 58
Juridicas.”

Dallari faz uma sintese dos principios que passaram a orientar os Estados, como
exigéncias da democracia, relatando: a “supremacia da vontade popular,” oferecendo margem
a representatividade, ao direito de sufragio e aos sistemas eleitorais e partidarios; a
“preservacdo da liberdade,” percebida como o poder de fazer tudo o que ndo aborrece o
proximo e com o poder de dispor de seus bens; e a “igualdade de direitos,” entendida como o
impedimento de distingdes no gozo de direitos, principalmente por motivos econémicos ou de

. .. - . . 59
dlscrlmlnagao entre classes sociais.

Diferentemente dos antecedentes, o “Estado Democratico de Direito carrega em si um
carater transgressor que implica agregar o feitio incerto da Democracia ao Direito,” atribuindo
um estilo re-estruturador a sociedade e, “revelando uma contradicdo fundamental com a

juridicidade liberal a partir da reconstrugdo de seus primados basicos e seguranga juridica,

3 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 93.
>* DALLARI, Elementos da teoria geral do Estado, p. 145.

33 STRECK; MORALIS, op. cit., p. 98.

36 Tbid., p. 93.

ST DALLARI, op. cit., p. 151.

8 STRECK; MORALIS, op. cit., p. 93.

% DALLARI, op. cit., p. 150-151.



para adaptd-los a uma ordenagdo juridica voltada para a garantia e implementagdo do

60
futuro.”

No conjunto do direito explanado pela Constituicdo, “mudou-se o paradigma do
direito privado pela substituicdo da ideia de individuo pela de pessoa e pelo reconhecimento
dos valores sociais do trabalho para construir uma sociedade justa e soliddria,” ou seja, para
“erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades, bem como garantir que a ordem econdmica

assegure a justica social.”®!

Conforme Canotilho, a determinagdo da Constitui¢do busca “estruturar um esquema
fundador e organizatério da sociedade politica segundo os cinones do Estado de direito
democratico significa, pelo menos, a rejeicdo dos tipos de Estado estruturalmente totalitarios,

3

autoritarios ou autocraticos.” O Estado transformou-se em “um padrio de organizacdo e
legitimac@o de uma ordem politica.” Nesse contexto, “um governo sob o império do direito e
sob o mando de mulheres e homens, ancorado em esquemas de legitimacdo democratica

~ . . ~ , . .. 2
encontra a sua formulagdo linguistica na expressdo Estado Democratico de Direito.”®

E impossivel refletir sobre a democracia brasileira sem encarar o assunto dos direitos
humanos, ¢ a sociedade brasileira escolheu direitos que s3o edificados na condicdo de
principios norteadores, universais da ordem politica, econdmica e social, ou seja, a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
e o pluralismo politico. Entende-se que tais principios e objetivos s6 podem ser efetivamente
conquistados e perseguidos se forem administrados a partir de um acordo eficaz com as
previsdes estabelecidas na Carta Politica, junto de um Estado identificado com o bem publico

de toda esta coletividade, ndo de apenas uma pequena quantia dela.®

Portanto, com o advento da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, verificou-se
uma nova etapa na evolugéo politica do pais, incorporando-se ao ordenamento juridico patrio
as ideias e principios universais do Estado Democratico de Direito e, em especial, elevando a

pessoa humana ao centro do ordenamento juridico.

0 STRECK; MORAIS, Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 98.

1 TONIAL, Contratos: a concretizagio da dignidade da pessoa humana pelo principio da boa-fé objetiva, p. 47.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
236-237.

8 LEAL, Rogério Gesta. Direitos humanos na Brasil: desafios & democracia. Porto Alegre: Editora da Universidade de Santa
Cruz do Sul, 1997. p. 14-15.



1.3 Dignidade da pessoa humana

A importancia da condi¢do humana ¢ superior a qualquer outro interesse do Estado,
que deve se subordinar e adequar a esse querer constituinte. A dignidade ¢ fundamento do
sistema, ndo podendo ser tratada de maneira secundaria, visto que se constitui em qualidade
essencial de todo ser humano. Cada pessoa ¢ titular de direitos e deveres, sendo que devem
ser respeitados e assegurados pelo Estado, proporcionando condi¢des minimas para uma vida

digna, em harmonia com os demais seres humanos.

Assim, os denominados direitos humanos sio frutos de longo periodo histérico® com
evolugdo gradativa, acontecendo ao mesmo tempo que o desenvolvimento da sociedade, da
historia e do pensamento humano. Necessitam ser respeitados e aceitos pelo direito interno de
cada Estado, pois surgem para proteger a liberdade do homem em relagdo ao Estado,

estabelecendo relagdes muito estreitas entre propriedade, liberdade e dignidade.®

Nesse sentido, Bobbio explica o progresso dos Direitos do homem, asseverando que

num primeiro momento afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos aqueles
direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou
para grupos particulares, uma defesa da liberdade em relagdo ao Estado; num
segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas positivamente,
como autonomia tiveram como conseqiiéncia a participacio cada vez mais ampla,
generalizada e freqlientemente dos membros de uma comunidade no poder politico
(ou liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias, podemos mesmo dizer, de novos
valores, como os do bem estar e da igualdade nio apenas formal, e que poderiamos
chamar de liberdade através ou por meio do Estado.®®

64 Segundo Comparato, “foi durante o periodo denominado ‘axial’, compreendido entre 600 a 480 a.C., que surgiu a ideia de
igualdade entre os homens, porém, foram necessarios vinte e cinco séculos para que na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos fosse proclamado que ‘todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direito.” Com a influéncia do
Cristianismo, que passou a pregar a igualdade universal dos filhos de Deus, apesar de que fosse apenas no plano
sobrenatural, foi muito importante para a conceituagdo da pessoa e a afirmativa de sua dignidade.” COMPARATO, Fabio
Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 18.

% MAURER, Béatrice. Notas a respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga incompleta em torno de um tema
central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 61-87. p. 78-79.

% BOBBIO, 4 era dos direitos. p, 32-33.
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No Brasil, o processo de positivacdo dos direitos humanos chegou ao ponto méximo
na Constitui¢ao atual, pois nela foram inseridas as trés geracdes, quais sejam: a liberdade,®” a
igualdade® ¢ a fraternidade®.”® Nesse sentido, Bonavides relata que os direitos humanos sdo
os aferidores da legitimagdo dos poderes sociais, politicos ¢ individuais e “uma crise desses
direitos acaba sendo também uma crise do poder em toda a sociedade democraticamente

. 71
organizada.”

Desse modo, no Brasil, a Constitui¢do F ederal,72 além de “organizar a forma de Estado
e os poderes que exercerdo as funcgdes estatais, consagra os direitos fundamentais a serem
exercidos pelos individuos [...] a partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela
perante o Poder Judicidrio para a concretizagdo da democracia.”” Adota a universalidade de
direitos, na medida em que estabelece a dignidade humana como valor fundante do Estado
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Democratico de Direito, que busca instituir

a dignidade e os direitos fundamentais vém a constituir os principios constitucionais
que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses valores
passam a ser dotados de uma especial for¢a expansiva, projetando-se por todo
universo constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as normas
do ordenamento juridico nacional.”

57 A primeira geragiio é composta dos direitos civis e politicos. O artigo 5° da Constituigao Federal, dispde sobre a garantia de
que ninguém serd submetido a tortura ou tratamento desumano ou degradante; esta assegurado o direito de resposta, que
devera ser proporcional ao agravo; garante a impenhorabilidade quando o débito decorrer de sua atividade produtiva, da
pequena propriedade rural, desde que trabalhada pela familia; garante o direito de heranga; esta preceituado ainda que a
acdo de grupos armados, civis ou militares contrarios a ordem constitucional e ao Estado democratico constitui crime
inafiangavel e imprescritivel; assevera ainda que o racismo ¢ crime inafiancavel e imprescritivel; determina ainda que as
presidiarias poderdo permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagio; que ninguém sera privado de sua
liberdade sem o devido processo legal; esta garantido o direito a propriedade, desde que cumpra com sua fungdo social,
entre outros. PILAU, Newton Cesar. Teoria constitucional moderno-contemporanea e a positivagdo dos direitos humanos
nas constitui¢oes brasileiras. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 138-140.

%8 Quanto aos direitos de segunda geragdo, “podem ser destacados os direitos 4 educagdo, a satde, ao trabalho, ao lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infincia e a assisténcia aos desamparados”, conforme
prescreve o artigo 6° da Carta, diz Pilau. Dessa forma, a relacdo de emprego volta a ser protegida contra a despedida
arbitraria, a garantia de seguro-desemprego no caso de involuntariedade, a protecdo quanto a irredutibilidade salarial, ao
gozo de férias acrescidas de um terco do salario recebido normalmente, a licenca-paternidade, ainda, aos sindicatos, a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais das categorias, tem-se ainda diversas inovagdes no campo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais. Ibid., p. 140-141.

% Na esfera da terceira geracdo dos direitos humanos tém-se a garantia do desenvolvimento nacional, os principios da
autoderminag@o dos povos, a defesa da paz, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Assim, encontra-se a
triade dos direitos humanos: liberdade, igualdade e fraternidade, pregadas pela Revolugdo Francesa. Ibid., p. 138-141.

0 bid., p. 137-138.

"' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo; Malheiros, 2006. p. 575.

72 “A Carta de 1988 compde-se dos pensamentos mais variados da sociedade, que positivam um grande leque de liberdades
individuais, direitos sociais e direitos de solidariedade, constituindo um exemplar de modernidade cujo objetivo se traduz
na construc@o do Estado Democratico de Direito, que passa pelo caminho da cidadania.” PILAU, op. cit., p. 137.

> MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2007. p. 3.

Z;‘ PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2003. p. 402.

Ibid., p. 44.
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Para Reale, o valor da pessoa humana “é qualificado como sendo o valor-fonte, ou
seja, aquele do qual emergem todos os valores, os quais somente ndo perdem sua forca

imperativa e sua eficacia enquanto nio se desligam da raiz de que promanam.”’®

O principio basilar da dignidade da pessoa humana apresenta-se em duplo
entendimento. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relagdo ao
proprio Estado, seja em relacdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece como
dever essencial o tratamento igualitario dos proprios semelhantes. Esse dever configura-se
pela exigéncia do individuo em respeitar a dignidade do seu semelhante tal qual a

Constitui¢do Federal exige que Ihe respeitem a propria.’’

Logo, a dignidade representa qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer
ser humano, em que a destruigdo de um implicaria a destruigdo de outro. Nessa linha, o
respeito ¢ a protegdo da dignidade da cada pessoa constituem-se em meta permanente’” da
humanidade, do Estado e do direito.” Assim, quem ndo reconhece o préximo como igual em

.. . ., . . ’ 80
direitos, ou como individuo particular com suas necessidades especificas, degrada-o.

Na tentativa de tecer uma definicdo da dignidade da pessoa humana, aduz Sarlet que

tem-se

por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que faz merecedor do mesmo respeito e consideragido por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condig¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais humanos.®'

S REALE, O Estado Democrdtico de Direito e o conflito das ideologias. p. 100.

" MORAES, Direitos humanos fundamentais. p. 46.

8 Conforme Moraes, “o entendimento dessa nogdo de dever fundamental resume-se a trés principios do direito romano:
honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique ninguém) e suum cuiquetribuere (d€ a cada um
o que lhe é devido).” Ibid., p. 46-47.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 27-28.

8 SEELMAN, Kurt. Pessoa ¢ dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 45-59. p. 54-55.

81 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 39.
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Em suma, assevera Sarlet que

o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é de que a dignidade da pessoa
humana, na condigdo de valor (e principio normativo) fundamental que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o reconhecimento e
protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes, ou geragdes. Assim, sem
que se reconhega a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes,
em verdade estar-se-4 lhe negando a propria dignidade.®

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral essencial a pessoa, que
traz consigo o anseio ao respeito por parte das demais pessoas, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas, enquanto seres

humanos.®?

Na mesma linha, nfo restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana junta
necessariamente respeito e prote¢do da integridade fisica e emocional do individuo, do que
derivam, por exemplo, a proibi¢do da pena de morte, da tortura e da aplicacdo de penas

. ; s ~ A s . , 84
corporais e até mesmo a utilizagdo da pessoa para experiéncias cientificas.

Ressalta-se que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem constitui a mais
importante conquista dos direitos humanos fundamentais®® e reconhece a dignidade como
inerente a todos os membros da familia humana e como base da liberdade, da justica e da paz
do mundo.*® Logo, “a vulnerabilidade humana sera tutelada, prioritariamente, onde quer que
ela se manifeste, de modo que terdo preferéncia os direitos e as prerrogativas de determinados

grupos considerados frageis e que estdo a demandar a especial protecio da lei.”®’

Nesse contexto, “reafirmou a crenga dos povos das Nagdes Unidas nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos
do homem e da mulher, visando a promoc¢do do progresso social e a melhoria das condi¢des

de vida em uma ampla liberdade.”®®

82 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, p. 87.

8 MORAES, Direitos humanos fundamentais, p. 46.

8 SARLET, op. cit., p. 89.

8 MORAES, op. cit., p. 17.

8 Tbid., p. 47.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. O Conceito da dignidade humana: substrato axioldgico e contetido normativo. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora LTDA, 2006. p. 107-150. p. 118.

8 MORAES, op. cit., p. 17.
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Contudo, o problema fundamental em relacéo aos direitos do homem néo ¢ filosdfico,
mas juridico e, num sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo
esses direitos, mas sim qual ¢ o0 modo mais seguro para garanti-los e para impedir que sejam
violados,* pois a ideia de dignidade deve ser identificada no valor moral singular da pessoa

em si propria e ndo a partir de outros fins e bens".

Portanto, o dever de respeitar a dignidade da pessoa humana ¢ primordial, em especial
no que tange a protegé-la contra danos que venham a por em risco sua vida e seus bens, que

por sua vez, sejam provocados pelo Estado, seja por meio de uma agéo ou omissao.

8 BOBBIO, 4 era dos direitos, p.25.

% HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Dimensées da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p. 89-251. p. 107.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A Administragdo Publica, ao desempenhar suas atividades, para atender ao interesse
coletivo, pode ocasionar danos aos particulares. Assim, nasce a responsabilidade civil do
Estado, que pode se apresentar por uma a¢do ou por uma omissdo, que venha a gerar um

evento danoso ao cidaddo ou aos seus bens.

A responsabilidade do Estado satisfaz a um regime prdprio, capaz de compatibilizar-se
com as caracteristicas da pessoa juridica de direito publico. Dai que a histéria da
responsabilidade do Poder Publico por danos cogita uma evolugo consecutiva ¢ adequagao as
peculiaridades do Estado.”’ Nesse sentido, a responsabilidade civil®® requer prejuizo, de modo
que “a vitima podera pedir reparagio do dano,” traduzida na recomposi¢io do statu quo ante

ou numa importancia em dinheiro.”*

Decorrendo o instante em que se reconhece que todas as pessoas se encontram em
condi¢do de igualdade, tem-se também o dever de responder pelos atos que violam o direito
de outrem. E por meio do instituto da responsabilidade civil que esses atos sdo

regulamentados, com o intuito de reparar o dano causado.

2.1 Desenvolvimento historico

Ao longo da histéria, foram desenvolvidas diversas teorias para fundamentar a
responsabilidade civil do Estado. Entre elas, destacam-se a da irresponsabilidade do Estado,

da responsabilidade civilistica e a da responsabilidade publica.

Desse modo, a teoria da irresponsabilidade surgiu na época do Estado absoluto,

fundamentando-se na ideia de soberania do ente estatal, em que o rei era a autoridade

I MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13.ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores, 2001. p. 840.

92 «“A jdéia de responsabilidade civil relaciona-se com o principio elementar de que o dano injusto deve ser reparado.”
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 192.

93«0 pagamento de indenizagdo as pessoas lesadas devera ser o mais amplo possivel de tal forma que possibilite o retorno do
lesado a situagdo anterior, devendo englobar ndo apenas os prejuizos, mas também os lucros cessantes.” SCAFF, Fernando
Facury. Responsabilidade civil do Estado intervencionista. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 239.

** DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 24.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 29.
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incontestavel perante o sidito.”” Ele exercia a tutela do direito e por isso ndo era possivel
insurgir-se dai o principio de que o rei ndo podia errar, pois qualquer responsabilidade
atribuida ao Estado significaria colocd-lo no mesmo nivel que o sudito, em desrespeito a sua
soberania.”® Nesse periodo, “o Estado era imune a responsabilizagio por danos advindos do
exercicio de atividades estatais e esta concepgdo vigorou até 1946 nos Estados Unidos e até

1947 na Inglaterra.”’

Assim sendo, no contexto de Estado soberano e absoluto, a ideia de reparagio de
danos causados pelo Poder Publico ndo foi aceita, pois ndo se admitia a constituicdo de
direitos contra o Estado. Resguardava-se o Estado regalista na sua prepoténcia de ndo
contradigdo, ao exercer a tutela juridica, pois “sendo ele proprio o Direito, jamais praticaria

injustigas.””®

Dessa forma, nessa fase histdrica, ndo existia a tese da responsabilidade civil do
Estado, e a existéncia de uma responsabilidade pecunidria a cargo do patrimonio publico era
considerada como um impedimento perigoso a liberdade dos servicos.”” Essa teoria logo
comegou a ser combatida, por sua evidente injustica'® e ndo resistiu por muito tempo.'®!
Passou a ser defendido, entdo, que o Estado “ndo pode deixar de responder quando, por sua
acdo ou omissdo, causar danos a terceiros, mesmo porque, sendo pessoa juridica, ¢ titular de

- 5102
direitos e obrigagdes.”

Na segunda etapa da evolucdo histdrica da responsabilidade, o assunto se coloca num
viés civilistico para deduzir que numa responsabilidade pecuniaria do Poder Publico
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distinguiam-se os atos de império ¢ os atos de gestao.

Nesse prisma, agindo o Estado na qualidade de poder supremo, os atos praticados na
qualidade de império “restariam incélumes a qualquer julgamento e, mesmo quando danosos
para os suditos, seriam insuscetiveis de gerar direito a reparagdo.”’®™ Ou seja, os atos de
império seriam exercidos pela Administragdo ao particular, independentemente de autorizagio

judicial, sendo administrados por um direito exclusivo, pois os particulares ndo podem

% CAHALL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3.ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 20-21.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2008. p. 608.

7 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Responsabilidade civil do Estado: reflexdes a partir do direito fundamental a boa
administragdo publica. Revista brasileira de direito publico, Belo Horizonte: Forum, ano 6, n. 21, abr./jun., 2008. p. 43-53.
p. 45.

% CAHALL, op. cit., p. 21.

% Tbid., p. 21.

1% DI PIETRO, op. cit., p. 608.

T CAHALL, op. cit. p. 21.

12 DI PIETRO, op. cit., p. 608.

1% CAHALL op. cit., p. 22.

1% Ibid., p. 22.
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105

realizar atos parecidos. = “O Estado age no uso de suas prerrogativas vinculadas a

. 106
autoridade.”

Ja& os atos considerados de gestdo seriam praticados pelo Estado em situagdo de
igualdade ao particular, podendo ter sua responsabilidade civil reconhecida, pela agdo de seus
representantes ou prepostos que fossem lesivos ao direito de terceiros. Diferenciava-se, entdo,
“conforme tivesse havido ou nfo culpa do funcionario: havendo culpa, a indenizagdo seria

devida; sem culpa, ndo haveria ressarcimento do dano.”'"’

Essa diferenciagdo entre os atos de império e os de gestdo “foi necessaria como 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 afastd-la
nos prejuizos resultantes de atos de império.” Ou seja, “distinguia-se a pessoa do Rei, que
praticava os atos de império da pessoa do Estado, que praticaria atos de gestdo, através de

108
seus prepostos.”

No entanto, devido ao reconhecimento da impossibilidade de se dividir a
personalidade do Estado, houve grande oposi¢do a essa teoria. Embora abandonada a
distin¢do entre atos de império e de gestdo, diversos autores continuam apegados a doutrina

civilista, acolhendo a responsabilidade do Estado desde que comprovada a culpa. Essa teoria

também foi conhecida como a “da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva.”'®

0

1 -
Ocorre que, com o famoso caso Blanco, = entendeu-se que “a responsabilidade do

Estado n3o pode reger-se pelos principios do Cddigo Civil, porque se sujeita a regras

especiais que variam conforme as necessidades do servigo e a imposi¢do de conciliar os

»l11

direitos do Estado com os direitos privados. Assim, surgiu a teoria publicista da

responsabilidade do Estado,''? desenvolvendo-se no campo do direito publico, desvinculando-

.. . 113
se do direito civil.

195 DI PIETRO, Direito administrativo, p. 608.

1% OLIVEIRA, Revista brasileira de direito piiblico, p. 45.

17 CAHALL, Responsabilidade civil do Estado, p. 22-23.

1% DI PIETRO, op. cit., p. 609.

19 Ibid., p. 609.

10«0 caso Blanco ocorreu em 1873, onde a menina Agnes Blanco, ao atravessar uma rua na cidade de Bordeaux, foi colhida
por uma vagonete da Cia. Nacional de Manufatura de Fumo; seu pai promoveu agdo civil de indenizagdo, com base no
principio de que o Estado ¢ civilmente responsavel por prejuizos causados a terceiros, em decorréncia de agdo danosa de
seus agentes. Suscitado conflito de atribui¢des entre a jurisdigdo 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.” Ibid., p. 609.

" bid., p. 609.

"2 1bid., p. 609-610.

3 CAHALI, Responsabilidade civil do Estado, p. 24.
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Portanto, enquanto na teoria civilista tem-se como elemento imprescindivel a culpa, na
teoria publicista essa ideia é substituida pela do nexo de causalidade. Assim, para a
responsabilizacdo do Estado, h4 a necessidade da existéncia da relagdo de causa e efeito entre

o funcionamento do servigo publico e o prejuizo sofrido pelo administrado.'"*

Desse modo, a ultima fase da evolugdo é chamada de responsabilidade objetiva. Nela
“descarta-se qualquer indagacdo em torno da culpa do funcionario causador do dano, ou,
mesmo, sobre a falta do servigo ou culpa an6nima da Administra¢do”. Logo, “responde o
Estado porque causou dano ao seu administrado, simplesmente porque ha relagdo de

causalidade entre a atividade administrativa e o dano sofrido pelo particular.”'"®

Contudo, a responsabilidade também pode ser distinguida sob outro angulo, sendo: “a
decorrente da culpa administrativa, a do risco administrativo ¢ a do risco integral.” Na
primeira espécie, precisa existir a falta de servigo, isto €, “as precariedades, as imperfeic¢des,
a inexisténcia, o mau funcionamento, a demora na prestacdo, a baixa qualidade, de modo a
acarretar prejuizo.” Na segunda, decorre a necessidade de indenizar pelo acontecimento do
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prejuizo, ndo se indagando a comprovacdo ou ndo da culpa.

Por conseguinte, a teoria do risco integral''” estabelece a responsabilidade por todos os
danos que acontecerem, mesmo que presente a culpa do lesado. Qualquer fato que importe em
lesdo aos interesses, desde que dentro da esfera de servigos prestados pelo Estado, constitui
razdo para se buscar reparacdio. Sob esse embasamento, ndo subsistiria o Estado, e seu custo
ficaria insuportavel. A melhor espécie que se adapta a realidade ¢ a responsabilidade pelo

. .. . 118
risco administrativo.

Na teoria do risco administrativo''’, exige-se apenas o fato do servico, ou seja, a
obrigacdo de indenizar o dano surge somente do “ato lesivo e injusto causado a vitima pela

Administrag@o”. Nessa hipdtese, “ndo se exige qualquer falta do servico publico, nem culpa

"4 DI PIETRO, Direito administrativo, p. 610.

15 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 252.

16 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 356.

17 “A teoria do risco integral ¢ a modalidade extremada da doutrina do risco administrativo, abandonada na prética, por
conduzir, ao abuso e a iniquidade social. Por essa formula radical a Administrago ficaria obrigada a indenizar todo e
qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima.” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 36.ed. Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2010. p. 683

18 RIZZARDO, op. cit., p. 356.

119 «por essa teoria, ndo se exige a culpa do agente publico, nem a culpa do servigo. E suficiente a prova da lesdo e de que
esta foi causada pelo estado. A culpa ¢ inferida do fato lesivo, ou, vale dizer, decorrente do risco que a atividade publica
gera para os administrados.” GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 13.ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2008. p. 1031.
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de seus agentes. Basta a lesdo sem o concurso do lesado.” A culpa ¢ inferida do fato lesivo da

- 5 120
Administragio.

Nessa teoria, “ndo se cogita a culpa da Administracdo ou de seus agentes, bastando
que a vitima demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por agdo ou omissdo do Poder
Publico”. A teoria do risco administrativo “baseia-se no risco que a atividade publica gera
para os administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade,
impondo-lhes um 6nus ndo suportado pelos demais.”'?! Dessa forma, a responsabilidade civil

apresenta-se independente de qualquer falta ou falha no servigo publico.'*?

A teoria do risco administrativo “permite que o Poder Publico demonstre a culpa da
vitima para excluir ou atenuar a indenizagao,” pois “o risco administrativo ndo significa que a
Administragdo deva indenizar sempre, e em qualquer caso o dano suportado pelo particular.”
Significa tdo somente que “a vitima fica dispensada da prova da culpa da Administragdo, mas
esta podera demonstrar a culpa total ou parcial do lesado no evento danoso, caso em que a

J1 e . . . . - 12
Fazenda Publica se eximird integral ou parcialmente da indenizac¢&o.” 3

A histdria da responsabilidade do Poder Publico por danos reflete um consecutivo
progresso ¢ adaptacdo as peculiaridades do Estado. Progride, ininterruptamente, para uma
extensdo e alargamento dos casos, em linha constante e crescente, de maneira a agasalhar

. . . 124
cada vez mais intensamente os interesses privados.

Assim, a responsabilidade do Estado no decorrer dos tempos passou por diversas fases
e concepgdes até atingir a realidade presente, consubstanciada na teoria do risco
administrativo. Logo, se o Estado causar danos a outrem, ainda que por atos licitos, fica
obrigado a repara-los, respeitando entio a integridade fisica e emocional da pessoa,

garantindo o progresso social.

120 MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 682.

2l MEIRELLES, op. cit., p. 682.

122 ALVES, Vilson Rodrigues. Responsabilidade civil do Estado por atos dos agentes dos poderes legislativo, executivo e
Judicidrio. Campinas: Bookseller, 2001. p. 73.

12 MEIRELLES, op. cit., p. 683.

124 MELLO, Curso de direito administrativo, p. 840.
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2.2 Nocio e elementos da responsabilidade civil

As constantes transformacgdes na sociedade, decorrentes das novas tecnologias,
acarretam uma qualidade de vida melhor as pessoas e, em contrapartida, trazem ao Estado
uma maior demanda quanto aos servicos publicos oferecidos. Este, por sua vez, precisa
encontrar meios que garantam a prestacdo do servico publico com condi¢des, sem causar

prejuizo ao administrado.

A responsabilidade civil visa a garantir o direito do lesado mediante o ressarcimento
dos danos que sofreu, restabelecendo-se na medida do possivel o statu quo ante.'* Assim, “a
palavra ‘responsabilidade’ origina-se do latim re-spondere, que encerra a ideia de seguranga
ou garantia da restituicdo ou compensagdo do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de

recomposicio, de obrigacio de restituir ou ressarcir.”'*®

Desse modo, a responsabilizagdo civil tem por finalidade o restabelecimento do
equilibrio violado pelo dano'*’. Por isso, no ordenamento juridico brasileiro, a
responsabilidade civil ndo é s6 compreendida pela ideia do ato ilicito, mas pelo ressarcimento
de prejuizos, em que ndo se cogita da ilegalidade da acdo do agente ou até da ocorréncia de

s . . 128
ato ilicito, no caso da teoria do risco.

Logo, o principio que baliza a responsabilidade civil na era atual ¢ o da restitutio in
integrum, ou seja, "da reposicdo completa da vitima a situagdo anterior a leséo, por meio de
uma reconstitui¢do natural,” de uma situacdo material adequada ou de indenizacdo, que
“represente de modo mais exato possivel o valor do estrago” no momento de sua indenizagio,

. . .. 129
“respeitando assim, sua dignidade.”

Diz-se, entdo, que a responsabilidade demonstra a ideia de equivaléncia de
contraprestacdo, de correspondéncia, sendo, portanto, consequéncia da agdo pela qual o

. ~ 1 ~ ,
homem expressa o seu comportamento, em face desse dever ou obrigacdo.”’ “Nao ha

125 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p-7.

126 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 18.

127 Nesse contexto, é importante distinguir obrigagdo da responsabilidade: “obrigagdo é sempre um dever juridico originario;
responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se compromete a prestar
servigos profissionais a outrem, assume uma obrigacao, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigagdo (deixar de
prestar os servigos), violara o dever juridico originario surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo
causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo. Em sintese, em toda a obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto
que na responsabilidade ha um dever juridico sucessivo”. CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 24.

128 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; SALOMAO, Diana Paola da Silva. A Responsabilidade civil do Estado por conduta
omissiva. Revista de direito civil, Brasilia: R. CEJ, n. 23, out./dez., 2003. p. 47.

12 DINIZ, op. cit., p. 7-8.

130 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 118-119.
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responsabilidade civil sem determinado comportamento humano contrario & ordem
3]
juridica.”"
Assim, o elemento primario de todo o ato ilicito € uma conduta humana, apresentando-
x cem 132 T
se como uma a¢do ou como omissdo. > “Na primeira hipétese, o Estado gera dano, produz o

133 c o~ ,
7227 A omissdo €

evento lesivo, entendemos que ¢ de aplicar-se a responsabilidade objetiva.
um non facere, ¢ uma conduta negativa. Passa a existir porque alguém n3o desempenhou
determinada acdio e “sua esséncia estd propriamente em ndo ter agido de determinada
forma.”"** Nesse caso, existe divergéncia se a responsabilidade do Estado é objetiva ou

subjetiva.'*

Noronha considera como pressupostos da responsabilidade civil: “dano, cabimento no
ambito de protecdo de uma norma, fato gerador, nexo de causalidade e nexo de imputacgdo”.
Haveré responsabilidade sempre que haja um fato antijuridico'*® que possa ser imputado a
alguém e que tenha produzido danos que possam ser juridicamente considerados como
causados pelo fato praticado. E preciso, ainda, que o dano esteja contido no dominio da
funcdo de protecdo assinada a norma violada, ou seja, “exige-se que o dano verificado seja

resultado da violagdo de um bem protegido.”"*’

Desse modo, para que um sujeito de direito seja responsabilizado subjetivamente, ¢é
indispensavel: conduta culposa ou dolosa do devedor da indenizagdo,"*® dano patrimonial ou
extrapatrimonial infligido ao credor, relagdo de causalidade entre a conduta culposa do
devedor e o dano do credor. J4, para a caracterizagdo da responsabilidade objetiva, basta o

dano patrimonial ou extrapatrimonial sofrido pelo credor e a relacdo de causalidade entre a

139

conduta do devedor descrita em lei e o dano. ™ Logo, “quanto ao fundamento, isto é, a

existéncia ou ndo de culpa do agente, a responsabilidade divide-se em subjetiva e objetiva.”*°

BYSTOCO, Tratado de responsabilidade civil, p. 131.

2 Ibid., p. 131

133 MELLO, Curso de direito administrativo, p. 852.

3 STOCO, op. cit., p. 131.

135 A mencionada discussdo se constitui na problematica da pesquisa e sera abordada no terceiro capitulo.

136 “Isto ¢, que ndo seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas consequéncias”. NORONHA, Fernando. Direito das
obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 468.

7 Ibid., p. 468-469.

138 «“Na modalidade dolo, o agente tem consciéncia do fato e por agio ou omissdo provoca dano & vitima. Na culpa age com
negligéncia pois ndo toma os cuidados devidos para impedir que o dano se realize. Sua ocorréncia ¢ mais comum em ilicito
omissivo. A imprudéncia, caracteriza-se por uma conduta arriscado do agente, em razio da qual causa danos. A impericia é
a falta de conhecimento técnico, a incapacidade de fazer.” NADER, Paulo. Curso de direito civil. 3.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 547.

13 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 255-256.

140 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 545.
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Assim sendo, “a agfo, elemento constitutivo da responsabilidade vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, licito ou ilicito,” que cause prejuizo a outrem, provocando o
“dever de satisfazer os direitos do lesado.” Logo, “a responsabilidade decorrente de ato ilicito
baseia-se na ideia de culpa, ¢ a responsabilidade sem culpa funda-se no risco.” A conduta do
agente podera ser uma agdo ou uma omissdo. “A comissiao vem a ser a pratica de um ato que
ndo se deveria efetivar, e a omissdo, a ndo observancia de um dever de agir ou da pratica de

. . 141
certo ato que deveria realizar-se.”

Dessa forma, “sé havera responsabilidade civil se houver um dano a reparar,” pois ndo
podera haver a¢io de indeniza¢io sem a existéncia de um prejuizo.'*? “Néo pode haver
responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem juridico, sendo imprescindivel a

99143

prova real e concreta dessa lesdo. Para que haja pagamento da indenizacdo pleiteada, ¢

145
1

‘s A . . 1144
necessario comprovar a ocorréncia de um dano patrimonial ™ ou mora fundados nos

efeitos da lesdo juridica.'*®

A existéncia de dano ¢ condigcdo fundamental para a responsabilidade civil, subjetiva
ou objetiva. Se quem pleiteia a responsabilizagdo ndo sofreu dano de nenhuma espécie, mas

meros desconfortos'*’ ou riscos, ndo tem direito a nenhum ressarcimento.'*

Ainda, a responsabilidade civil ndo pode existir sem a relagdo de causalidade entre o

evento danoso e a acdo que lhe deu origem. “O vinculo entre o prejuizo e a agdo designa-se

141 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 40.

"2 Ibid., p. 61.

3 Ibid., p. 61.

144 «0 dano patrimonial traduz lesdo aos bens e direitos economicamente aprecidveis do seu titular. Assim ocorre quando
sofremos um dano em nossa casa” [...] “Ainda, porém, no que tange especificamente ao dano patrimonial ou material,
convém o analisarmos sob dois aspectos: o dano emergente — correspondente ao efetivo prejuizo experimentado pela
vitima, ou seja, ‘o que ela perdeu’ e, os lucros cessantes — correspondente aquilo que a vitima deixou razoavelmente de
lucrar por for¢a do dano, ou seja, ‘o que ela ndo ganhou’”. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 40.

145« dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetdo ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel em dinheiro”.
Ou seja, “pode-se afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos de
g)ersonalidade) violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem.” Ibid., p.44.

16 DINIZ, op. cit., p. 61.

147 Nesse sentido tem-se a decisdo do Tribunal de Justica: “CONSUMIDOR. REPETICAO DO INDEBITO. REPARACAO
DE DANOS MORAIS. COMPRAS EM SUPERMERCADO. PAGAMENTO COM CARTAO DE DEBITO.
LANCAMENTO EM DUPLICIDADE DO VALOR DA OPERACAO, POR ERRO NO PROCESSAMENTO DE
DADOS. SITUACAO QUE GERA PARA O CONSUMIDOR O DIREITO DE SER RESSARCIDO DA
IMPORTANCIA PAGA INDEVIDAMENTE, MAS NAO DA AZO A REPARACAO DE DANOS MORAIS.
MERO ABORRECIMENTO, INERENTE A VIDA EM RELACAO. Os danos morais estdo relacionados apenas as
situagdes de efetiva violagdo da dignidade da pessoa humana, sob pena de se banalizar o instituto. Assim, somente nos
casos em que houver afronta aos direitos inerentes a personalidade ¢ que se ha de reconhecé-los. RECURSO
DESPROVIDO.” (Grifo da académica). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Recurso Civel n. 71001769009, da
Terceira Turma Recursal Civel, Relator: Des. Eugénio Facchini Neto. Porto Alegre, 28 de outubro de 2008. Disponivel em:
<http://www]1.tjrs.jus.br> Acesso em: 03 de novembro de 2010.

148 COELHO, Curso de direito civil, p. 287.
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‘nexo causal’, de modo que o fato lesivo devera ser oriundo da agfo, diretamente ou como sua

A s 149
consequéncia previsivel.”

Portanto, tal nexo representa “uma relagdo necessaria” entre o agir € o dano
provocado. Porém, “ndo serd necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato que
o produziu. Bastard que se verifique que o dano ndo ocorreria se o fato ndo tivesse
acontecido.” Assim, o fato pode no representar “o motivo imediato, mas, se for condigdo

para a produgdo do dano, o agente respondera pela consequéncia.”'*’

Nesse contexto, “sempre que a condigdo de funciondrio ou agente publico” colaborar
“de algum modo para a pratica do ato danoso, ainda que simplesmente lhe proporcionado a
oportunidade para o comportamento ilicito, responde o Estado pela obrigacdo de

indenizar.”!>!

A responsabilidade civil do Estado depende da consumagdo de dano imputavel a ele,
que incide na diminuicdo da esfera patrimonial de um sujeito, propiciando a destruigdo ou
diminui¢éo do valor econémico de bens ou direitos que integravam ou poderiam vir a integrar
a sua titularidade. Nesse prejuizo compreende-se também o dano moral, que ¢ a lesdo
imaterial e psicoldgica, restritiva dos processos psicologicos de respeito, de dignidade e de

- 152
autonomia.

Destarte, a mera consumacdo de dano na drbita individual de um terceiro ¢ insuficiente
para o surgimento da responsabilidade civil do Estado, a qual depende de uma conduta estatal
ativa ou passiva que produza efeito danoso a terceiro.'”® “A natureza do dano ndo é razio

. . . 154
suficiente para excluir, isentar o Estado de sua responsabilidade.”

Se o evento foi propiciado pelo desempenho imperfeito do servigo publico ou dos
orgdos estatais, existe a responsabilidade civil. Nesse caso, “deve existir uma relagdo de
causalidade necessaria e suficiente entre a a¢do ou omissdo estatal ¢ o resultado danoso.” E
evidente que, se a consequéncia danosa proveio de acontecimento imputavel exclusivamente

ao proprio lesado, nio ha responsabilidade do Estado.'*

19 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. L11.
50 Ibid., p. 111.
Y CAHALI, Responsabilidade civil do Estado, p. 88.
iz JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 951.
Ibid., p. 951.
134 FORTINI, Cristina; SOUZA, Tatiana Santos de. A responsabilidade civil do Estado por omissio legislativa. Revista de
direito administrativo e constitucional. Belo Horizonte: Férum, ano 6, n. 26, out./dez., 2006. p. 221-234. p. 223.
155 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 951.
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Assim, “a responsabilidade civil do Estado consiste no dever de indenizar as perdas e
danos materiais e morais sofridos por terceiros em virtude de acdo ou omissdo antijuridica

imputavel ao Estado.”'*

Em principio, qualquer atividade que ocasionar uma perda gera
responsabilidade ou necessidade de recompensa, exceto quando houver excludentes que

impegam a indenizagio."’

Nessa linha, a expressdo “responsabilidade civil do Estado” indica a responsabilidade
subordinada ao regime juridico especifico de direito publico e ao artigo 37, § 6° da
Constituigdo Federal,"® que estabelece que as pessoas juridicas de direito publico devem
indenizar os danos que seus agentes causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso

r 159
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Com isso, “a existéncia de um contrato ou de um negdcio unilateral ndo aflora de
forma clara,” pois existem “situagdes dubias nas quais a existéncia de uma obrigagdo negocial
¢ questionada.” Pode-se citar como exemplo “o transporte gratuito ou o atendimento de
urgéncia que um médico faz a um pedestre acidentado em via Publica”. Essa davida, contudo,
“ndo ¢ Obice para o dever de indenizar” e pode-se dizer o mesmo “da responsabilizacdo que

nasce de um contrato nulo.”'*

Verifica-se que existe o regime proprio da responsabilidade civil das pessoas de direito
publico, que ¢ diferenciado em vista da incidéncia de principios e regras de direito publico. E,
por outro lado, hé aquele relacionado as pessoas de direito privado, ndo prestadoras de servigo

publico, que é o regime juridico da responsabilidade civil privada.'®!

Portanto, a responsabilidade civil revela-se como um instituto que visa a repor o
equilibrio do lesado, voltando ao status quo ou por meio de indenizagdo. Na versdo objetiva,
tem como requisitos a a¢do ou omissdo, o nexo de causalidade e o proprio dano. Ja na

subjetiva, acrescenta-se o elemento culpa.

156 JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p. 948.

ST VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 1.

158 Artigo 37 § 6° da Constituigio Federal: “A Administragio 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: [...] As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos 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”.

139 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 950.

10 VENOSA, op. cit., p. 22.

161 JUSTEN FILHO, op.cit., p. 950.
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2.3 Formas em que a responsabilidade se apresenta

A responsabilidade civil pode se apresentar de duas formas. Na primeira, denominada
de extracontratual, ndo existe convengdo, ¢ ela decorre da inobservancia do dever de nao
causar dano a nenhuma pessoa. Ja na segunda, que € a contratual, hd um acordo firmado entre
as partes e este por agdo ou omissao ¢ descumprido.

Na responsabilidade extracontratual,'®?

também chamada de aquiliana, “nenhum
vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.”
Na contratual, “existe uma convengdo prévia entre as partes,” sendo que ha o descumprimento

. . . 163
do acertado, tornando-se assim, inadimplente.

Assim, muitos entendem que as duas responsabilidades sdo de igual natureza, nio
havendo porque disciplina-las separadamente, pois, tanto na configurago da responsabilidade
contratual como na aquiliana, varios pressupostos sdo comuns. Nas duas faz-se necessaria a
existéncia do dano, a culpa do agente ¢ a relagdo de causalidade entre o comportamento do
agente ¢ o dano experimentado pela vitima.'®*

Porém, dentro do sistema do Codigo Civil brasileiro, a distingdo deve ser mantida,

166

. . 165 . . . N
pois enquanto o seu artigo 186, °° combinado com o artigo 927, cuida das consequéncias

derivadas da responsabilidade aquiliana, o artigo 389'®” do mesmo Cédigo cogita dos efeitos

resultantes da responsabilidade contratual.'®®

Contudo, os adeptos da tese unitdria ou monista recriminam essa dualidade de
tratamento. Entendem que “pouco importa os aspectos sob os quais se apresente a

responsabilidade civil no cendrio juridico, pois uniformes sdo os seus efeitos.”'® Salienta-se

162 A responsabilidade extracontratual “decorre de violagdo legal, ou seja, de lesdo a um direito subjetivo ou da prética de um
ato ilicito, sem que haja nenhum vinculo contratual entre lesado e lesante. Resulta, portanto, da inobservancia da norma
juridica ou de infrag@o ao dever juridico geral de abstencdo atinente aos direitos reais ou de personalidade, ou melhor, de
violag@o a obrigac¢do negativa de ndo prejudicar ninguém.” DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 527.

13 GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 26

14 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil, 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 9.

165 Artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

166 Artigo 927 do Cédigo Civil brasileiro: “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”.

157 Artigo 389 do Cédigo Civil brasileiro: “Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”.

18 RODRIGUES, op. cit., p. 8-10.

1% GONCALVES, op. cit., p. 27.
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que “nos codigos dos paises em geral, inclusive no Brasil, tem sido acolhida a tese dualista ou

5170

classica, compreendendo a responsabilidade extracontratual e contratual.

171
17

Na responsabilidade contratual ', “o credor so6 estd obrigado a demonstrar que a

prestagdo foi cumprida.” Logo, “o devedor s6 ndo sera condenado a reparar o dano se

A s . 172 . .
comprovar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas em lei '~ e incumbe-lhe, pois, o
A - 55173
onus probandi.”

Entretanto, se a responsabilidade for extracontratual, “o autor do fato ¢ que fica com o
onus de demonstrar que o fato se deu por culpa do agente” e “a vitima tem maiores
probabilidades de obter a condenagdo do agente ao pagamento da indenizacdo quando a sua
responsabilidade deriva do descumprimento do contrato”, pois ndo precisa demonstrar a
culpa. Assim, basta comprovar que o contrato ndo foi cumprido e, em consequéncia, houve

174
dano.

Tanto na responsabilidade contratual como na extracontratual ou aquiliana, ha a

violagdo de um dever juridico pré-existente. A distingdo esta na origem desse dever. Assim,

havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado (inadimplemento
ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma convencional ja define o
comportamento dos contratantes ¢ o dever especifico a cuja observancia ficam
adstritos. E como o contrato estabelece um vinculo juridico entre os contratantes,
consuma-se também dizer que na responsabilidade contratual ja ha uma relagio
juridica preexistente entre as partes (relacdo juridica, e ndo dever juridico,
preexistente porque este sempre se faz presente em qualquer espécie de
responsabilidade). Havera, por seu turno, responsabilidade extracontratual se o dever
juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem
juridica.'”

70 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 39.

7! Na responsabilidade contratual, “o devedor esta obrigado a efetuar a prestagio devida de modo completo, no tempo e
lugar determinados no negdcio juridico.” DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 245.

172 S50 excludentes da responsabilidade civil: a culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forga maior. GONCALVES,
Programa de responsabilidade civil, p. 28.

173 Ibid., p. 28.

174 Ibid., p. 28.

175 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 38-39.
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Percebe-se que a responsabilidade contratual “tem sua origem na convengdo”,
enquanto a extracontratual provém da “inobservancia do dever genérico de ndo lesar, de ndo

causar dano a ninguém.”'’®

Assim, incluem-se na responsabilidade contratual o inadimplemento ¢ a mora de
obrigacdes decorrentes das declaracdes de vontade, enquanto incumbe a responsabilidade
extracontratual as violagdes dos deveres que derivam de regras comportamentais, a omissao

em praticar um ato exigivel, ou o dever de abster-se de uma conduta prejudicial.'”’

Tutela semelhante ndo se verifica na esfera da atividade administrativa extracontratual
do Estado, envolvendo apenas os efeitos danosos de agdes e omissdes imputaveis as pessoas
juridicas de direito publico, relativas as condutas que configurem infracdo a um dever juridico

de origem ndo contratual.'”®

A responsabilidade civil extracontratual do Estado ¢ produzida pela necessidade de
trés elementos: uma agdo ou omissdo antijuridica imputavel ao Estado, dano material ou
moral sofrido por alguém e o nexo de causalidade entre o dano e a agdo ou omissio estatal.'”
Assim, “é fundamental ficar assente que o instituto da responsabilidade em geral envolve

. . . . 180
todas as regras, com base nas quais o autor de um dano fica obrigado a indenizar.”"®

Portanto, independente de a responsabilidade derivar de contrato ou de ato ilicito, ela
traz como consequéncia o dever de reparar o dano provocado a vitima. Deve existir a
compensacdo suficiente para que ndo ocorra a diminui¢do econdmica social da pessoa, porém,

em alguns casos, a responsabilidade pode ser excluida ou diminuida.

2.4 Causas excludentes e atenuantes da responsabilidade

Tratam-se de hipdteses em que nido ha elemento subjetivo reprovavel por parte do
agente que desempenha a funcdo de drglo estatal. Isso acontece, basicamente, nos casos de

culpa da vitima, exercicio regular de direito pelo agente estatal e caso fortuito ou for¢a maior.

176 GONCALVES, Programa de responsabilidade civil, p. 28.
77 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 42.

178 JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p. 950.
17 Ibid., p. 951.

180 VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 22-23.
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Para configurar a responsabilidade civil do Estado, ha de se verificar o nexo causal
entre agdo ¢ omissdo do Poder Publico ¢ o evento danoso. Se outros acontecimentos provados

pela Administragdo levaram ao dano, sem o vinculo ou sem o vinculo total com a atividade

administrativa, poder4 haver isencdo total ou parcial de ressarcimento.'®!

,ye . . s . 7 . 182
Quando houver culpa da vitima, ha de se distinguir se ¢ sua culpa exclusiva °* ou

183

I: . 184 . e . .
concorrente - com a do Poder Publico. ™ Se exclusiva da vitima, elimina o dever de

indenizar, porque impede o nexo causal.'® Se a culpa da vitima concorrer com a do Estado,'®

a responsabilidade ¢ a indenizagdo sdo repartidas, “podendo as fra¢des da responsabilidade ser

desiguais, de acordo com a intensidade da culpa.”'®’

Nesse contexto, ja se pronunciou o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, quanto a

culpa exclusiva da vitima que elimina o dever de indenizar:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE PRESO QUE ATEOU FOGO NA
CELA. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. EXERCICIO DE DEVER
LEGAL. CULPA DA VITIMA. Dever do Estado em fazer cumprir sua fungdo de
promover a seguranga de seus cidaddos. Suprime-se a relagdo de causa e efeito entre
o agir e o dano pela culpa exclusiva da vitima. Retorno de dispensa carceraria
com sintomas de embriaguez. Apenado estava em cela de isolamento, sozinho e
em separado, e ateou fogo no colchdo vindo a falecer em decorréncia das
queimaduras sofridas. Auséncia de nexo de causalidade. Apelagdo provida para
julgar improcedente a agio. Decisdo unanime.'® (Grifo da académica).

Desse modo, a culpa da vitima afasta a responsabilidade civil do Estado, na medida
em que o dano resultar da ndo infragdo do agente estatal ao seu dever de diligéncia. Se tiver
havido incumprimento ao dever de diligéncia, ainda que concorrente'®® com a culpa do

particular, havera responsabilizagdo do Estado.'”

I MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 401.

182 «“Nido havera responsabilidade civil estatal se houver culpa da vitima concorrendo unicamente para o dano contra si
produzido, mas para tanto, ao Estado compete a prova da ocorréncia da ac¢o culposa do lesado”. DINIZ, Curso de direito
civil brasileiro, p. 652.

183 «Se a culpa ndo for exclusiva da vitima porque o funciondrio também concorreu para o evento lesivo, o Estado respondera
apenas pela metade dos prejuizos havidos”. Ibid., 652.

184 DI PIETRO, Direito administrativo, p. 616.

185 VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 49.

186 DI PIETRO, op. cit., p. 616.

8T VENOSA, op. cit., p. 49.

188 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n. 70033245531, da Décima Camara Civel, Relator: Des.
Jorge Alberto Schreiner Pestana. Porto Alegre, 25 de margo de 2010. Disponivel em: <http://www]1.tjrs.jus.br> Acesso em:
10 de agosto de 2010.

189 Nesse sentido tem-se a decisdo do Tribunal de Justica: “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM
ACIDENTE DE TRANSITO. Responsabilidade do municipio. Culpa da vitima. O acidente ocorreu quando a vitima dirigia
seu veiculo em importante artéria da cidade, na madrugada, deparando-se com um monte de terras sobre o leito da via, sem
a devida sinalizagdo. Clara responsabilidade do ente publico. Culpa concorrente da vitima, em maior grau, em face
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Por conseguinte, “a responsabilidade é de quem interveio com culpa eficiente para o
dano.” Existem culpas que excluem as de outrem, pois a sua influéncia no dano ¢ tdo
. . . A s 191 : :
determinante que deixa sem importancia outros fatos culposos = porventura intervenientes no

fato.!”?

Logo, “se o dano foi acarretado por conduta antijuridica alheia, ndo cabe a
responsabilizacio civil do Estado pela inexisténcia da infragdo do dever de diligéncia,”'”* a
nio ser que “a ele incumbia um dever de diligéncia especial, destinado a impedir a
concretizacdo de danos.” Nesse caso, “pode-se cogitar de responsabilizacdo civil do Estado

por omissio, a depender das circunstancias.”'”*

Na mesma linha, o exercicio regular do direito pelo agente estatal ndo gera
responsabilidade civil do Estado, se forem “observados todos os limites e deveres pertinentes
ao dever de diligéncia,” momento em que o agente estatal tenha adotado todas as medidas de

~ . 195 N
prevengdo e cautela e, mesmo assim, o dano venha a acontecer. ~ Nesse caso, ndo incide o

da elevada velocidade do veiculo e, fundamentalmente, do estado de embriaguez do ofendido (9 dg de 4lcool por litro
de sangue), 0 que concorreu, em maior grau, para o resultado danoso. Danos morais fixados em valores corretos,
guardada a proporgdo de responsabilidade do municipio. Inexisténcia de comprovagéo dos danos materiais. Pensionamento
mensal estabelecido com base no salario minimo, uma vez inexistente a comprovagdo de rendimentos do ofendido, abatida
a parcela de responsabilidade da propria vitima. A absolvigdo criminal do engenheiro responsavel pela obra na via ndo
acarreta, ipso jure, a inexisténcia de responsabilidade civil do municipio. APELOS NAO PROVIDOS.” (Grifo da
académica). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel e Reexame Necessario n. 70031574874, da
Décima Segunda Camara Civel, Relator: Des. Claudio Baldino Maciel. Porto Alegre, 03 de setembro de 2009. Disponivel
em: <http://wwwl.tjrs.jus.br> Acesso em: 20 de setembro de 2010.

19 JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p. 960.

191 A proibicio de viajar no estribo, por exemplo, “é muitas vezes, pelo menos em relagio a0 momento do desastre, expressio
de culpa exclusiva do viajante”, pois “quase sempre ha lugares suficientes no interior do veiculo e o acidente se deve a
causa estranha ao transportador”. Porém, “tal imprudéncia ndo deve ser permitida e quando o viajante insistir, deve a
empresa tomar medidas de policia necessarias, sob pena de nio se eximir da responsabilidade”. DIAS, José de Aguiar. Da
responsabilidade civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 696.

2 Ibid., p. 696.

193 Pronunciou-se o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, quanto & culpa de terceiro: “APELACAO CIVEL. REEXAME
NECESSARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL E MATERIAL. MORTE DE ADOLESCENTES POR
AFOGAMENTO DURANTE EXCURSAO PROMOVIDA POR ESCOLA ESTADUAL EM BALNEARIO
PARTICULAR. - APELACAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Responsabilidade objetiva do estado que resta
elidida pela auséncia de nexo de causalidade. Culpa de terceiro pelo evento danoso plenamente demonstrada nos autos.
Tendo sido afastada a responsabilidade do Estado, impde-se a manutengdo da decisdo que julgou improcedente a
denunciagio da lide. APELACAO DO BALNEARIO. Evidenciada a responsabilidade do Balneario ao permitir o
acesso de adolescentes as piscinas, pois incumbido de zelar pela seguranca dos visitantes, mormente em se tratando
de excursio escolar. Prova da deficiéncia das condigdes de seguranga no local. Protesto de alienagdo de imdvel mantida,
considerando a flagrante identidade entre o socio do Balnedrio e a pessoa fisica proprietaria do imével, o qual garante o
resultado 1til do processo. - APELACAO DOS AUTORES. Dano moral. Quantum indenizatério. Majoragio. Na fixagio
do valor indenizatdrio devem ser levadas em conta as circunstancias do evento danoso, a extensdo do dano ¢ seus efeitos e
as condi¢des econdmicas e sociais do ofendido e do agressor. Aumento do montante fixado na sentenca para melhor
adequa-lo ao caso concreto. Pensdo mensal fixada em um salario minimo, com termo inicial na data em que a vitima
completaria 16 anos de idade e termo final na data em que atingisse os 65 anos, reduzindo-se este valor em 2/3 a partir da
data em que a vitima completaria 25 anos. Readequacdo da sucumbéncia. DERAM PROVIMENTO AO RECURSO DO
ESTADO, NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DO BALNEARIO E DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
RECURSO DOS AUTORES. SENTENCA MODIFICADA, EM REEXAME NECESSARIO.” (Grifo da académica). RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel e Reexame Necessario n. 70001889617, da Sexta Camara Civel,
Relator: Des. José Conrado Kurtz de Souza. Porto Alegre, 05 de outubro de 2005. Disponivel em: <http://www l.tjrs.jus.br>
Acesso em: 20 de setembro de 2010.

19 JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p. 960.

195 Ibid., p. 960.
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dever de indenizar, pois a lei admite o exercicio do direito. Todavia existe entendimento

.. 196 . ~ . ~ .
contrario , no sentido que em “n3o havendo a isen¢do expressa da lei, cabe o

ressarcimento.”"”’

Exclui-se, também, a responsabilidade estatal nas hipéteses de caso fortuito'”®

199

e forga

maior. ~ A for¢ca maior ha de ser entendida dentro de seus limites proprios: ocorréncias

200

naturais, imprevistas e imprevisiveis, que, verificadas, provocam danos.”  Nessa senda,

preceitua o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ALAGAMENTO RESIDENCIAL. CHUVAS
TORRENCIAIS. HIPOTESES DE CASO FORTUITO QUE FAZ DESAPARECER
O NEXO CAUSAL ENTRE O SERVICO E O PREJUIZO. FENOMENO
NATURAL, NO CASO, INEVITAVEL. DANOS MORAIS E MATERIAIS.
RESPONSABILIDADE AFASTADA. 1. Ilegitimidade passiva do Municipio de
Pelotas. Afastamento. O Municipio também ¢ responsdvel pela manutencdo e
conservagdo das vias Publicas e, portanto, pode ser demandado, juntamente com a
autarquia encarregada da prestagdo do servigco de saneamento, pelas conseqiiéncias
do fato narrado na inicial. 2. As provas produzidas nos autos demonstram que os
prejuizos suportados pela autora resultaram de fendmeno natural imprevisivel,
considerando as dimensées em que ocorreu a inundacdo, que provocou
alagamentos em diversas vias e logradouros publicos. Trata-se, pois, de caso
fortuito, o que afasta a responsabilidade da Administracio. PRELIMINAR
AFASTADA. APELO IMPROVIDO.* (Grifo da académica).

O caso fortuito ou a forca maior afastam a responsabilizag@o civil, porque envolvem
hipoteses em que o dano é produzido por causas alheias a vontade ou ao dominio de alguém,

. s . . 202
insuscetiveis de impedimento.

Nessas hipoteses, o Estado ndo € responsabilizado, porque o dano teve origem, néo
obstante tivesse ele observado todas as cautelas derivadas do dever de diligéncia a ele

. 2 , ., o~ . o, . . ,
imposto.”” “Por vezes, o evento é previsivel, mas sdo inevitaveis os danos, porque impossivel

19 Entende Jorge Giorge na obra Teoria de las obligaciones que “ndo havendo a isen¢do expressa da lei, cabe o
ressarcimento.” RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 86.

7 Ibid., p. 86.

1% 0 caso fortuito geralmente “decorre de fato ou ato alheio a vontade das partes: greve, motim, guerra”. GONCALVES,
Responsabilidade civil, p. 760.

19 “Para que a fora maior seja excludente da responsabilidade civil do Estado exige-se que seja comprovadamente
irresistivel, inevitavel e imprevisivel para que fique bem caracterizada a inimputabilidade da entidade publica”. DINIZ,
Curso de direito civil brasileiro, p. 652.

200 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 9.ed. Sio Paulo, 2007. p- 300.

' RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n. 70019034313, da Décima Camara Civel, Relator: Des.
Paulo Anténio Kretzmann. Porto Alegre, 30 de agosto de 2007. Disponivel em: <http://www]1.tjrs.jus.br> Acesso em: 10 de
agosto de 2010.

202 JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p. 961.

293 bid., p. 961.
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resistir aos acontecimentos”. Podem-se citar como exemplos dessas situagdes: tufdo, ciclone,

. . A 4. 204
longa estiagem, incéndio.

Entretanto, assegura Di Pietro, que “mesmo ocorrendo motivo de for¢a maior, a

responsabilidade do Estado podera ocorrer se, aliada a for¢a maior, ocorrer omissdo do Poder

Publico na realizagdo do servigo.

»29% J4 se pronunciou o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do

Sul acerca da responsabilizagdo do Estado pela sua omissao, frente a casos de forga maior:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MUNICIPIO. FORTES
CHUVAS. ALAGAMENTO DE RESIDENCIA. OMISSAO DO PODER
PUBLICO E DA EXECUTORA DE OBRA DE CONDUTO FORCADO.
RECONHECIMENTO. DANOS MORALIS. DANOS MATERIAIS.
CONFIGURAGCAO. VALOR DA INDENIZACAO MANTIDO. A responsabilidade
civil das pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos por danos causados aos administrados, via de regra, ¢ objetiva, nos
termos do art. 37, § 6° da Constituicio Federal, assentada que esta na teoria do risco
administrativo. Assim, possivel afirmar que o Poder Publico, independentemente de
prova de sua culpa, € responsavel por atos comissivos que seus agentes, nesta
qualidade, causarem a terceiros, ressalvado o direito de regresso contra esses.
Contudo, doutrina e jurisprudéncia majoritaria - e, nesse sentido, inclusive, o proprio
STF - entendem que, quando o dano foi causado por uma omissdo do Estado, a
responsabilidade ¢ subjetiva, devendo ser demonstrada a ocorréncia de uma das
modalidades da culpa: negligéncia, impericia ou imprudéncia. Trata-se de doutrina
baseada no que os franceses chamaram de faute du service (falta do servi¢o). Caso
concreto em que a Municipalidade foi omissa ao ndo efetivar medidas
adequadas para o escoamento das aguas pluviais em regido critica da cidade de
Porto Alegre, um verdadeiro centro para onde convergem as aguas da chuva
daquele bairro, bem como por nio fiscalizar a realizacio das obras e limpeza
no local do infortunio. Responsabilidade solidaria da executora da obra de conduto
for¢ado reconhecida por justamente ndo ter operado como devia na retirada dos
materiais da obra, abrindo margem a obstruc@o das bocas-de-lobo. As duas condutas
omissivas, aliadas as fortes chuvas daquele dia fecham o quadro de causas do
infortinio, consistente no alagamento da residéncia da autora. For¢a maior - evento
da natureza - que, no caso, nio implica reduciio da indenizacdo, haja vista que,
nao houvesse a omissio e o descuido, os danos niao teriam se dado de forma tiao
severa. Danos morais reconhecidos, assim como os danos materiais, cujo valor deve
ser encontrado em liquidagdo de sentenga. Sucumbéncia redimensionada.
Denunciacdo da lide parcialmente provida, com distribuicdo de cargas de
responsabilidade. APELO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO, POR
MAIORIA. APELO DO MUNICIPIO PARCIALMENTE PROVIDO, A
UNANIMIDADE.* (Grifo da académica).

204 VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil. p. 51.

205 DI PIETRO, Direito administrativo. p. 616.

206 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n. 70028739670, da Nona Camara Civel, Relatora: Des.
Marilene Bonzanini Bernardi. Porto Alegre, 07 de abril de 2010. Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br> Acesso em: 10

de agosto de 2010.
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Ja o caso fortuito “ocorre nos casos em que o dano seja decorrente de ato humano ou
de falha da Administracdo,” e este, no entendimento de Di Pietro, “ndo constitui causa
excludente da responsabilidade do Estado,” pois “quando se rompe, por exemplo, uma
adutora ou um cabo elétrico, causando dano a terceiro, ndo se pode falar em forga maior, de

modo a excluir a responsabilidade do Estado.”*"’

Assim, a responsabilidade civil do Estado sera eliminada ou diminuida no caso de
culpa exclusiva ou parcial da vitima, respectivamente. Também, em regra, nfo sera
responsabilizado por danos decorrentes de caso fortuito ou de for¢ca maior se no exercicio
regular do direito foram observados os limites e obrigacdes relacionados ao dever de

diligéncia do ente estatal.

27 DI PIETRO, op. cit., p. 616.
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3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO DECORRENTE DE SUA OMISSAO

A Administracdo Publica, nos termos do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal,
responde pelos atos lesivos que venha a cometer contra os administrados. Essas situagdes de
danos s3o frequentes, em face do alto contato social e do carater intervencionista do Estado,

por meio dos servigos publicos.

O dano pode resultar de uma agdo do Poder Publico ou de uma conduta inerte de ndo
agir. Nesse caso, existird a omissdo da Administragdo na “prestacdo de atividades essenciais a
realizagdo dos direitos fundamentais e configurada a existéncia de dano sofrido pelo cidaddo
pela inexisténcia de politicas Pablicas a promogédo de tais direitos, exsurge a questio relativa
2208

ao dever do Estado em reparar o dano.

r

Desse modo, ¢ relevante caracterizar os atos decorrentes de omissdo, bem como
analisar as correntes doutrindrias e jurisprudenciais acerca da responsabilidade do Estado

frente aos danos sofridos pelo cidadZo.

3.1 Caracterizacio dos atos de omissao

Nos atos omissivos, o Estado tem o dever de agir e ndo o faz, por consequéncia causa
dano ao particular. A omissdo passa a ser a causa para acontecer o resultado, pois se o Estado
tivesse atuado com medidas eficientes, ainda que em eventos naturais inevitaveis, o dano nio

teria ocorrido.

Logo, a omiss@o ¢ a auséncia de comportamento, “ndo fazer aquilo que moral e ou
juridicamente se devia fazer; aquilo que se deixa de fazer contrariamente a maneira

. , . 209
obrigatdria de proceder.”

O omitente, nesse caso o Estado, “coopera na realizacdo do evento com uma condig¢@o

negativa: ou deixando de se movimentar, ou ndo impedindo que o resultado se concretize.”

208 HACHEM, Daniel Wunder. A Responsabilidade civil do Estado frente 4s omissdes estatais que ensejam violagdo a
dignidade da pessoa humana. Revista de direito administrativo e constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 34, out./dez.
2008. p. 59-71. p. 59.

299 pPAULO, Antdnio de (org.). Pequeno diciondrio juridico. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 221.
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Responde por essa consequéncia “ndo porque o causou com a omissdo, mas porque nio o
. . . . 21
impediu, realizando a conduta a que estava obrigado.” 0

. - e 1 L 121
Para que seja configurada a omissdo, deve existir “juizo de probabilidade estimavel,

de que, caso a conduta ndo realizada houvesse sido feita, o dano ndo teria sido produzido.”
. .. . r ~ 212
Dessa maneira, “a conduta omissiva realizada pelo Estado corresponde uma ma prestagdo

de servico publico, materializada por sua falta.”*"

Assim, “a teoria da falta do servico (faute du service) tem como fundamento as
possiveis situagdes ocasionadas pela falha do servigo,” ou seja, “quando o servico ndo
funcionou (devendo funcionar), quando funcionou atrasado ou quando funcionou mal.” Dessa
forma, “essa teoria relaciona-se diretamente com casos de omissdo estatal, ou seja, hipdteses

em que h um dever legal de agir do Estado, mas este se mantém inerte.”?"

Para ser identificada a responsabilidade pelo comportamento omissivo, deve-se
averiguar qual dos fatos foi determinante para originar o dano, bem como quem tinha a
obrigacdo de evita-lo. Entdo, “o Estado respondera ndo pelo fato que diretamente gerou o

215 .
”*” mas sim se ficar demonstrado que com a

dano, como numa enchente, por exemplo,

realizagdo de servigos de limpeza em rios ou bueiros e galerias de 4guas pluviais teria sido
. . . 216 . ..

suficiente para impedir a enchente®” e consequentemete para evitar o dano ou mitigar seu

., o - . 217 . < s+ 218-219
resultado, ja que as chuvas sdo inevitaveis™ ' e perfeitamente previsiveis.

Porém, para Coelho, a a¢do e a omissdo sdo apenas formas distintas para descrever o
mesmo comportamento, pois se 0 motorista de um carro oficial nfo parou o veiculo a tempo

de evitar a colisdo, “sua conduta pode ser descrita como ato omissivo (deixou

21 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 88.

21T “Deve-se questionar qual dos fatos foi determinante para que o evento danoso acontecesse ¢ quem estava obrigado a
repara-lo.” GANDINI; SALOMAO. Revista de direito civil, p. 51.

212 «A falta do servigo publico nio depende da falta de agente , mas do funcionamento deficiente, insatisfatério, ou na
terminologia moderna, ineficiente do servi¢o publico prestado, do que decorre o dano”. Dessa forma, “a falta do servigo
ocorre quando o servigo publico simplesmente ndo funciona, ou, ainda, funciona de forma precaria e insatisfatoria”. Assim,
“a faute du service fundamenta-se na culpa individual do agente causador do dano, ou na culpa do proprio servigo
(denominada: culpa anénima), ja que ndo é possivel individualiza-la”. Ou seja, “cabera, portanto, a vitima a comprovacao
da ndo prestacdo do servigo ou de prestagdo ineficiente, insatisfatoria, a fim de ficar configurada a culpa do servico, e,
consequentemente, a responsabilidade do Estado, a quem incumbe presta-lo”. MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do
Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 935-936.

213 SCHUTA, Andréia. A Responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva. Revista de direito administrativo &
constitucional, Belo Horizonte: Editora Jurud, ano 9, n. 36, abr./jun., 2009. p. 75-123. p. 113.

2% bid., p. 113.

215 GANDINI; SALOMAO, op. cit., p. 51.

216 pp PIETRO, Direito administrativo, p. 616.

217 As chuvas decorrem de um fato natural, sendo impossivel evita-las.

218 Com a modernidade em equipamentos para prever as variagdes climaticas, ¢ possivel saber com antecedéncia quando e
em que regides ira chover. E possivel ainda, no decorrer dos anos, em uma base de dados, identificar com que frequéncia e
em que quantidade elas ocorrem.

21 GANDINI; SALOMAO, op. cit., p. 51.
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negligentemente de frear) ou comissivo (continuou acelerando imprudentemente). Nao ha,

- - L9220
desse modo, fundamento na proposi¢do tecnoldgica referida.”

Desse modo, se ocorrer algum dano em decorréncia da omissdo do Poder Publico e
constatando-se que esse tinha condi¢des de evitar, por meio de obras de melhor qualidade ou
de servigos preventivos, deve ser responsabilizado pela conduta omissiva na realizacdo de seu

escopo, que € a prestagdo de servigos publicos e, por consequéncia, 0 bem comum.

3.2 Correntes doutrinarias

Quando o dano causado pela Administragdo decorre de omissdo, determinados autores
entendem que a teoria aplicavel ¢ a da responsabilidade objetiva, subordinando o dever de
reparar o dano a demonstracdo de nexo causal entre o dano sofrido pelo particular e a conduta
omissiva da Administracdo. Todavia, outros entendem que a teoria a ser aplicada ¢ a da

responsabilidade subjetiva, momento em que ha necessidade de provar a culpa do ente estatal.

A lei determina, a certas pessoas, em certas circunstancias, o dever de reparagdo de um
dano cometido sem culpa. “Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou
‘objetiva’, porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de
causalidade.” Assim, a teoria objetiva, também chamada do risco, defende que o “dano ¢
indenizavel e deve ser reparado por quem a ele se liga a um nexo de causalidade,

independentemente de culpa.”!

Do mesmo modo, a referida teoria é denominada de responsabilidade patrimonial sem
culpa, teoria da responsabilidade patrimonial objetiva e teoria do risco administrativo, pois “a
obrigacdo de o Estado indenizar o dano surge, tdo-s6, do ato lesivo de que ele, Estado, foi
causador. Ndo existe a culpa do agente publico, nem a culpa do servico. E suficiente a prova
da lesdo e de que esta foi causada pelo Estado.” Nessa linha, “a culpa ¢ inferida do fato lesivo,
ou, vale dizer, decorrente do risco que a atividade Publica gera para os administradores.”
Observa-se que “esse rigor ¢ suavizado mediante a prova, feita pela Administracdo Publica,
de que a vitima concorreu, parcial ou totalmente, para o evento danoso, ou de que este ndo

teve origem em um comportamento do Estado (foi causado por um particular).” Portanto,

220 COELHO, Curso de direito civil, p. 369.
21 GONCALVES, Responsabilidade civil, p. 21-22.
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“essas circunstancias, conforme o caso, liberam o Estado, total ou parcialmente, da

. . . 222
responsabilidade de indenizar.”

Na responsabilidade objetiva, é necessario existir a relacdo de causa e efeito entre agio
ou omissao administrativa e dano sofrido pela vitima, ou seja, 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, do bom ou mau funcionamento da Administra¢io.*”> Demonstrado o
nexo de causalidade, que ¢ a relagfo verificada entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito

224 .22
provocador,”** o Estado deve ressarcir.”*’

Nesse sentido, na responsabilidade objetiva, ndo serd necessario o elemento culpa, por
isso fala-se em responsabilidade independentemente de culpa. “Esta pode ou ndo existir, mas
serd sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar.” Logo, “indispensavel sera
a relacdo de causalidade porque, mesmo em sede de responsabilidade objetiva, ndo se pode
responsabilizar a quem néo tenha dado causa ao evento.”

Destarte, “o principio da responsabilidade sem culpa ancora-se em um principio de
equidade: quem aufere os comodos de uma situagio deve também suportar os incémodos.”**®
Em outras palavras, o desempenho de uma atividade que possa representar um risco obriga

C : 227
por si s6 a indenizar os danos acarretados por ela.

Essa teoria ¢ justificada tanto sob o prisma do risco como do dano, pois nio se
compensara unicamente porque hd o risco, mas porque existe um dano e, nesse caso,
dispensa-se o exame do risco.””® Nesse diapasdo dispde o artigo 927, paragrafo tnico, do
Codigo Civil Brasileiro que: “haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

O progresso provocado pela teoria objetiva deu-se pelo fato da facilitagdo da ago da
vitima em concreto na reparagdo do dano, gerando aos infratores a obrigagcdo de compensar
por acidentes derivados de suas atividades, em detrimento da teoria subjetiva, para a qual o
agente precisa salientar a culpa dentro da ideia de desvio de conduta. “A prova acaba sendo de

dificil comprovag@o, criando grandes dbices a vitima, que quase sempre acabava arcando com

222 GASPARIN], Direito administrativo, p. 1030-1031.

223 MEDAUAR, Direito administrativo moderno, p- 395.
224 RIZZARDO, Responsabilidade civil, p. 356.

22 MEDAUAR, op. cit., p. 395.

226 \VENOSA, Direito civil: responsabilidade civil, p. 14-15.
227 1bid., p. 14-15.

28 1bid., p. 15.
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o respectivo 6nus. Com a técnica da presungdo da culpa, impde-se a inversdo do 6nus da
~ o~ . I 22

prova, em razdo da condi¢do menos favoravel da vitima.”**

No ambito do Direito Administrativo, a responsabilidade civil do Estado esta prevista

na Constituicio Federal, em seu artigo 37, §6°7° sendo do tipo objetiva.””' Assim,

evidenciada a relagdo de causa e efeito, entre a agdo ou omissdo do Poder Publico e o dano
sofrido pela vitima, independente de dolo ou culpa do agente, o Estado devera indenizar.

Nesse sentido, assevera Medauar que

a responsabilidade do Estado apresenta-se hoje, na maioria dos ordenamentos, como
responsabilidade objetiva. Nessa linha, ndo mais se invoca o dolo ou culpa do
agente, o mau funcionamento ou falha da Administracdo. Necessario se torna existir
relagdo de causa e efeito entre agdo ou omissdo administrativa e 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 do bom ou um funcionamento da Administracdo. Demonstrando o
nexo de causalidade, o Estado deve ressarcir.?

Portanto, “a responsabilidade do Estado pelos danos causados por atos ou omissdes de
seus agentes, nessa qualidade é objetiva. Desse modo, toda a sociedade arca com o custo da

L . ps 95233
realizagdo do interesse publico.”

Da mesma forma, sustenta Meirelles, que se o individuo vier a sofrer algum prejuizo
decorrente de falha de um agente publico, sobre o Estado recai a responsabilidade civil
objetiva. Explica que “incide a responsabilidade civil objetiva quando a Administragdo
Publica assume o compromisso de velar pela integridade fisica da pessoa e esta vem a sofrer
»234

um dano decorrente da omiss@o do agente publico naquela vigilancia.

235
Por outro lado, para alguns autores,

0 texto constitucional que permite a
responsabilidade objetiva do Estado somente abrange casos de ag@o. Assim, as condutas

omissivas ensejam responsabilidade civil subjetiva e ndo tém o mesmo fundamento

229 GANDINL, SALOMAO, Revista de direito civil, p. 48.

B0 Artigo 37, §6° da Constituigio Federal: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

B MEDAUAR, Direito administrativo moderno, p. 395.

22 1bid., p. 395.

233 COELHO, Curso de direito civil, p. 370.

24 MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 662.

25 1 Yicia Valle Figueiredo, Sérgio Cavalieri Filho, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Celso Anténio Bandeira de Mello.
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constitucional do artigo 37 da Constituigio Federal.>*® Seguindo esse entendimento, Gasparini
explica que, para a configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado prevista na Carta
Maior, € necessaria uma agdo do agente publico, em face do emprego do verbo “causar,” que
significa que ha de ter suposi¢do de uma atuagéo do agente publico. Nesses casos, a culpa do
Estado ¢ presumida, invertendo-se, portanto, o 6nus da prova. Sendo assim, “ndo havera

responsabilidade objetiva por atos omissivos, devendo a vitima, nestes casos, provar a culpa

do Estado, pois sua responsabilidade & subjetiva.”>’

Assim, Maria Helena Diniz define as figuras da culpa e do dolo em sentido amplo:

culpa ¢ a violag@o de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de fato
intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela, compreende: o dolo, que ¢ a
violagdo intencional do dever juridico, e a culpa em sentido estrito, caracterizada
pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um
dever. O dolo ¢ a vontade consciente de violar o direito, dirigido a consecuc@o do
fim ilicito, e a culpa abrange a impericia, a negligéncia e a imprudéncia. A impericia
¢ a falta de habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; a negligéncia ¢ a
inobservancia de normas que nos ordenam agir com atengo, capacidade solicitude e
discernimento; e a imprudéncia é a precipitagio ou o ato de proceder sem cautela.”®

O conceito de culpa™ esta notadamente ligado & responsabilidade. E por isso que, “de

regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacdo sem que tenha faltado com o

dever de cautela em seu agir.” Portanto, de acordo com a teoria classica, a culpa240 € “o

principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.”**!

36 Artigo 37 da Constituigio Federal: “A Administragio 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 ou culpa.”

37 GASPARINI, Direito administrativo, p. 1043-1044.

28 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 42-43.

239 A culpa in eligendo ¢ a in vigilando se vinculariam & pessoa juridica que, por ser pessoa simplesmente moral, mera
criacdo do direito, ndo teria capacidade propria de agir, ou regularmente de conformidade com o direito ou irregularmente
em contrariedade com o ordenamento juridico. A falta de capacidade de, por ela prépria, se conduzir no mundo dos fatos
impediria a acdo ou omissdo culposas, mesmo na forma de culpa no eleger e no vigiar. NASCIMENTO, Tupinamba
Miguel Castro do. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro, Aide, 1995. p. 10.

240 A aceitagdo da responsabilizagdo da pessoa juridica, no caso em estudo do Estado, também, estd "na relagio da culpa dos
representantes como culpa da pessoa juridica representada". Dessa forma, a culpa da pessoa juridica seria uma
"consequéncia do processo de selegdo dos empregados em admiti-los sem rigorosa selecdo e de ndo os vigiar
suficientemente no exercicio de suas fungdes", ou seja, a culpa seria in eligendo e a in vigilando. SHONARDIE, Elenise
Felzke. Dano ambiental: a omissdo dos agentes publicos. Passo Fundo: UPF, 2003. p. 68. Assim, a culpa in eligendo
"advém da mé escolha daquele a quem se confia a pritica de um ato ou inadimplemento da obriga¢do". No entanto se
alguém mantiver a seu servigo empregado ndo habilitado ou sem aptiddes, "ndo ha mais que se indagar se houver ou nio
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No mesmo sentido encontra-se a posig¢do de Figueiredo quando refere que:

ainda que consagre o texto constitucional a responsabilidade objetiva, ndo ha como
se verificar a adequabilidade da imputagdo ao Estado na hipdtese de omissdo, a ndo
ser pela teoria subjetiva. [...] Assim é porque, para se configurar a responsabilidade
estatal pelos danos causados, ha de se verificar (na hipdtese de omissio) se era de se
esperar a atuacdo do Estado.[...] Em outro falar: se o Estado omitiu-se ha de se
perquirir se haveria o dever de agir. Ou, entdo, se a acdo estatal teria sido defeituosa
a ponto de se caracterizar insuficiéncia da prestag@o de servigo. Nao ha como provar
a omissdo do Estado sem antes provar que houve faute de service. E dizer: ndo ter
funcionado o servico, ter funcionado mal ou tardiamente.>**

Destarte, incide a responsabilidade subjetiva “na obrigagdo do Estado em indenizar em
razdo de um procedimento contrario ao Direito, de natureza culposa ou dolosa, traduzido por

um dano causado a outrem, ou em deixar de impedi-lo, quando deveria assim proceder.”**’

Cavalieri Filho diz que tera consecutivamente responsabilidade subjetiva, mesmo nao
existindo lei prevendo-a, pois “essa responsabilidade faz parte da prdpria esséncia do direito,
da sua ética, da sua moral”, por fim, “do sentido natural da justi¢a,” que por sua vez, origina-
se “daquele principio superior de Direito de que nenhuma pessoa pode causar dano a

244
outrem.”

Entdo, tem-se no Cddigo atual um sistema de responsabilidade objetiva montada ao
longo do século XX por meio de leis especiais, sem eliminagdo da responsabilidade subjetiva,
que terd lugar sempre que ndo existir disposicdo legal expressa aplicando a responsabilidade

objetiva.*®

Favoravel a responsabilidade subjetiva do Estado, em casos de omissdo do ente
(13

publico que venham a ocasionar danos aos cidaddos, Carvalho Filho refere que “a

e . 246 . 247 248 o
responsabilidade por falta de servigo,”” falha no servico™  ou culpa no servico”" nio ¢

culpa in eligendo, respondendo, por isso, independentemente daquela culpa, pelos atos lesivos por ele praticados". Por
conseguinte, a responsabilidade do empregador sera objetiva. Ja a culpa in vigilando "decorre da falta de atengdo com o
procedimento de outrem, cujo ato ilicito o responsavel deve pagar.” DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 45-46.

2l CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 39.

242 FIGUEIREDO, Curso de direito administrativo, p. 281.

243 STOCO, Tratado de responsabilidade civil, p. 960.

244 CAVALIERI FILHO, Programa de responsabilidade civil, p. 46.

5 1bid., p. 46-47.

46 Tnexisténcia do servico. MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 682.

47 Retardamento do servigo. Ibid., p. 682.

%8 Mau funcionamento do servigo. Ibid., p. 682.
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modalidade de responsabilidade objetiva. E responsabilidade subjetiva porque ¢ baseada na

culpa (ou dolo).”*

Dessa forma, o Estado responde, pois deveria agir com eficiéncia, € “como nio se

organizou, ou nao se prestou para cumprir a contento a atividade que lhe cumpria, deixou de

o . 250
se revelar atento, diligente, incorrendo em uma conduta culposa.”

Na mesma linha, Di Pietro explica que “a responsabilidade, no caso de omissdo, ¢

subjetiva, aplicando-se a teoria da culpa do servigo publico ou da culpa anénima do servigo

T s . ‘ r11: , 251
publico, pois ¢ indiferente saber quem € o agente publico responsavel.”

Conforme essa teoria, o Estado responde desde que o servigo publico ndo funcione,
quando deveria funcionar; funcione atrasado ou funcione mal. A culpa estd embutida na
imagem de omissdo. “N&o hd 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.”??

No mesmo sentido, Bandeira de Mello defende que:

quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissio do Estado (o servi¢o 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 responsabilizé-lo
se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar o evento lesivo. Deveras, caso o
Poder Publico nio estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso, faltaria
razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente as conseqiiéncias da
lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por ato omissivo ¢ 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 obrigagdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as modalidades de
responsabilidade subjetiva.”>

249 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Limen Jris, 2006. P
809.

230 RIZZARDO, Responsabilidade civil. p. 360.

21 DI PIETRO, Direito administrativo. p. 618-619.

22 Ibid., p. 618-619.

23 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Ato administrativo e direitos dos administrados. Apud: STOCO, Tratado de
responsabilidade civil, p. 960.
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Assim, O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 186,

manteve a culpa como
fundamento da responsabilidade subjetiva. Por essa concepgio, a vitima s6 obtera a reparagio

do dano se provar a culpa do agente, o que nem sempre ¢ possivel na sociedade moderna.

Logo, quando a lesdo se deu em decorréncia de uma omissdo do Estado, aplica-se a
teoria da responsabilidade subjetiva, pois se o Estado ndo agiu, ndo pode ser ele o autor do
dano. E, se ndo foi o autor do dano, sé cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o
dano. Ou seja, so faz sentido que ele responda, se descumpriu dever legal que lhe impunha

dificultar ao evento prejudicial.>>

A responsabilidade estatal por ato omissivo € sempre responsabilidade por
comportamento ilicito. Assim, necessariamente, responsabilidade subjetiva, pois n3o ha
conduta ilicita do Estado que ndo seja oriunda de negligéncia,™® imprudéncia®’ ou
impericia®® (culpa), ou entdo por determinado fim de violar a norma que o constituia em dada

obrigagdo (dolo). Culpa e dolo sdo exatamente as modalidades de responsabilidade
subjetiva.””’

Diniz também entende que a teoria subjetiva devera ser aplicada aos casos de
responsabilidade do Estado por conduta omissiva, haja vista ter a necessidade de ser avaliada

a culpa ou o dolo. Ensina ainda que o artigo 15 do Cédigo Civil de 1916°® foi modificado

261
1,

somente em parte pelo artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federa ganhando nova redagéo o

262 2
3% 1.26%

artigo 437" do atual Codigo Civi

2% Artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro: “Aquele que, por agio ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

255 MELLO, Curso de direito administrativo, p. 854-855.

256 Negligéncia ¢ a falta de cuidado por conduta omissiva. Havera negligéncia, por exemplo, “se o veiculo ndo estiver em
condigdes de trafegar, por deficiéncia de freios”, ou quando “o médico nfo toma os cuidados devidos ao fazer uma cirurgia,
ensejando a infecgdo do paciente, ou que lhe esquece uma pinga no abddmen”. CAVALIERI FILHO, Programa de
responsabilidade civil, p. 61.

57 Imprudéncia é a “falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva, por agdo”. Cita-se como exemplo, “o
motorista que dirige em excesso de velocidade, ou que avanga o sinal”. Ibid. p. 61.

28 A impericia “decorre da falta de habilidade no exercicio de atividade técnica, caso em que se exige, de regra, maior
cuidado ou cautela do agente”. Assim, “havera impericia do motorista que provoca acidente por falta de habilitacdo, ou, o
erro médico grosseiro”. Ibid. p. 61.

29 MELLO, op. cit., p. 854-855.

260 Artigo 15 do Cédigo Civil de 1916: “As pessoas juridicas de direito publico interno sio 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”

261 Artigo 37, § 6° da Constituigio Federal: “A Administragio 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: As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestadoras
de servigcos 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”.

262 Artigo 43 do Cédigo Civil brasileiro: “As pessoas juridicas de direito piblico 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 por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

263 DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 643.
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Di Pietro, favoravel a teoria subjetiva, explica que:

a responsabilidade, no caso de omissdo, ¢ subjetiva, aplicando-se a teoria da culpa
do servi¢o publico ou da culpa anénima do servigo publico (porque ¢ indiferente
saber quem ¢ o agente publico responsavel). Segundo essa teoria, o Estado responde
desde que o servigo publico: ndo funcione, quando deveria funcionar; funcione
atrasado; ou funcione mal. [...] No caso de omissdo do Poder Publico os danos em
regra ndo sdo causados por agentes publicos. S@o 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. [...] Isto significa dizer que, para a responsabilidade
decorrente de omissdo, tem que haver do dever de agir por parte do Estado e a
possibilidade de agir para evitar o dano. A culpa estd embutida na idéia de omissao.
Niao ha como falar em responsabilidade objetiva em caso de inércia do agente
publico qgg tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso houvesse uma razao
aceitavel.

Por essa razdo, Di Pietro aceita a tese da responsabilidade subjetiva nos casos de
omiss@o do Poder Publico, entendendo que existe uma presun¢@o de culpa do ente estatal em
que o lesado ndo precisa fazer a prova de que existiu a culpa ou o dolo, cabendo ao Estado

demonstrar que agiu com diligéncia, que utilizou os meios adequados e disponiveis e que, se

~ . , ~ . . . , - . 265
ndo agiu, é porque a sua atuacio estaria acima do que seria razoavel exigir.

Nesse sentido, Bandeira de Mello defende a aplicacdo da responsabilidade subjetiva

diante de ato omissivo do Estado, sustentando que

Niao obstara, entdo, para configurar-se responsabilidade estatal, a simples relagdao
entre auséncia do servigo (omissdo estatal) e dano sofrido. Com efeito: inexistindo a
obrigagdo legal de impedir certo evento danoso (obrigacdo, de resto, sd cogitavel
quando haja possibilidade de impedi-lo mediante atuacdio diligente), seria um
verdadeiro absurdo imputar ao Estado responsabilidade por um dano que ndo
causou, pois isto equivaleria extrai-la do nada; significaria pretender instaura-la
prescindindo de qualquer fundamento racional ou juridico. Cumpre que haja algo
mais: a culpa por negligéncia, imprudéncia ou impericia no servigo, ensejadoras do
dano, ou entdo, o dolo, intencdo de omitir-se, quando era obrigatorio para o Estado
atuar e fazé-lo segundo um certo padrdo de eficiéncia capaz de obstar ao evento
lesivo. Em uma palavra: ¢ necessario que o Estado haja incorrido em ilicitude, por
nio ter acorrido para impedir o dano ou por haver sido insuficiente neste mister, em
razdo de comportamento inferior ao padrido exigivel. Quando se trata de dano por
comportamento  omissivo, a responsabilidade do Estado ¢ subjetiva.
Responsabilidade subjetiva é aquela cuja incursdo depende de procedimento
contrario ao Direito, doloso ou culposo.?®®

264 DI PIETRO, Direito administrativo, p. 618-619.

265 Ibid., p. 618-619.

266 MELLO, Celso Anténio bandeira de. Responsabilidade extracontratual do Estado por comportamentos administrativos.
Volume 552. Revista dos Tribunais, 1981. p. 19-20.
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Portanto, a responsabilidade civil do Estado por ato comissivo tem cunho objetivo,
enquanto a responsabilidade por ato omissivo apresenta natureza subjetiva. Entretanto,
sustenta Justen Filho que essa tese é logicamente insustentavel e se afigura muito mais
razoavel afirmar que, em todos os casos, ha um elemento subjetivo, mas subordinado a um
regime especial. A afirmativa da existéncia da responsabilidade objetiva deve ser interpretada
em termos. “Nao ha responsabilidade civil objetiva do Estado, mas ha presuncdo de
culpabilidade derivada da existéncia de um dever de diligéncia especial. Tanto € assim que, se
a vitima tiver concorrido para o evento danoso, o valor de uma eventual condenagdo sera

e o)
minimizado.”?®’

Em consequéncia da precariedade dos servigos publicos, que decorre da negligéncia
do Estado, tem-se como resultado diversos prejuizos a terceiros. Nesse caso, a doutrina ndo ¢é
unanime sobre a natureza da responsabilidade civil do Estado, uma vez que uma parte defende
a aplicac@o da teoria objetiva, € outra, a subjetiva. Contudo, independente da responsabilidade
ser caracterizada como objetiva ou subjetiva, havendo o dano, surge o dever do Estado de

indenizar.

3.3 Posicionamentos jurisprudenciais

Diversos s@o os posicionamentos jusprudenciais relativos a responsabilidade nos casos
de omissdo do Poder Publico. Assim, com o intuito de delimitar a pesquisa, optou-se pelo
estudo de decisdes que tratam de avarias causadas por alagamentos decorrentes de chuvas em
que o Poder Publico consta como polo passivo da demanda. Esses danos revelam inequivoco
desrespeito a dignidade da pessoa, pois atingem o direito de moradia e o proprio direito de
personalidade, fazendo com que o administrado perca bens materiais ¢ padega

psicologicamente.

O problema criado pelas inundagdes, em razdo de precipitagdes pluviométricas

acentuadas, sem condi¢des de escoamento das d4guas acumuladas, representa um tormento nao

267 JUSTEN FILHO, Curso de direito administrativo, p. 955-959.
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sO para as autoridades administrativas como também para os tribunais, diante da dificuldade

na definicdo da responsabilidade civil estatal pelos danos que resultam para os particulares.*®

Importante salientar que “os servigos essenciais”® ou servicos de utilidade piblica®’
sd0, em principio, de execugdo privativa da Administragdo Publica e sdo considerados como
. . , P .. . P 271 ~ . ~
indispensaveis a coletividade”. Logo, “todos os servigos publicos,” em razdo da vinculagdo

o . 272 o . 55273
aos direitos fundamentais,”’~ sdo essenciais.”

Alguns julgados entendem que a responsabilidade civil do Estado em casos de
omissdo ¢é subjetiva, sendo necessaria a comprovacdo da culpa. Nessa linha, foi decidida a
a¢do de indenizag@o por danos materiais e morais que moveu Julio Pimentel Maciel contra o
Municipio de Bagé. Alegou o autor que, ha muitos anos, sofria com as constantes inundagdes
em sua residéncia, resultantes da omissdo do Poder Publico quanto a reparos e a manutengio

. . ~ ‘ 274
do sistema de canalizagfo e drenagem de agua.

Em razdo de tais fatos, garante o autor que foi vitima de doencas, causadas pela
contaminagdo da agua; inimeros transtornos de ordem moral; bem como danos materiais
relacionados a perda de moveis e utensilios de trabalho. Diante de tais circunstancias, ajuizou
uma agdo e obteve a condenagdo do Municipio-réu ao pagamento de indeniza¢do por danos

. .. 275
morais € materiais,””” conforme demonstra a ementa que segue:

APELACAO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. OBSTRUCAO DE CANAIS.
INUNDACAO DE RESIDENCIA. OMISSAO DO PODER PUBLICO NOS
REPAROS. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO. DANOS
MORAIS CONFIGURADOS. QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAO.
POSSIBILIDADE. 1. MERITO. PRESCRICAO. Em se tratando de acdo de
natureza pessoal movida contra a Fazenda Publica impde-se, no tocante ao pleito de

268 CAHALI, Responsabilidade civil do Estado, p. 362.

269 «Servigos essenciais visam a satisfazer necessidades gerais e essenciais da sociedade, para que ela possa subsistir e
desenvolver-se como tal.” MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 353.

270 “Servicos de utilidade publica: sdo os que a Administragdo, reconhecendo sua conveniéncia (nfio essencialidade, nem
necessidade) para os membros da coletividade, presta-os diretamente ou aquiesce em que sejam prestados por terceiros
(concessionarios, permissionarios ou autorizatarios), nas condi¢des regulamentadas e sob seu controlo, mas por conta e
risco dos prestadores, mediante remunerag@o dos usuarios.” Ibid., p. 352-353.

21 “Servigo publico é a atividade prestada pela entidade publica a quem o Direito entregou a competéncia para o seu
desempenho ou por alguém em seu nome e sob sua responsabilidade”. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Estudo sobre
Concessdo e permissdo de servigo publico no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 27.

272 S50 direitos fundamentais: educacao, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo
a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados. Artigo 6°. da Constitui¢ao Federal.

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Os servigos publicos e o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC): limites e
responsabilidades. Revista brasileira de direito publico. Belo Horizonte: Forum, ano 7, n. 27, out./dez., 2009. p. 111-136.

. 126.

27}) SANGUINE, Odone. Apelagdo Civel N° 70027800424, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Julgado em
25/03/20009.

15 SANGUINE, Odone. dpelacdo Civel N° 70027800424, Nona Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Julgado em
25/03/20009.
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indenizagdo por danos morais, a aplicacdo do prazo de prescricdo quinquenal
previsto no art. 1° do Decreto n°. 20.910/32, e nfo o prazo vintenario fixado no art.
177 do CCB/1916, tampouco o trienal insculpido no art. 206, § 3°, do CCB/02.
Precedentes do E. STJ. 2. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO MUNICIPIO. O
sistema juridico brasileiro adota a responsabilidade patrimonial objetiva do Estado e
das prestadoras de servigo publico sob a forma da Teoria do Risco Administrativo.
Tal assertiva encontra respaldo legal no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. 2. 1
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ENTE PUBLICO POR OMISSAO. No entanto,
a parte autora sustenta a pretensdo reparatdria em virtude da omissdo da
Municipalidade diante da negligéncia na manutengdo e preservacdo dos canais de
escoamento de 4gua das vias Publicas. Logo, descartada a hipdtese de
responsabilidade objetiva, emerge a responsabilidade subjetiva do Municipio, a
teor do art. 186 do Codigo Civil. Incide, portanto, o principio geral da culpa
civil, nas modalidades de imprudéncia, negligéncia ou impericia. 2.2 In casu,
verifica-se a relagdo direta entre o ato omissivo do demandado e¢ os danos
ocasionados ao autor, pois o ente Municipal permitiu que a agua da chuva, bem
como efluentes oriundos da rede de esgoto ndo tivessem adequada vazdo e
drenagem, provocando sérias inundagdes e alagamentos na residéncia do
demandante. 3. DANO MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO. REDUCAO. A
indenizagdo por dano moral deve representar para a vitima uma satisfagio capaz de
amenizar de alguma forma o sofrimento impingido. A eficicia da contrapartida
pecunidria esta na aptidao para proporcionar tal satisfagdo em justa medida, de modo
que nio signifique um enriquecimento sem causa para a vitima e produza impacto
bastante no causador do mal a fim de dissuadi-lo de novo atentado. Ponderacdo que
recomenda a redugio do montante indenizatério. 4. JUROS MORATORIOS. Na
hipdtese de reparagdo por dano moral, cabivel o inicio da contagem a partir da
fixagdo do quantum indenizatorio, ¢ dizer, a contar do julgamento no qual foi
arbitrado o valor da condenagdo. 5. CORRECAO MONETARIA. A correcdo
monetaria ndo constitui um acréscimo, e sim mera atualizacdo da moeda, razao pela
qual deve incidir a partir da fixagdo do quantum devido, ¢ dizer, a partir do
julgamento, consoante recente entendimento consolidado na Sumula n°. 362 do Eg.
Superior Tribunal de Justica. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.
UNANIME.?”® (Grifo da académica).

Assim, o voto unanime dos desembargadores foi no sentido de dar parcial provimento
ao apelo, apenas para reduzir o quantum fixado a titulo de indenizagdo por danos morais.
Percebe-se que foi descartada a hipotese de responsabilidade objetiva, com base na teoria do
risco administrativo, nos termos do artigo 37, §6° da Constitui¢do Federal. A Nona Camara
Civel entendeu que ha responsabilidade subjetiva do Municipio, a teor do artigo 186 do
Codigo Civil. Incide, portanto, o principio geral da culpa civil, nas modalidades de

imprudéncia, negligéncia ou impericia.?’’

Na mesma linha, em outra decisdo de agdo de indenizacdo decorrente de dano causado
por fendmeno da natureza, o Municipio de Canoas foi responsabilizado subjetivamente por

danos materiais e morais, pois a rede de esgoto e arrecadacio de chuvas ndo estava concluida.

276 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao civel n. 70027800424, da Oitava Camara Civel, Relator: Des.
Odone Sanguiné. Porto Alegre, 25 de margo de 2009. Disponivel em: <http:/www l.tjrs.jus.br> Acesso em: 09 de agosto
de 2010.

27T SANGUINE, Odone. dpelacdo Civel N° 70027800424, Nona Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Julgado em
25/03/20009.
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APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. REEXAME NECESSARIO. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. ENCHENTE.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO. DEVER DE INDENIZAR
RECONHECIDO. Em casos como o dos autos, em que se esta diante de dano
causado por fenémeno da natureza, importa, para o reconhecimento do dever
de indenizar, a demonstracio de que a omissio ou atuacdo deficiente da
Administracio Publica concorreu de forma decisiva para o evento, deixando de
realizar obras que razoavelmente lhe seriam exigiveis, além do dano causado ao
particular e do nexo de causalidade entre o primeiro e o segundo requisitos. Caso
concreto em que restou caracterizado, pela prova pericial, que uma das causas
determinantes da inundacdo do imével do autor residia no fato de que a rede de
esgoto e arrecadagdo de chuvas ndo estava concluida, sendo insuficiente o sistema
para o escoamento da precipitagdio pluviométrica. DANOS MORALIS.
CARACTERIZACAO. DANO IN RE IPSA. Quantum razoavelmente arbitrado pelo
juizo a quo em R$ 15.200,00 (doze mil reais), que vai mantido. DANOS
MATERIAIS. DEMONSTRACAO. A prova pericial confirma os danos causados
aos rodapés e parqués da residéncia, bem como aos moveis, eletrodomésticos e
utensilios dos autores. Também identifica, de forma clara, a desvalorizagdo do
imével decorrente do alagamento. PEDIDO COMINATORIO. Descabe a imposigdo
de multa para caso incidéncia de nova inundag@o no imdvel. Necessidade do devido
processo legal. O nexo causal ndo pode ser presumido e antecipado. RECURSOS
DE APELACAO E ADESIVO DESPROVIDOS. SENTENCA MANTIDA EM
REEXAME NECESSARIO.” (Grifo da académica).

Observa-se que o julgado fundamenta a responsabilidade na omissdio do Estado,
entendendo-a como fator determinante do dano. Com base na teoria subjetiva, o Estado foi

condenado, pois teve culpa na ocorréncia do evento danoso.

No mesmo sentido, a Nona Camara Civel aplica a hipétese de responsabilidade
subjetiva, tendo por base a omissdo estatal, decorrente de comportamento ilicito, sendo

necessaria a demonstragdo da culpa, conforme evidencia a ementa:

APELACAO  CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO. MUNICIPIO. ALAGAMENTO DE IMOVEL. CASO
FORTUITO NAO CONFIGURADO. REDE DE ESCOAMENTO PLUVIAL
INSUFICIENTE. OMISSAO DO ENTE ESTATAL. CULPA. 1. Nio se esta diante
de caso de responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, em que poderia ser
aplicada a teoria do risco administrativo. Trata-se, na verdade, de hipétese de
responsabilidade subjetiva, tendo por fundamento a omisséo estatal, decorrente
de comportamento ilicito, sendo necessaria a prova do dolo ou de alguma das
modalidades de culpa. 2. O alagamento do imdvel da autora nfo pode ser
considerado como caso fortuito, tendo em vista que ficou demonstrada a omissdo do

*78 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Reexame Necessdrio n. 70021188412, da Sexta Camara Civel, Relator: Des.
José Aquino Flores de Camargo. Porto Alegre, 25 de novembro de 2008. Disponivel em: <http://www1.tjrs.jus.br> Acesso
em: 09 de agosto de 2010.
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Municipio em relagdo a limpeza dos bueiros da regido. 3. Agiu com culpa o
Municipio, principalmente na modalidade de negligéncia, ao deixar de atuar
preventivamente, a fim de evitar a ocorréncia de danos aos moradores. 4. Presentes
os pressupostos da obrigagdo de indenizar, evidente se mostra a ocorréncia dos
danos em virtude do alagamento e destrui¢do do imdvel da autora decorrentes da
insuficiente rede de escoamento pluvial existente na regido. Danos comprovados.
APELO DESPROVIDO.?” (Grifo da académica).

Dessa forma, ficou demonstrada a omissdo do Municipio em relagdo a limpeza dos
bueiros da regifo, ndo sendo considerado caso fortuito o alagamento do imdvel da autora.
Assim, “a culpa do Municipio restou demonstrada principalmente na modalidade de

negligéncia, por deixar de atuar preventivamente. Dessa forma, afasto a caracterizagdo do

caso fortuito e considero demonstrada a omissdo culposa do Municipio.”**

Em sentido contrario, decidiu a Quinta Camara Civel do Tribunal de Justi¢a, no re-
exame necessario, em que foi réu, o Municipio de S8o Gabriel, pois se omitiu em resolver a
situacdo de alagamento nos terrenos do autor, entendendo estar presente a responsabilidade

objetiva do ente estatal. Menciona a ementa:

REEXAME NECESSARIO. AVARIAS EM IMOVEL DECORRENTES DE
ALAGAMENTOS. VALAO CONSTRUIDO NA VIA PUBLICA.
ALAGAMENTOS NA RESIDENCIA DO AUTOR. AS OBRAS DE
CANALIZACAO REALIZADAS NA REGIAO PELO ENTE PUBLICO. NAO
REALIZADAS. O presente caso se enquadra na omissdo do Poder Publico de
resolver a situagdo de alagamento nos terrenos do autor, havendo verdadeira falha
no servico de manutenciio da rede fluvial, situacdo que foi alvo de inumeras
reclamacdes administrativas, até o ingresso da acdo. Desse modo, eventual dano
decorrente de negligéncia do municipio - omissdo -, que apos utilizar as valas,
bueiros e "boca de lobo", no terreno do autor, nio realizou as obras necessarias para
o perfeito escoamento de rede de esgoto e das aguas de chuva, o que vem
acarretando por muitos anos nas propriedades do autor. REEXAME NECESSARIO
CONHECIDO.?®! (Grifo da académica).

27 RIO0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70014276059, da Nona Camara Civel, Relatora: Iris
Helena Medeiros Nogueira. Porto Alegre, 10 de maio de 2006. Disponivel em: <http://www 1.tjrs.jus.br> Acesso em: 05 de
outubro de 2010.

0 NOGUEIRA, Iris Helena Medeiros. Apelacdo Civel N° 70014276059, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Julgado em 10/05/2006.

8! RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Reexame Necessdrio n. 70030480479, da Quinta Camara Civel, Relator:
Des. Romeu Marques Ribeiro Filho. Porto Alegre, 17 de mar¢o de 2010. Disponivel em: <http://www 1.tjrs.jus.br> Acesso
em: 09 de agosto de 2010.
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Ainda nesse contexto, se na realizagdo de uma obra publica o so6 fato de a obra

causar danos aos particulares, por eles responde objetivamente a Administracdo que ordenou
os servigos. Porém, se o dano ¢ produzido pela impericia, imprudéncia ou negligéncia do

construtor contratado pelo ente estatal, pode a Administragdo haver do executor culpado tudo

quanto pagou a vitima.**?

Na mesma linha, cita-se a decisdo do processo indenizatorio em que a residéncia da
autora foi invadida pelas aguas decorrentes das fortes chuvas. A inundac@o destruiu modveis,
eletrodomésticos e material didatico, entre outras coisas. Sustenta a autora que os danos
decorreram ndo somente das chuvas, mas também da insuficiéncia de bueiros e outros

- ~ . 284 A ,
mecanismos de contengdo e escoamento das dguas,” momento que a Sexta Camara Civel

reconheceu a responsabilidade objetiva do ente publico. Preceitua a ementa:

APELACAO CIVEL. DANO MATERIAL E MORAL. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. INTELIGENCIA
DO DISPOSTO NO ART. 37, § 6° DA CF/88. EXISTENCIA DE NEXO
CAUSAL ENTRE A CONDUTA NEGLIGENTE DO ENTE PUBLICO E A
LESAO SOFRIDA PELA VITIMA. INUNDACAO DO IMOVEL EM QUE
RESIDE A AUTORA. CAUSA DETERMINANTE. ATO ILICITO
CONFIGURADO. INDENIZACAO DOS DANOS MATERIAIS. CONDENACAO
DA MUNICIPALIDADE A RESSARCIR OS PREJUIZOS SOFRIDOS PELA
AUTORA. MONTANTE DA INDENIZACAO INCONTROVERSO. DANO
MORAL. PROVA DO DANO IN RE IPSA. O DANO MORAL, COMO PRATICA
ATENTATORIA AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, TRADUZ-SE NUM
SENTIMENTO DE PESAR INTIMO DA PESSOA OFENDIDA, CAPAZ DE
GERAR-LHE ALTERACOES PSIQUICAS OU PREJUIZOS A PARTE SOCIAL
OU AFETIVA DE SEU PATRIMONIO MORAL. DANOS MORAIS QUE
DEVEM SER REPARADOS CONSIDERADOS A CONDUTA ILICITA, A
NATUREZA DA LESAO E O PORTE ECONOMICO DAS PARTES. RECURSO
DESPROVIDO, MANTIDA A SENTENCA EM REEXAME NECESSARIO,
COM EXPLICITACAO.”® (Grifo da académica).

Percebe-se que a Administragdo Municipal atuou com negligéncia, pois deixou de
instalar bueiros necessarios para o escoamento da agua, o que teria evitado o evento danoso

sofrido pelo particular. Porém, o judiciario fundamentou sua decisdo no artigo 37, §6°, da

22«0 dano causado por obra piiblica gera para a Administragdo a mesma responsabilidade objetiva estabelecida para os
servigos publicos, porque, embora a obra seja um fato administrativo, deriva sempre de um ato administrativo de quem
ordena a sua execu¢do”. Ou seja, “a responsabilidade pelos danos oriundos do s6 fato da obra é sempre do Poder Publico

,.ue determinou sua realizagdo”. MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro, p. 689.

Ibid., p. 689.

284 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Reexame Necessdrio n. 70006276190, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justiga do
RS, Julgado em 10/12/2003.

*% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Reexame Necessdrio n. 70006276190, da Sexta Camara Civel, Relator: Des.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre, 10 de dezembro de 2003. Disponivel em: <http://www l.tjrs.jus.br>
Acesso em: 09 de agosto de 2010.
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Constituicdo Federal, ou seja, na teoria do risco administrativo, que tem por fundamento a

responsabilidade objetiva.

Ainda, menciona-se a decisdo da Terceira Turma Recursal do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, que manteve a decisdo de indenizar em danos morais e materiais causados
pela omissdo do Poder Publico com base na responsabilidade objetiva, ou seja, no artigo 37,
§6° da Constituicdo Federal. Nesse caso, incumbiu a parte ré demonstrar que os bueiros
instalados no local onde reside a autora estavam em condig¢des de possibilitar o escoamento da

agua das chuvas.

RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO.
ALAGAMENTOS. DANOS MATERIAIS E MORAIS. QUANTIFICACAO.
Aplica-se ao caso a responsabilidade objetiva da ré, na condicio de
concessionaria de servico publico, com base no art. 37, §6°, CF/88, cabendo a
ela demonstrar que os bueiros instalados na free-way, no local em que reside a
autora, estavam em condicdes de possibilitar o escoamento da agua das chuvas.
Por certo que o evento ocorrido em 21.01.06, foi decorrente de uma precipitagdo
pluviométrica anormal para a regido. Assim demonstram os documentos de fls.
36/42, contudo, ha noticia da demandante no sentido de ha muito estar reclamando
providéncias na adequacdo dos bueiros instalados na free-way, perto da sua
residéncia, referindo alagamentos constantes. Muito provavelmente ndo na
propor¢do do ocorrido no dia 21.01.06, mas suficientes para importunarem os
moradores do local, tanto ¢ que a testemunha Hermes dos Santos informou que
quando chove forte costuma haver alagamento entre a RS 030 e a free-way. Assim,
entendo estar com razdo a demandante, pois essa prova demonstra existir
inadequagdo das instalagdes de responsabilidade da ré, mesmo para chuvas de menor
intensidade. Quanto ao dano material, acertado o julgado, por auséncia de
comprovacdo do dano. Os danos morais também nao merecem modificacdo no seu
quantum, considerando a capacidade econdmica de ambas as partes, a saber, da
autora que, inclusive litiga sob o amparo da assisténcia judicidria gratuita.
RECURSOS IMPROVIDOS.? (Grifo da académica).

Nesse sentido, a parte ré sustentou que os bueiros da free-way estavam em perfeitas
condigdes, nem apresentavam desgastes naturais, pois o material era novo, recém instalado,
devido as recentes obras no local, mas que com a forga das 4guas ficaram entupidos com lixo,
galhos, etc... 28 Apesar de ter sido decretada “situagdo anormal,” caracterizada como de
emergéncia pela Prefeitura Municipal de Santo Antonio da Patrulha, em funcdo de um

fendmeno atipico chamado de ciclone extra-tropical, a Turma entendeu estar com razéo a

286 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Recurso Civel N° 71001023563, da Terceira Turma Recursal Civel,
Relatora: Maria José Schmitt Sant Anna, Porto Alegre, 27 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <http:/www1.tjrs.jus.br>
Acesso em: 05 de outubro de 2010.

27 SANT ANNA, Maria José Schmitt. Recurso Civel N° 71001023563, Terceira Turma Recursal Civel, Tribunal de Justica
do RS, Julgado em 27/02/2007.
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demandante, pois essa prova demonstra existir inadequagdo das instalacdes de

J , . . 289
responsabilidade da ré, mesmo para chuvas de menor intensidade.

Importante gizar que, no entendimento de Cahali, se for exigivel a atuagdo estatal na
realizacdo de obras, a conduta omissiva da Administragdo na realizagdo das obras
imprescindiveis para evitar o dano autoriza a responsabilidade civil do Estado pelo dano
sofrido pelo particular, ainda que para tanto tenham concorrido fatos da natureza. Assim,
“identifica-se na conduta omissiva estatal a causa bastante para determinar a responsabilidade

objetiva do Estado por sua reparagio.”>

Desse modo, existindo uma agfo do Estado que venha a causar dano a qualquer
pessoa, incidird a responsabilidade civil na modalidade objetiva. Porém, se ocorrer algum
dano em decorréncia de omissdo, de um ndo fazer, ha divergéncia jurisprudencial quanto a
teoria a ser aplicada. O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul tem decisdes fundamentadas
em ambas as correntes, gerando decisdes ndo uninimes nas Camaras Civeis de Direito

Publico.

3.4 Perspectivas

A reparacdo de danos por parte do Poder Publico em face de sua omissdo acaba
atingindo o valor maior da dignidade da pessoa humana. Como revelam os julgados
compilados, bens, sonhos e perspectivas de futuro foram destruidas pelo Estado, que ao invés

de proteger provoca o dano, por sua conduta omissiva.

Do mesmo modo, verifica-se que ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a
respeito do assunto. Como forma de trazer uma regulamentagdo, tramita na Camara dos

Deputados o Projeto de Lei n°. 5.480 de 24 de junho de 2009%°', que dispde sobre a

288 «A testemunha Hermes dos Santos informou que quando chove forte costuma haver alagamento entre a RS 030 ¢ a free-
way”. SANT ANNA, Maria José Schmitt. Recurso Civel N° 71001023563, Terceira Turma Recursal Civel, Tribunal de
Justica do RS, Julgado em 27/02/2007.

2% SANT ANNA, Maria José Schmitt. Recurso Civel N° 71001023563, Terceira Turma Recursal Civel, Tribunal de Justica
do RS, Julgado em 27/02/2007.

2% CAHALI, Responsabilidade civil do Estado, p. 220-221.

1 O presente projeto encontra-se como anexo 01, neste trabalho.
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responsabilidade civil do Estado, em especial, sobre como os cidaddos poderfio obter, com

. ~ . 292
celeridade, reparagdes em face de danos causados pelos agentes estatais.

Essa proposi¢do foi sugerida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes e apresentada pelo Deputado Federal Flavio Dino. E fruto de trabalho desenvolvido
pela comissdo integrada pelos especialistas Odete Medauar, Carlos Alberto Menezes Direito,
Sérgio de Andréa Ferreira, Ivete Lund Viegas, Jodo Francisco Aguiar Drumond, Thereza

Helena de Miranda Lima e Yussef Cahali.>”*

A comissdo formulou a proposta de um anteprojeto de lei que contempla o regime
geral sobre a responsabilidade civil do Estado, objetivando sistematizar o assunto e consolidar
os topicos doutrinarios e jurisprudenciais assentes, bem como aduzir elementos conducentes a

solucdo justa e 4 efetividade da responsabiliza¢io.”*

Esse projeto estabelece normas sobre a responsabilidade civil do Estado nos casos de
danos a terceiros, provenientes de agdes ou omissdes, de falta do servico ou de fatos do
servico, da obra ou da coisa, que sdo imputados as pessoas juridicas de direito publico ou a

qualquer pessoa que preste servigos publicos.*”

Assim, estabelece que as pessoas juridicas de direito publico™ e as de direito privado

. y11s 2
prestadoras de servicos publicos®”’

serdo responsabilizadas pelos danos que seus agentes
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o causador do dano, nos casos de

dolo ou culpa.”®®

Define o projeto alguns conceitos necessdrios para a caracterizacdo da

responsabilidade, tais como:

I - acéio - a atuagdo mediante atos juridicos, medidas e operacdes materiais; II -
omissiio - a inércia, a falta ou insuficiéncia de atos juridicos, de medidas ou de
operacdes materiais, a auséncia de atuacdo adequada em situagdo de risco, o

22 pProjeto de Lei n°. 5.480 de 2009.

293 Justificativa do Projeto de Lei n° 5.480 de 2009.

294 Justificativa do Projeto de Lei n° 5.480 de 2009.

95 Artigo 1° do Projeto de Lei n°. 5.480/09.

2% Q3o pessoas juridicas de direito publico: Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e suas autarquias. Artigo 1° do
Projeto de Lei n°. 5.480/09.

7 S3o0 pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos: concessiondrias, permissionarias e
autorizatarias. Artigo 1° do Projeto de Lei n°. 5.480/09. Na concessdo, “o poder concedente delega apenas a execugio do
servigo, nos limites e condi¢des legais ou contratuais, sempre sujeita a regulamentagio e fiscalizagdo do concedente”. “O
servigo permitido ¢ executado [...] nas condi¢gdes e com os requisitos preestabelecidos pela Administragdo permitente, que
controla em toda sua execugdo, podendo nele intervir quando prestado inadequadamente aos usuarios.” MEIRELLES,
Direito administrativo brasileiro, p. 410-428.

28 Artigo 2° do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
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descumprimento de dever imposto pelo ordenamento juridico; III- falta do servigo -
o nio-funcionamento ou o funcionamento insuficiente, inadequado, tardio ou lento;
IV - fato da coisa - evento em que o dano ocorre por falha ou defeito em
equipamentos, maquinas, objetos ou bens em geral, pertencentes ou sob os cuidados
das pessoas juridicas responsaveis; ou pela existéncia de uma situagio de risco, sem
a necessidade de identificagdo do causador do dano; V - fato do servico - todo
evento, objetivamente lesivo e para cuja caracterizagdo se exige, tdo-somente, o
nexo de causalidade com o dano; VI - fato da obra - quaisquer fatos ou faltas
referenciados a obra ou servigo, sob regime de execugdo direta ou indireta; VII -
agente - quem atua para as pessoas juridicas Publicas e para as pessoas privadas
prestadoras de servico publico, a qualquer titulo, mesmo sem vinculo funcional ou
de modo temporario ou eventual; VIII - servico publico - toda atividade Publica,
executada diretamente ou mediante concessdo, permissdo, autorizacdo, ou a outro
titulo.” (Grifo da académica).

Nesse sentido, o referido projeto estabelece como pressupostos para a
responsabilizagdo civil das pessoas juridicas publicas ou das pessoas juridicas privadas
prestadoras de servigos publicos: “a existéncia do dano e do nexo causal; estar o agente no
exercicio efetivo ou aparente de suas fun¢des ou delas prevalecer-se, embora fora do horario

A . ege 300
de trabalho e a auséncia de causa excludente de responsabilidade.”

Trata sobre o dano, o nexo de causalidade e causas excludentes ou limitativas de
responsabilidade, sendo elas: a for¢a maior, o caso fortuito, o fato de terceiro e a culpa
exclusiva da vitima. Para configurar a responsabilidade, deve ficar comprovada a existéncia
de vinculo entre o dano e a a¢do ou omissdo ou falta do servigo, ¢ fatos do servigo, da obra ou

da coisa.’! Portanto, adota a teoria objetiva para a reparagio.

Aborda ainda que, se o causador do dano for identificado, serd apurado seu dolo ou
culpa e impde-se o ajuizamento da agdo de regresso da Administragdo Publica. A obrigagio
de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra eles sera executada, até o limite do valor

. 2
da heranga recebida.*

Complementa que, nos casos de condenagdo de pessoa juridica de direito publico ao
ressarcimento de danos, o fato devera ser informado ao Advogado Geral, ou Procurador Geral
ou autoridade equivalente, que determinard as providéncias necessarias para o exercicio do

.. 303 . . A .
direito de regresso.” ~ Desse modo, quando identificada a ocorréncia do dolo ou culpa na

29 Artigo 3° do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
390 Artigo 4° do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
301 Artigos 6°, 7°, 8° e 25 do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
392 Artigo 9° do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
393 Artigo 10 do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
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conduta do agente, este sera intimado para recolher aos cofres publicos o valor total da

indenizacgdo paga pelo poder estatal, atualizado monetariamente.’**

Também refere o projeto sobre a condenagdo criminal do agente, que se transitada em
julgado, pelo mesmo fato causador do dano reparado, ocasiona sua obrigagdo de indenizar,
ndo se questionando mais sobre a existéncia do fato, a autoria, o dolo ou a culpa. Porém, se
houver a absolvi¢do criminal do agente pelo mesmo fato que causou o dano, que negue a

inexisténcia do fato ou da autoria, afasta o exercicio do direito de regresso.”

Ainda, em respeito a dignidade da pessoa humana, apresenta a faculdade de a vitima e
demais legitimados obterem a reparagdo do dano de forma célere na area extrajudicial, via

procedimento administrativo, observadas as seguintes normas:

I - o requerimento sera protocolado junto aos orgaos arrolados no inciso IV deste
artigo; II - a partir da data do protocolo do requerimento, fica suspenso o prazo de
prescrigdo da ac@o de reparacdo de danos, até decisdo final; III - o requerimento
contera o nome, a qualificacdo, o domicilio e o endereco do requerente, os
fundamentos de fato e de direito do pedido, as provas e o valor da indenizacdo
pretendida; IV - a decisdo do requerimento cabera a uma comissdo, que funcionara
junto a Advocacia Geral da Unido, as Procuradorias Gerais dos Estados, as
Procuradorias Gerais dos Municipios ou Orgdos equivalentes, com recurso ao
respectivo titular do 6rgdo, no prazo de 10 (dez) dias, contado da ciéncia pelo
interessado; V - concordando, o requerente, com o valor da indenizagdo, o
pagamento sera efetuado em ordem prdpria, no primeiro semestre do exercicio
seguinte.*®

Conforme o projeto, “aplica-se a responsabilidade solidaria entre o Estado e os
diferentes co-responsaveis, nas hipoteses de pluralidade de causas e de fato da obra. Néo

prevalecem limites legais de indenizagdo para a responsabilidade civil do Estado.”"’

Em resumo, o projeto de lei proporciona agilidade no pagamento das indenizagdes aos
lesados em casos de ac@o ou omissdo. Dessa forma, atende ao principio da moralidade

publica, bem como respeito e protecdo a pessoa da vitima.

394 Artigo 11 do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
395 Artigos 13 e 14 do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
396 Artigo 15 do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
397 Artigos 25 e 26 do Projeto de Lei n°. 5.480/09.
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CONCLUSAO

No decorrer da histdria, surgiu a necessidade de um ente para regular a vida em
sociedade. Surgiu o Estado Moderno, na forma absolutista, em que o poder estava
centralizado nas méaos dos reis. Depois, evoluiu-se ao Estado de Direito, momento em que a
lei passou a ser o limite do poder estatal. Esse Estado apresentou-se como Liberal, primando
pelas liberdades civil e politica, protegendo garantias individuais. Apds, surgiu o Estado
Social, assegurando situagio de bem-estar que garantia o desenvolvimento da pessoa humana,
porém a questdo da igualdade restou prejudicada, vindo a surgir o Estado Democratico de

Direito.

No Brasil, o Estado Democratico de Direito sedimentou-se com a Constituigdo Federal
de 1988. Seu alicerce esta em trazer desenvolvimento politico ao pais, principalmente na
valorizagdo da pessoa humana, transformando a realidade, promovendo a justica social,
garantindo direitos e liberdades, erradicando a pobreza e reduzindo as desigualdades.
Verificou-se entio, uma nova etapa na evolugdo politica do pais, incorporando-se ao
ordenamento juridico patrio as ideias e principios da democracia e da defesa da pessoa

humana.

Esse respeito e essa prote¢do a dignidade da pessoa humana ganhou destaque na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que representa a mais importante conquista
dos povos. A dignidade deve ser tratada de maneira prioritaria, pois estabelece um valor
essencial que identifica o ser como humano, e dela resultam outros importantes valores tais
como a igualdade e a liberdade. Caracterizando-se, assim, como algo que ¢ vivido e que faz
parte da construc¢do da histéria da vida e do ordenamento juridico, momento em que ao Estado

cabe propiciar condigdes minimas de uma vida digna.

Assim, os danos ocasionados a pessoa ¢ aos seus bens devem ser ressarcidos. Porém
nem sempre foi assim, pois nos primoérdios da civilizagdo nfo existia a responsabilidade civil
do Estado. Logo, vigorava a teoria da irresponsabilidade do Estado, em que a autoridade era
imune a responsabilizagdo, formando um Estado soberano e absoluto. Num segundo
momento, admitiu-se a responsabilidade pecunidria do Poder Publico apenas para os atos de
gestio considerados em situagdo de igualdade ao particular ¢ mantida a irresponsabilidade em
atos de império. Apos, em funcéo da dificuldade de dividir a personalidade do Estado, foi

abandonada a distingdo entre os atos de império e de gestdo. Assim, muitos autores adeptos da
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doutrina civilista, também conhecida por responsabilidade subjetiva ou da culpa civil,

entendem que ha a responsabilidade do Estado, desde que comprovada a culpa.

Apos a ocorréncia do Caso Blanco, desenvolveu-se a teoria publicista, baseada no
nexo de causalidade entre o funcionamento do servi¢o publico e a perda sofrida pela vitima. A
ultima fase da evolugdo ¢ a da responsabilidade objetiva, respondendo o Estado pelo dano
causado, desde que exista nexo entre a acdo e o resultado. A responsabilidade pode ser
distinguida, ainda, pela culpa administrativa, ou seja, a falta de servigo e pelo risco
administrativo, ndo se indagando a culpa do Estado, mas podendo este comprovar a culpa da
vitima para excluir sua responsabilidade. Também existe a teoria do risco integral,
responsabilizando o Poder Publico por todos os danos que acontecerem ainda que existindo a
culpa da vitima. De qualquer forma, o Estado, quando causar lesdo a outrem, fica obrigado a

repara-lo, respeitando entdo a dignidade humana.

As transformagdes na sociedade e o respeito a pessoa humana exigiram do Estado
servigos publicos com maior qualidade. Porém, por vezes, estes causam prejuizos, importando
a responsabilizagdo civil do Estado, que tem por objetivo o restabelecimento do equilibrio
violado pelo dano. Logo, a existéncia do dano ¢ condigdo essencial para haver a
responsabilizacdo, além da agdo humana que pode ser licita ou ilicita e comissiva ou
omissiva. Quando a responsabilidade decorre de ato ilicito, hd a analise da culpa, enquanto a
responsabilidade sem culpa funda-se no risco. Independente da forma como o Estado causou

o dano, deve indenizar.

Também constatou-se que a responsabilidade ¢ contratual quando decorre de um
contrato firmado entre as partes ¢ que ¢ descumprido. Ja na responsabilidade extracontratual
ou aquiliana, ndo existe convencéo, a responsabilidade decorre da inobservancia do dever de
ndo causar dano a nenhuma pessoa. Assim, independente de a responsabilidade derivar de
contrato ou ndo, se ndo observada a obrigacdo de ndo lesar, em regra, deve existir a
compensacdo suficiente para que ndo ocorra a diminuigdo econdmica no patrimonio da

pessoa.

Ressalta-se que existem casos em que a responsabilidade € eliminada como na culpa
exclusiva da vitima, pois ndo ha nexo causal. Entretanto, se a culpa da vitima concorreu com a
do Estado, haverd, entdo, a diminui¢do da responsabilidade, de acordo com a intensidade da
mesma. Ainda exclui-se a responsabilidade do Estado quando o mesmo tomar todas as
precaucdes nas suas obrigagdes operacionais e, mesmo assim, ocorrer dano a terceiro. O

Estado ndo ¢ responsabilizado por danos decorrentes de caso fortuito ou de forca maior.
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Todavia, nas situagdes de caso fortuito ou for¢a maior que o Estado tem condigdes de evitar o
dano e ndo o faz, sua responsabilidade ndo sera excluida, pois a omissdo revela-se como

determinante do dano.

Verificou-se, assim, que os prejuizos podem ser causados por acdo ou omissdo. Dessa
forma, quando o Estado ¢ responsabilizado por uma a¢lo que tenha cometido, a
responsabilidade € objetiva. No entanto, quando responsabilizado por uma omissdo, surge
uma divergéncia doutrinaria e jurisprudencial entre as teorias objetiva e subjetiva. Nos atos
omissivos, o Estado tem o dever de agir e ndo o faz, e por conseqiiéncia, causa um dano a
particular. A omissdo passa a ser a causa para acontecer o resultado, pois se o Estado tivesse
atuado com medidas eficientes, ainda que em eventos naturais inevitaveis, o dano nfo teria
ocorrido.

Conforme a teoria da falta do servigo, o Estado responde quando o servigo nio
funcionou, funcionou mal, ou funcionou atrasado ja que havia um dever de agir ¢ este se
omitiu. Assim, o Estado ndo ¢ responsabilizado pelo evento que causou o dano, mas sim pelo
servico ndo realizado, que se tivesse sido feito, evitaria o dano. Desse modo, se ocorrerem
danos em decorréncia de omissdo do Poder Publico, e esse tendo condigdes de evitar, por
meio de obras de melhor qualidade ou servicos preventivos ndo o fez, deve ser
responsabilizado pela omissdo que causou o dano.

Quando o dano causado pela Administragdo decorre de omissdo estatal, entende-se
que a teoria aplicavel é a da responsabilidade objetiva ou do risco administrativo,
subordinando o dever de reparar o dano a demonstragido do nexo causal entre o dano sofrido
pelo particular e a conduta omissiva da Administracdo, sem se indagar a culpa ou o dolo.
Entretanto, pode o Poder Publico provar que a vitima concorreu, liberando-se assim, total ou
parcialmente, da responsabilidade de ressarcir. O fundamento dessa teoria esta baseado no
artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal.

Contudo, outros entendem que a teoria a ser aplicada ¢ a da responsabilidade
subjetiva, momento em que ha necessidade de provar a culpa do ente estatal, quando competia
realizar determinado servigo e esse ndo funcionou, funcionou mal ou atrasado. Responde o
Estado pela omissdo cometida culposamente, por imprudéncia, negligéncia ou impericia, ou
dolosamente quando ha a intengdo em omitir-se. Assim, independente da responsabilidade ser
caracterizada pela doutrina como objetiva ou subjetiva, havendo o dano, o Estado deve

indenizar.
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Ainda estudou-se junto a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul
processos de danos causados por alagamentos decorrentes de chuvas em que o Poder Publico
consta como polo passivo da demanda. Diversas sdo as decisdes em que ha a responsabilidade
subjetiva do Poder Publico baseada no artigo 186 do Cddigo Civil, nas quais incide o
principio da culpa nas modalidades de imprudéncia, negligéncia ou impericia. Nesses casos,
resta demonstrado que a omissdo do Poder Publico foi decisiva para a concretizagio do
evento danoso, pois a infraestrutura da rede de esgoto ndo possuia vazdo suficiente e
drenagem apropriada, ou ndo estava concluida para a captagdo da agua da chuva, causando
alagamentos nas residéncias de particulares.

A segunda corrente fundamenta-se no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, sendo a
responsabilidade objetiva, ou seja, defende que, existindo nexo causal entre a conduta do
agente ¢ o dano sofrido pela vitima, o Poder Publico deve ressarcir. Dessa forma, existindo
falha na rede pluvial, de forma a causar dano ao particular no caso de chuvas anormais, ocorre
a responsabilidade objetiva. Mesmo que o Poder Publico atue com negligéncia, foi declarada
a responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco administrativo. Esses danos revelam
inequivoco desrespeito a dignidade da pessoa, pois atingem o direito de moradia e o proprio
direito de personalidade, fazendo com que o administrado perca bens materiais ¢ padeca
psicologicamente.

Como forma de projetar uma solugfo a esta matéria tdo polémica, o Projeto de Lei n°.
5.480 de 24 de junho de 2009 tramita na Camara dos Deputados para regulamentar sobre a
responsabilidade civil do Estado, com o intuito de trazer aos cidaddos celeridade a reparacdo
de danos causados pelo Poder Publico. Por ele, as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigco publico serdo responsaveis pelos danos que seus
agentes causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra quem causou o dano
nos casos de dolo ou culpa, devendo entdo recolher aos cofres publicos o wvalor
correspondente a indenizacdo. Para se configurar a responsabilidade, deve ficar comprovada a
existéncia de vinculo entre o dano e a a¢fo ou omissdo ou falta do servigo, ou seja, a teoria
adotada para a reparagfo € a objetiva.

Tal projeto de lei revela o respeito a dignidade da pessoa humana, uma vez que
proporciona a faculdade de a vitima obter a reparagdo do dano de forma agil na area
extrajudicial, por procedimento administrativo, sem aguardar, por anos, a resposta do
Judiciério.

Conclui-se, assim, que a responsabilizacdo do Estado pelos atos omissivos deve se dar

pela forma objetiva, pela teoria do risco administrativo, pois o Estado estd em situagdo de
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supremacia ¢ a dignidade da pessoa humana deve ser preservada, visto representar 0 maior
valor do sistema. Logo, existindo nexo de causalidade entre a conduta omissiva do agente

estatal e o dano sofrido pelo cidad@o, ha o dever de ressarcir do Estado.
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ANEXO 01 - PROJETO DE LEI N.? 5.480

CAMARA DOS DEPUTADOS
PROJETO DE LEI N.° 5.480, DE 2009

(Do Sr. Flavio Dino)

Dispde sobre responsabilidade civil do Estado.

DESPACHO:

AS COMISSOES DE:

TRABALHO, DE ADMINISTRACAO E SERVICO PUBLICO;
FINANCAS E TRIBUTACAO (MERITO E ART. 54, RICD);
CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA (MERITO E ART. 54, RICD)

APRECIACAO:
Proposicao sujeita a apreciagdo conclusiva pelas Comissdes - Art. 24 11

PUBLICACAO INICIAL
Art. 137, caput - RICD

Coordenagao de Comissdes Permanentes - DECOM - P_2961
CONFERE COM O ORIGINAL AUTENTICADO




76

O Congresso Nacional decreta:

CAPITULO 1
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 1°. Esta Lei estabelece normas sobre a responsabilidade civil do Estado nos casos
de danos a terceiros, oriundos de agdes ou omissdes, de falta do servico ou de fatos do
servico, da obra ou da coisa, imputados as pessoas juridicas de direito publico, as de direito

privado prestadoras de servigos publicos e aos respectivos agentes.

§ 1°. Os preceitos desta Lei se aplicam a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios, as respectivas autarquias ¢ fundagdes publicas; as empresas publicas e as
sociedades de economia mista e suas subsidiarias, prestadoras de servigos publicos; as
concessionarias, permissionarias e autorizadas de servigos publicos e a todas as pessoas

privadas que, sob qualquer titulo, prestem servigos publicos.

§ 2° As concessiondrias, permissionarias e autorizadas de servicos publicos e outras
pessoas privadas que, sob qualquer titulo, prestem servigos publicos, regem-se pelos preceitos
desta Lei, quando os fatos geradores da responsabilidade se relacionarem com os servigos

publicos que desempenham.

§ 3°. As empresas publicas e sociedades de economia mista, ¢ suas subsidiarias, que
explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de
servigos, sujeitam-se ao regime prdoprio das empresas privadas, no tocante as obrigacoes

decorrentes da responsabilidade civil.

§ 4°. Os preceitos desta Lei aplicam-se aos drgios dos Poderes Legislativo e Judiciario
da Unido e dos Estados e as Camaras Municipais, quando no desempenho de funco
administrativa, observados os capitulos VIII e X desta Lei, bem como aos Tribunais e

Conselhos de Contas e ao Ministério Publico, como previsto nos capitulos IX e XI.

§ 5° As normas desta Lei estendem-se aos atos praticados pelas Comissdes
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Parlamentares de Inquérito, no que couber.

§ 6°. Aplicam-se, também, os preceitos desta Lei as atividades notariais e de registro,
casos em que a responsabilidade € solidaria entre o Poder Publico e os delegados desses

servigos.

Art. 2°. 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 causador do dano, nos casos de dolo ou

culpa.
Art. 3°. Para os fins desta Lei considera-se:
I - aco - a atuagdo mediante atos juridicos, medidas e operacdes materiais;

II - omissdo - a inércia, a falta ou insuficiéncia de atos juridicos, de medidas ou de
operacOes materiais, a auséncia de atuacdo adequada em situacdo de risco, o descumprimento

de dever imposto pelo ordenamento juridico;

III- falta do servico - o nao-funcionamento ou o funcionamento insuficiente,

inadequado, tardio ou lento;

IV - fato da coisa - evento em que o dano ocorre por falha ou defeito em
equipamentos, maquinas, objetos ou bens em geral, pertencentes ou sob os cuidados das
pessoas juridicas responsaveis; ou pela existéncia de uma situagio de risco, sem a necessidade

de identificac¢do do causador do dano;

V - fato do servigo - todo evento, objetivamente lesivo e para cuja caracterizagdo se

exige, tdo-somente, o nexo de causalidade com o dano;

VI - fato da obra - quaisquer fatos ou faltas referenciados a obra ou servigo, sob

regime de execugdo direta ou indireta;

VII - agente - quem atua para as pessoas juridicas publicas e para as
pessoas privadas prestadoras de servigco publico, a qualquer titulo,

mesmo sem vinculo funcional ou de modo temporario ou eventual;

VIII - servico publico - toda atividade publica, executada diretamente ou mediante

concessao, permissdo, autorizagdo, ou a outro titulo.
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CAPITULO II
DOS PRESSUPOSTOS ESSENCIAIS DA RESPONSABILIDADE

Art. 4°. A responsabilizacdo civil das pessoas juridicas publicas ou das pessoas juridicas

privadas prestadoras de servigos publicos exige os seguintes pressupostos:
I - existéncia do dano e do nexo causal;

II - estar o agente no exercicio efetivo ou aparente de suas fungdes ou delas prevalecer-se,

embora fora do horario de trabalho;

IIT - auséncia de causa excludente de responsabilidade, na forma do Capitulo V desta Lei.

CAPITULO 111
DO DANO

Art. 5°. O dano ha de ser real e certo, com decorréncias imediatas ou supervenientes.
§ 1 ° - O dano poder4 ter consequéncias individualizadas, coletivas ou difusas.

§ 2° - Na caracterizacdo da responsabilidade admitem-se as consequéncias diretas do

dano em relagdo a vitima, assim como ao conjuge, companheiro, pais, filhos ou dependentes.

CAPITULO 1V
DO NEXO DE CAUSALIDADE
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Art. 6°. Para configurar-se a responsabilidade deve ficar comprovada a existéncia de
vinculo entre o dano e a agdo ou omissdo ou falta do servigo, e fatos do servico, da obra ou da

coisa.

CAPITULO V
DAS CAUSAS EXCLUDENTES OU LIMITATIVAS

Art. 7°. Sdo causas excludentes da responsabilidade a forga maior, o caso fortuito, o

fato de terceiro e a culpa exclusiva da vitima.

Paragrafo tnico - Se as a¢des ou omissdes da pessoa juridica, as faltas de servico ou os
fatos do servigo, da obra e da coisa, concorrerem com a for¢a maior, do caso fortuito ou do
fato de terceiro, bem como na hipdtese de culpa da vitima, havera responsabilidade

proporcional.

Art. 8°. Se o dano for provocado por uma pluralidade de causas, todas deverdo ser

proporcionalmente consideradas na determinagéo do valor do ressarcimento.

CAPITULO VI
DO DIREITO DE REGRESSO

Art. 9°. A responsabilizagdo dos agentes serd, em qualquer caso, efetivada

regressivamente.

§ 1°. Identificado o agente causador do dano, e apurado seu dolo ou culpa, impde-se o

ajuizamento da agdo de regresso.

§ 2° A obrigacdo de reparar o dano estende-se aos sucessores € contra eles sera

executada, até o limite do valor da heranga recebida.

Art. 10. Nos casos de condenagio, transitada em julgado, de pessoa juridica publica,
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ao ressarcimento de danos, o fato devera ser comunicado ao Advogado Geral, ou Procurador
Geral ou autoridade equivalente, no prazo de 15 (quinze) dias, pelo 6rgio encarregado de

oficiar no feito, sob pena de responsabilidade.

§ 1°. Recebida a comunicagdo, o Advogado Geral, o Procurador Geral da Unido, os
Procuradores Regionais da Unido, os Procuradores Chefes da Unido nos Estados, o
Procurador Geral do Estado, o Procurador Geral do Municipio ou autoridades equivalentes

determinario as providéncias necessarias para o exercicio do direito de regresso.

§ 2°. As autoridades arroladas neste artigo poderdo determinar, de oficio, a instauragéo
de processo administrativo para identificar o agente causador do dano e apurar seu dolo ou
culpa, ainda que ndo iniciada ou ndo encerrada a acdo judicial intentada pela vitima ou demais

legitimados e nos casos de processo administrativo de reparagdo de dano.

§ 3° - A identificagcdo do agente causador do dano e a apuragdo de seu dolo ou culpa

serdo efetuadas mediante processo administrativo.

Art. 11. Identificada a ocorréncia do dolo ou culpa na conduta do agente, este serd
intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, recolher aos cofres publicos o valor total da

indenizagdo paga pelo poder estatal, atualizado monetariamente.

§ 1°. Vencido o prazo fixado no caput, sem o pagamento, sera proposta, no prazo de

30 (trinta) dias, a respectiva agfo judicial regressiva.

§ 2°. O agente podera autorizar o desconto mensal em folha de pagamento, de parcela
da remuneracdo recebida, para pagamento do débito com o erario, respeitados os limites

fixados na legislag@o.

§ 3°. A exoneracgdo, demissdo, dispensa, rescisdo contratual, cassa¢do de aposentadoria
ou qualquer outra situagdo que impeca o desconto, obrigard o agente a quitar o débito em 60

(sessenta) dias, sob pena de inscri¢do em divida ativa.

Art. 12. As pessoas privadas, prestadoras de servigos publicos, adotario os

procedimentos previstos nos artigos. 10 e 11, no que couber.

Art. 13. A condenagdo criminal do agente, transitada em julgado, pelo mesmo fato
causador do dano reparado, acarreta sua obrigacdo de ressarcir, ndo se questionando mais

sobre a existéncia do fato, a autoria, o dolo ou a culpa.
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Paragrafo unico - Aplica-se a responsabilidade civil do Estado o disposto nos artigos
63 e 64, e paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal, observado o prescrito no art. 9°

desta Lei.

Art. 14. A absolvigdo criminal, do agente, transitada em julgado, pelo mesmo fato
causador do dano, que negue a inexisténcia do fato ou da autoria, afasta o exercicio do direito

de regresso.

§ 1°. A sentenca criminal, transitada em julgado, que declare ter sido o ato do agente
praticado em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular

de direito, também exclui o exercicio do direito de regresso.

§ 2° Naio sera excluido o direito de regresso contra o agente, quando a decis@o, no

juizo penal:

I - ordenar o arquivamento do inquérito ou de pecas de informagdo, por insuficiéncia

de prova quanto a existéncia da infracdo penal ou sua autoria;
I - absolver o réu por ndo haver prova da existéncia do fato;
III - absolver o réu por ndo existir prova suficiente para a condenagao;
IV - declarar extinta a punibilidade;

V - declarar que o fato imputado néo € definido como infragdo penal.

CAPITULO VII
DO RESSARCIMENTO ADMINISTRATIVO DO DANO

Art. 15. Sem prejuizo da propositura da acdo prdpria junto ao Poder Judiciario, a
vitima e outros legitimados poderfo pleitear administrativamente, das pessoas juridicas

responsaveis, a reparagdo dos danos, observadas as seguintes normas:

I - o requerimento sera protocolado junto aos orgios arrolados no inciso IV deste

artigo;
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I - a partir da data do protocolo do requerimento, fica suspenso o prazo de prescrigdo

da acdo de reparagdo de danos, até decisdo final;

IIT - o requerimento conterd o nome, a qualificagdo, o domicilio e o endereco do
requerente, os fundamentos de fato e de direito do pedido, as provas e o valor da indenizacao

pretendida;

IV - a decisBio do requerimento cabera a uma comissdo, que
funcionard junto & Advocacia Geral da Unifo, as Procuradorias Gerais
dos Estados, as Procuradorias Gerais dos Municipios ou o6rgdos
equivalentes, com recurso ao respectivo titular do érgdo, no prazo de

10 (dez) dias, contado da ciéncia pelo interessado;

V — concordando, o requerente, com o valor da indenizacdo, o pagamento sera

efetuado em ordem prodpria, no primeiro semestre do exercicio seguinte.

CAPITULO VIII
DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATOS LEGISLATIVOS

Art. 16. O Estado respondera por danos causados pela incidéncia ou aplicagdo de

dispositivo cuja inconstitucionalidade for declarada pelo Poder Judiciario.

CAPITULO IX
DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA ATUACAO DOS TRIBUNAIS OU
CONSELHOS DE CONTAS

Art. 17. Pelos danos consequentes ao exercicio, pelos Tribunais e Conselhos de
Contas, de sua competéncia constitucional de controle externo, o Estado é civilmente
responsavel, quando o Ministro ou Conselheiro agir com dolo ou fraude, assegurado o direito

de regresso.
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Paragrafo tnico - Se se tratar de exercicio de fun¢do administrativa, a responsabilidade
civil do Estado, pela atuagdo dos Tribunais e Conselhos de Contas, aplicar-se-4 o regime geral

previsto nesta Lei.

CAPITULO X
DA RESPONSABILIDADE CIVIL. DO ESTADO QUANTO AO EXERCICIO DA
FUNCAO JURISDICIONAL

Art. 18. O Estado indenizara o condenado por erro judicidrio e aquele que ficar preso

além do tempo fixado na sentenca.

Paragrafo nico. A indenizagdo ndo sera devida, se o erro ou a injusti¢a da condenacio
decorrer de ato ou falta imputavel ao proprio interessado, como a confissdo ou a ocultagio de

prova em seu poder.

Art. 19. O Estado responde pelos danos causados por dolo ou fraude do julgador, sem

prejuizo do direito de regresso.

Paragrafo unico. Enquanto ndo se esgotarem previamente os recursos previstos no

ordenamento processual, descabe a caracterizagdo de dano oriundo da fung¢@o jurisdicional.

CAPITULO X1
DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM DECORRENCIA DO EXERCICIO DAS
FUNCOES INSTITUCIONAIS DO MINISTERIO PUBLICO

Art. 20. As disposi¢des desta Lei aplicam-se aos drgdos do Ministério Publico, quando

no desempenho de fungdo administrativa.

Art. 21. Sem prejuizo do direito de regresso, responde o Estado pelos danos
decorrentes do exercicio, pelo Ministério Publico, de suas fung¢des institucionais, quando os

seus membros procederem com dolo ou fraude, ou fizerem uso indevido das informagdes e
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documentos que obtiverem, inclusive nas hipoteses legais de sigilo.

CAPITULO XII
DA PRESCRICAO

Art. 22. Prescreve em cinco anos a agdo de responsabilidade civil do Estado, nos

termos desta Lel.

§ 1°. O termo inicial do prazo prescricional ¢ a data em que se configurar a lesdo ou
aquela em que o legitimado para agir tiver conhecimento de quem seja o responsavel,

prevalecendo o fato que ocorrer por ultimo.

§ 2°. Proposta acdo penal em face do agente, interrompe-se o prazo de prescrigdo.

CAPITULO XIII
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 23. Os casos especificos de responsabilidade civil do Estado continuaro a reger-

se pela legislagdo propria, aplicando-se subsidiariamente os preceitos desta Lei.

Art. 24. Os débitos correspondentes a indenizagdes decorrentes de decisdes da

responsabilizacgo civil do Estado tém natureza alimentar e de divida de valor.

§ 1°. A sentenca que fixar a indenizagdo tera carater mandamental no tocante a
obtengfo de recursos necessarios a produgio de capital correspondente aos débitos vincendos
ou ao inicio do pagamento mensal destes, inclusive em consignacgio na folha de pagamento do

devedor, tendo o prazo de 30 (trinta) dias para seu cumprimento.

§ 2°. Em se tratando de execucdo da Fazenda Publica, os precatorios correspondentes

ao pagamento dos débitos serdo pagos na ordem daqueles referentes aos débitos de natureza
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alimentar.

§ 3° Para os fins do § 3° do artigo 100 da Constituicdo Federal, sdo tidos como de
pequeno valor os débitos vencidos relativos as indenizagdes por responsabilidade civil do

Estado de até 100 (cem) salarios minimos, por autor.

§ 4°. No caso do paragrafo anterior, cada exequente podera optar pelo pagamento, no

prazo fixado pelo § 1 © deste artigo, sem necessidade de expedigdo de precatorio.

§ 5°. A opg@o de que trata o pardgrafo anterior importa a renuncia do eventual restante
de créditos porventura existentes em virtude do mesmo processo, implicando o pagamento, na
forma prevista no referido paragrafo, em quitacdo total dos respectivos valores, determinando

a extingdo do processo.

§ 6°. Os recursos interpostos ¢ 0s embargos opostos pelo devedor serdo recebidos sem

efeito suspensivo.

§ 7°. Podera ser atribuido efeito suspensivo nos casos em que o valor dos débitos seja
superior ao fixado no §3°, desde que haja fundado receito de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo ou fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito

protelatorio do réu.

§ 8°. As acdes de responsabilizacio civil intentadas contra a Unido aplica-se o disposto
no art. 109, § 2° da Constituicdo Federal, ¢ aquelas ajuizadas contra as demais pessoas
enumeradas no art. 1° desta Lei poderdo ser aforadas na comarca em que for domiciliado o
autor; naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que originou a demanda, ou, ainda
conforme o réu, na Capital do Estado, no Distrito Federal, na sede do Municipio ou das

autarquias e das pessoas privadas prestadoras de servigos publicos.

Art. 25. Aplica-se a responsabilidade solidaria entre o Estado e os diferentes co-

responsaveis, nas hipoteses de pluralidade de causas e de fato da obra.

Art. 26. Nao prevalecem limites legais de indenizagdo para a responsabilidade civil do

Estado.
Art. 27. E facultativa a denunciacdo da lide nas a¢des de que trata esta Lei.

Art. 28. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.
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JUSTIFICACAO

A presente proposi¢do ¢ fruto de uma Comissdo instituida no ambito do Ministério da
Justica e da Advocacia Geral da Unido, no ano de 2002, sob a presidéncia do ilustre jurista
Caio Técito. Trata-se de tema da mais alta relevincia: como os cidaddos podem obter, com
celeridade, reparacdes em face de danos causados pelos agentes estatais. A jurisprudéncia
brasileira vem consolidando diretrizes acerca das principais controvérsias que cercam a
tematica, mas isso nio dispensa, ao contrario exige, a emissdo pelo Poder Legislativo de um

marco normativo claro e seguro para regrar a relacéo entre o Estado e os administrados.

A apresentagdo desta proposicdo me foi sugerida pelo eminente Ministro Gilmar

Mendes, digno Presidente do Supremo Tribunal Federal.

Para ser fiel aos trabalhos da Comissdo, optei por ndo altera-lo e deixar ao processo
legislativo alguns aperfeicoamentos que certamente advirdo da colaboracdo dos nobres

parlamentares.

Do mesmo modo, como Justificagdo, transcrevo o expediente encaminhado pelos
membros da Comissdo, ao término dos trabalhos. Cuida-se de registro histdrico ¢ de justa
homenagem aos juristas que se dedicaram ao assunto com espirito civico e elevada qualidade

técnica.
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Rio de Janeiro, 15 de agosto de 2002.

Excelentissimo Senhor
Dr. José Bonificio de Andrade e Silva
M. D. Advogado Geral da Unido

Na qualidade de presidente da Comissdo constituida pela Portaria Conjunta n° 8, de
22-02-02, subscrita por Vossa Exceléncia e o Senhor Ministro da Justica, incumbida da
realizag¢do de estudos sobre o tema da responsabilidade civil do Estado e da elaborag¢do de
anteprojeto de lei a respeito, tenho a honra de apresentar a Vossa Exceléncia o produto de

nosso trabalho.

O anteprojeto ora apresentado pretende configurar um marco no Direito Patrio pela
ordenagdo que oferece, propiciando conhecimento imediato do assunto. a toda a sociedade,

aos agentes publicos e aos advogados.

A necessidade de conferir tratamento sistematizado a responsabilidade civil do Estado
inspirou a cria¢do da Comissdo, sob nossa presidéncia e integrada pelos especialistas, Odete
Medauar, Carlos Alberto Menezes Direito, Sérgio de Andréa Ferreira, Ivete Lund Viegas,

Jodo Francisco Aguiar Drumond, Thereza Helena de Miranda Lima e Yussef Cahali.

Desenvolvida em sucessivas reunides e mediante pesquisa legislativa, doutrindaria e
Jjurisprudencial, relativamente ao Direito Nacional e Comparado, a atividade da Comissdo,
com base nas primeiras definicbes do plendrio, consolidou-se em texto elaborado pela

Professora Odete Medauar escolhida por seus pares, para as fungdes de Relatora.

Esclarega-se que o professor Yussef Cahali ndo pode participar dos trabalhos e a
Doutora Thereza Helena de Miranda Lima somente pode comparecer a reunido inicial,

ambos por motivos pessoais.

A Comissdo adotou a orienta¢do de formular a proposta de um anteprojeto de lei que

contempla o regime geral sobre a responsabilidade civil do Estado, objetivando sistematizar
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o assunto e consolidar os topicos doutrinaria e jurisprudencialmente assentes, bem como
aduzindo elementos conducentes a solugdo justa e a efetividade da responsabiliza¢do. Nesta
moldura, mantém-se a legislacdo que dispde sobre os casos especificos sem prejuizo da
aplicagdo subsididria da lei geral (art. 23), excluindo-se, apenas, as limita¢oes impostas, ope

legis, ao valor indenizatorio (art. 26).

Submisso ao preceito do § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal, o Anteprojeto o
reproduz em seu art. 2°, adotando a responsabilidade por causas especificas, bem como pelo
fato do servico, para cuja caracterizagdo se exige tdo-somente, o nexo de causalidade entre o

evento e o dano (arts. 7°. n. V. 4° n. I e 6°).

Entendeu-se pertinente que se enumerassem (art. 1°) e definissem (art. 2°. I a VI)
especificidades, como o fato da coisa e da obra; e se realcasse a hipotese de falta do servico,
configurada pelo ndo-funcionamento deste ou por sua insuficiéncia, inadequagdo, tardanca
ou lentiddo, explicitando-se, ademais, que a responsabilidade abrange agdes e omissdes

especialmente definidas.

Por outro lado, na esteira do entendimento da doutrina e da Justica a que aderiu a
Comissdo, o anteprojeto ndo faz distingdo entre responsabilidade por ilicito absoluto e por

ilicito relativo.

Trata, também, o anteprojeto, das causas excludentes ou limitativas da
responsabilidade: excludentes nos casos de ruptura da cadeia causal imputavel ao Estado; e

limitativas nos de concorréncia com ela daquelas causas (Capitulo V).

Explicitou-se, ainda, que, em todas as hipoteses de pluralidade de causas, haverd
proporcionalidade na responsabilizagdo e, consequentemente, no valor do ressarcimento, e

solidariedade entre os co-responsaveis (arts. 7°, p. unico, 8°e 25).

Fiel a moldura constitucional, o documento engloba, na locu¢do "responsabilidade
civil do Estado”, a das pessoas politico-federativas; das pessoas administrativas, publicas e
privadas; e a das pessoas do setor privado que, a qualquer titulo, prestem servigos publicos

(art. 1°, § 1.

No tocante as empresas publicas e as sociedades de economia mista e respectivas
subsidiarias, excluiram-se, do elenco de destinatarias das regras projetadas (art. 1°, §3°),

aquelas a que se dirige o § 1° do art. 173 da CF, cujo inciso Il as submete ao regime juridico
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proprio das empresas privadas no concernente as obrigagdes civis.

Quanto as pessoas privadas (fisicas e juridicas), sua responsabiliza¢do, nos moldes
do anteprojeto, se da no pertinente aos fatos relacionados com os servigos publicos de que

sejam prestadoras (art. 1°, § 2°).

Da-se, por sua vez, ao conceito de servico publico (art. 3° VIII) abrangéncia que
engloba toda atividade publica, seja ela desenvolvida por execu¢do direta ou indireta e a

qualquer titulo.

Cuidado especial foi dispensado a incidéncia, das normas propostas, sobre a atuagdo
dos Poderes Legislativo e Judiciario, dos Tribunais e Conselhos de Contas e do Ministério
Publico (arts. 1° §§ 4° e 5° e Capitulos VII a XI), distinguindo-se entre a respectiva
atividade administrativa, a qual o regime geral do anteprojeto se aplica por inteiro, e a
respectiva fung¢do institucional, a que foram dedicados dispositivos especificos, com as quais

buscou-se preservar a autonomia em seu exercicio.

Preceitos proprios foram dedicados a atuag¢do das Comissées Parlamentares de

Inquérito (art. 1° § 6°) e aos servigos notoriais e de registro (§ 7°).

Do agente, a que se deu caracterizagdo compreensiva, e de sua responsabiliza¢do,
cuidam varias disposi¢des (arts. 1° 2° VII; 4° 1I; e arts. 17, 19 e pardgrafo unico, e 21),
com pormenoriza¢do do exercicio de regresso da pessoa responsabilizada, em face do

culpado (Capitulo VI).

Tema intensamente debatido no seio da Comissdo foi o da pertinéncia ou ndo da
denunciagcdo da lide nos processos judiciais de responsabiliza¢do civil do Estado, tendo

prevalecido a solucdo, jurisprudencialmente prestigiada, da sua facultatividade (art. 27).

O anteprojeto oferece, como aspecto de particular relevo, o da agiliza¢cdo no

pagamento das indenizagdes, com o que se atende ao principio da moralidade publica.

Para tanto, institucionalizou-se procedimento administrativo para, de forma célere, e
visando a contribuir para a desobstru¢do da instdncia judiciaria, poderem obter, vitima e

demais legitimados, a reparagdo do dano no dmbito extrajudicial (Capitulo VII).

Outrossim, o art. 25 e seus paragrafos, do anteprojeto valem-se de mecanismos

processuais, objetivando ensejar a real efetividade das condigdes judiciais, no caso de
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responsabilizagdo civil do Estado.

Expressando o carater alimentar e de divida de valor dos débitos das indenizagdes -
com todas as correspondentes conseqiiéncias - o texto projetado explicita a
mandamentalidade da sentenca que as fixa, no tocante as prestagdes vincendas, dinamiza os
procedimentos de precatorios para a execugdo da por¢do condenatoria da decisdo, referente
as prestagoes vencidas, e os dispensa, nos casos de pagamento de até cem saldrios minimos
por autor. Facilita a execugdo provisoria, afastando a suspensividade de recursos e
embargos e propicia alternativas benéficas para o autor, no tocante ao foro competente para

o ajuizamento da demanda de responsabilizacdo civil.

Estes, em linhas gerais, os principais aspectos do anteprojeto que ora submeto a
Vossa Exceléncia, em nome da Comissdo, permitindo-se salientar que foi adotado o modelo
de um diploma sobrio, que atendendo a essencialidade dos pontos fundamentais na matéria,

ndo inviabilize sua evolugdo, mercé da imprescindivel contribuicdo doutrindria e
Jurisprudencial (art. 24, § 8°).

Na expectativa de ter a Comissdo cumprido, a contento, a superior missdo que lhe foi

confiada, apresento a Vossa Exceléncia os protestos de alta consideragdo e aprego,

CAIO TACITO

Presidente da Comissdo

E esta a proposi¢io que ofereco a Camara dos Deputados, solicitando o apoio dos

eminentes pares.

Em 24 de junho de 2009.

Dep. Flavio Dino
PCdoB/MA
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Andamento

Obs.: 0 andamento da proposicdo fora desta Casa Legislativa ndo é tratado pelo sistema,
devendo ser consultado nos orgdos respectivos.

24/6/2009

PLENARIO (PLEN)
Apresentacdo do Projeto de Lei pelo Deputado Flavio Dino (PCdoB-

MA).(integra)

9/7/2009

Mesa Diretora da Cimara dos Deputados (MESA)

As Comissdes de Trabalho, de Administra¢do e Servico Publico; Financas e
Tributagdo (Mérito e Art. 54, RICD) e Constitui¢do e Justica e de Cidadania
(M¢érito e Art. 54, RICD) Proposi¢@o Sujeita a Apreciagdo Conclusiva pelas
Comissdes - Art. 24 11 Regime de Tramitagdo: Ordinaria (integra)

13/7/2009

COORDENACAO DE COMISSOES PERMANENTES (CCP)
Encaminhada a publicagéo. Publicacdo Inicial no DCD 14 07 09 PAG 35705

COL 02.(publicacdo)

14/7/2009

Comissio de Trabalho, de Administracio e Servico Publico (CTASP)
Recebimento pela CTASP.

15/7/2009

Comisséio de Trabalho, de Administracao e Servico Publico (CTASP)
Designado Relator o Dep. Eudes Xavier (PT-CE)

16/7/2009

Comissio de Trabalho, de Administracao e Servico Publico (CTASP)
Prazo para Emendas ao Projeto (5 sessdes ordindrias a partir de 17/07/2009)

12/8/2009

Comissio de Trabalho, de Administracio e Servico Publico (CTASP)
Encerrado o prazo para emendas ao projeto. Néo foram apresentadas
emendas.

9/11/2010

Comissao de Trabalho, de Administracéo e Servico Publico (CTASP)
Apresentagdo do Parecer do Relator n. 1 CTASP, pelo Deputado Eudes
Xavier (PT-CE).(integra)

9/11/2010

Comissio de Trabalho, de Administracio e Servico Publico (CTASP)
Parecer do Relator, Dep. Eudes Xavier (PT-CE), pela aprovacdo.(integra)

10/11/2010

Comissio de Trabalho, de Administracio e Servico Publico (CTASP)
Aprovado por Unanimidade o Parecer.
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