|bdp ' Direito do Estado .com.br

Instituto Brasileiro de O Direito Publico da Cidadania
Direito Publico

R DE Revista Eletronica
de Direito do Estado

N° 27 - julholagostolsetembro de 2011 - Salvador - Bahia — Brasil - ISSN 1981-187X

A RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA POR
OMISSAO ESTATAL

Marcello Pretto
Especialista em Direito Publico; Assessor Juridico do Ministério Publico.

SUMARIO: 1. A Responsabilidade Publica. 1.1. Evolucdo histérica. 1.2. A
Responsabilidade Objetiva do Estado e seu suporte constitucional. 2. A
Responsabilidade Subjetiva do Estado. 2.1. A omissédo da Administracdo
Publica como pressuposto da responsabilidade subjetiva do Estado e a
razoabilidade como elemento interpretativo da omissdo. 3. Criticas a
Teoria Subjetiva. 4. Consideracdes finais. 5. Referéncias Bibliograficas.

1. A RESPONSABILIDADE PUBLICA

A responsabilidade publica, ou responsabilidade estatal®, oriunda de atos
comissivos ou omissivos, licitos ou ilicitos das pessoas juridicas de direito
publico e das pessoas juridicas de direito privado no exercicio de atribuicdes
estatais, “traduz-se na obrigatoriedade de o ente puablico reparar
economicamente os danos motivados a terceiros quando da efetivacao de suas
funcdes, e se exaure com a satisfacdo do pagamento da correspondente
indenizagdo”.? A responsabilidade estatal serd sempre de ordem pecuniaria,
inerente a esfera civil. Alvino Lima refere que a responsabilidade do Estado,
por atos praticados por seus agentes, embora mais complexa, é regida pelos
mesmos principios gerais que regulam a responsabilidade das pessoas
juridicas de direito privado.®> Porém, inegavelmente, a responsabilidade do
Estado governa-se por principios proprios, sem embargo da nocao privatistica,
mas muito mais extensa do que esta, compativeis com as peculiaridades de
sua posicado juridica. Até mesmo as condicOes geradoras de danos séo

! para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a responsabilidade é do Estado, pessoa juridica; por isso

€ errado falar em responsabilidade da Administracdo Pdublica, ja que esta ndo tem

E)ersonalidade juridica, nao é titular de direito e obriga¢des na ordem civil. (Ob. cit., p. 523).
OLIVEIRA, Josivaldo, ob. cit. p. 42.

3 LIMA, Alvino. A Responsabilidade Civil pelo Fato de Outrem. S&o Paulo, editora Revista dos

Tribunais, 2000, p. 176/177.
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diversas daquelas geradas pelos particulares. “Seja porque os deveres
publicos do Estado o colocam permanentemente na posicdo de obrigado a
prestacOes multifarias das quais ndo se pode furtar, pena de ofender o Direito
ou omitir-se em sua missao proépria, seja porque dispde de uso normal de forga,
seja porque seu contato onimodo e constante com o0s administrados Ihe
propicia a acarretar prejuizos em escala macroscopica, o certo é que a
responsabilidade estatal por danos ha de possuir fisionomia prépria, que reflita
a singularidade de sua posicdo juridica. Sem isto, o acobertamento dos
particulares contra os riscos da acado publica seria irrisorio e por inteiro

insuficiente para resguardo de seus interesses e bens juridicos”.*

Canotilho, falando sobre a responsabilidade da Administracdo, sintetiza
dizendo que os particulares lesados nos seus direitos (liberdades e garantias),
por acdes ou omissdes - ai compreendidos atos juridicos ou administrativos e
atos materiais (erro de diagndstico de um médico, buracos e valas na via
publica sem sinalizacéo) - de titulares de o6rgaos, funcionarios ou agentes do
Estado e demais entidades publicas, praticadas no exercicio de suas fungdes e
por causa desse exercicio, podem demandar o Estado, exigindo a devida
reparacdo dos danos.® Negar a responsabilizacdo estatal seria a negacédo do
Estado de Direito. Se € o proprio Estado que mantém a ordem juridica,
evitando ou reprimindo os danos causados, ndo poderia ele mesmo, lesar
impunemente.®

Assim, a responsabilidade estatal € concluséo logica e inafastavel de um
Estado intervencionista, consubstanciado nos fundamentos de um Estado do
Bem-Estar Social ou welfare state, preocupado em assegurar os direitos de
cidadania, agregados as questdes sociais do Estado Social de Direito e de
garantia do Estado Democratico de Direito, fundado nos principios da
solidariedade e na igualdade de oportunidades.’ Para Celso Antdnio, “a nogéo

de Estado de Direito, reclama a de Estado responsavel”.®

1.1. EVOLUCAO HISTORICA

A responsabilidade civil do Estado evoluiu da irresponsabilidade para a
responsabilidade sem culpa®. Oriunda da “mentalidade” despética e absolutista
(Franca, Inglaterra), sustentada no principio de que “o rei ndo erra” (the King
can do no wrong; le roi ne peut mal faire), fundada na idéia de soberania
(autoridade incontestavel sobre o stdito)'° a teoria da irresponsabilidade estatal
— em face de sua incontestavel impropriedade — acabou sendo superada, sob o

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo, editora
Malheiros, 2000, p. 778/779.
® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra, editora
Almedina, 1998, p. 462.
® OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Teoria Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro, editora Lumen
Juns 1999, p. 310.

RIBEIRO ob. cit. p. 31.

MELLO ob. cit. p. 792.

® STOCO, Rui. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo, editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 502.
19 p| PIETRO, ob. cit. p. 525.
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raciocinio de que nédo era razoavel e justo o Estado que tutela o direito, ndo
responder pelos atos danosos que viesse a causar aos administrados. O
cidadéo, quando vitima, tinha, tdo-somente, acdo contra o proprio funcionario
causador do dano (responsabilidade pessoal), jamais contra o Estado. Ante a
insolvéncia do funcionério, a indenizacdo normalmente restava frustrada.*

Superada a tese da irresponsabilidade, caminhou-se para a teoria da
responsabilidade subjetiva, pela tese civilista, tendo como fundamento a culpa.
Por essa, a responsabilidade do Estado era oriunda de ato culposo ou doloso
do agente publico (culpa individual), causador de dano ao administrado,
impondo-se a este Udltimo, a prova da culpa. Demonstrada a culpa do
funcionario, respondia o Estado pela reparacdo de ordem pecuniaria.
Desnecessario dizer que as almejadas indenizac¢des se inviabilizavam devido a
dificuldade da prova. A necessidade da caracterizacdo da culpa do agente
publico a cargo do particular e a individualizacdo do agente culpado, criavam
sérias dificuldades, sendo total impossibilidade de sucesso das demandas

indenizatérias, configurando-se verdadeiros entraves a responsabilizacao do
Estado.*?

Evoluiu-se entdo — ainda que persistindo na responsabilidade subjetiva
(fundada na culpa) — para a modalidade da culpa andnima®®, fundada na falta
do servico (o servico ndo funciona, funciona mal, ou tardiamente). Para Di
Pietro, a teoria da falta do servico ou também conhecida como culpa
administrativa, foi reflexo da influéncia publicista, afastando-se da culpa
individual* inerente & atividade privada. Narra a autora que o primeiro passo
no sentido da elaborac&o de teorias de responsabilidade do Estado segundo
principios do direito publico foi dado pela jurisprudéncia francesa, com o
famoso caso Blanco, ocorrido em 1873: a menina Agnés Blanco, ao atravessar
uma rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional
de Manufatura do Fumo; o seu pai promoveu acéo civil de indenizacdo, com
base no principio de que o Estado € civimente responsavel pelos prejuizos
causados a terceiros, em decorréncia da acdo danosa de seus agentes.
Suscitado conflito de atribuicbes entre a jurisdicdo comum e 0 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 do servico publico.™

Caracterizada a falta do servico (faute du service, para os franceses),
responsabilizava-se o Estado independentemente da individualizacdo do
agente causador do dano. Contudo, o 6nus da prova permanecia sob a
responsabilidade do administrado, que como vitima deveria comprovar 0
defeito do servigo, sua ndo prestagdo ou mesmo sua prestacédo atrasada, para
a regular responsabilizacdo do Estado.

" FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo, editora Malheiros,
1998, p. 158.
12 - OLIVEIRA, Josivaldo, ob. cit. p. 50,

% Na culpa an6nima prescinde a identificacdo do agente causador do dano, respondendo o
Estado pelos atos de seus agentes.

* Em contrapartida, na culpa individual é condigdo sine qua non a identificacdo do individuo
causador do dano, com analise de sua conduta na identificacdo do elemento culpa.

% Ob. cit. p. 526.
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Celso Antonio Bandeira de Mello adverte que a responsabilidade por falta
do servico, modalidade da responsabilidade subjetiva, ndo deve ser confundida
com a responsabilidade objetiva. “E responsabilidade subjetiva porque baseada
na culpa (ou dolo), como sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello. Com efeito, para sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de um
dano relacionado com o servigo estatal. Cumpre que exista algo mais, ou seja,
culpa (ou dolo), elemento tipificador da responsabilidade subjetiva”.*

Assim, ndo obstante a subsisténcia do elemento culpa como pressuposto
para a caracterizacdo da responsabilidade do Estado, a prescindibilidade da
identificacdo da culpa do agente, ingressando na seara da culpa do servi¢o
publico (faute du service), representou avanco consideravel na
responsabilizacdo do Estado.

Mas, as dificuldades concernentes ao 6nus da prova persistiram.

Observa Josivaldo Félix de Oliveira que “a teoria da culpa administrativa,
apesar do avanco, ainda exige muito da vitima que, além da lesdo sofrida
injustamente, fica no dever de comprovar a falta do servico para obter a
indenizagdo”.'” Logo, a problematica da teoria da falta do servico ou da culpa
administrativa, com idéia publicista - afastada dos entraves da teoria civilista
sustentada na culpa lato senso (negligéncia, impericia, imprudéncia e dolo) do
agente publico - subsistiu, em face da dificuldade da prova. Na grande maioria
das vezes o administrado tem sérias dificuldades para provar a falta,
deficiéncia ou atraso do servigco publico. A prépria condicao hipossuficiente do
cidaddo em relacdo ao Estado, impunha mecanismos mais justos e eficazes na
reparagao do dano.

Sob esta perspectiva nasceu a teoria do risco - nas modalidades do risco
administrativo e do risco integral - consubstanciada na chamada socializac&o
do prejuizo, baseada no principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais. Di
Pietro com sua clareza peculiar esclarece que, se “os beneficios decorrentes
da atuacdo estatal repartem-se por todos, também os prejuizos sofridos por
alguns membros da sociedade devem ser repartidos. Quando uma pessoa
sofre um 6nus maior do que o suportado pelas demais, rompe-se o equilibrio
gue necessariamente deve haver entre 0s encargos sociais; para restabelecer
este equilibrio, o Estado deve indenizar o prejudicado, utilizando os recursos do
erario publico. Nessa teoria a culpa é substituida pelo nexo de causalidade
entre o funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado. E indiferente se o servico tenha funcionado bem ou mal, de
forma regular ou irregular”.18 Deu-se, assim, ensejo a responsabilidade objetiva
do Estado (responsabilidade sem culpa).

Rui Stoco resume que, na tentativa de resolver a questdo da
responsabilidade do Estado, surgiram as trés teses: culpa administrativa®™®

16 > Ob. cit. p. 786.

7 Ob. cit.. 52.
18 . Ob. Cit. p. 527.

' Cumpre salientar, consoante ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, a culpa
administrativa, ndo obstante seu carater publicista, se sustenta na responsabilidade subjetiva e
n&o objetiva, eis que vinculada ao elemento culpa.



REDE Revista Eletronica Jireito dO Estado .com.br

de Direito do Estado O Direito Piiblico da Cidadania

risco administrativo e risco integral, todas elas descendentes do tronco comum
da responsabilidade objetiva da Administragdo Publica, mas com varia¢cfes de
fundamento e aplicacdo.?

Em apertada sintese, a teoria do risco administrativo, sustentada no risco
gque a atividade publica cria aos administrados (risco criado e risco da
atividade), se baseia na obrigacdo do Estado de indenizar considerando o nexo
de causalidade entre o fato e o dano sofrido pelo administrado, afastada a
andlise da culpa do agente ou da falta do servi¢o publico (reparticdo dos 6nus e
encargos sociais). Basta a comprovacdo do nexo de causalidade entre o dano
e a acao estatal. Ao Estado, resta a demonstracdo da culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro ou caso fortuito ou de forgca maior, para excluir sua
responsabilidade (fatores de quebra do nexo causal). Outrossim, ha a inversao
do 6nus da prova, impondo-se ao Estado a comprovacdo de uma das
excludentes supramencionadas, sob pena de ficar obrigado a indenizar.

J& a teoria do risco integral é qualificada como modalidade extremada do
risco (ja superada), impondo ao Estado a obrigacdo de indenizar sempre que
identificado o nexo de causalidade entre a acdo estatal e o dano, afastada a
possibilidade da Administracdo sequer provar alguma das excludentes de
responsabilidade. “Se fosse admitida a teoria do risco integral em relagao a
Administracdo Publica, ficaria o Estado obrigado a indenizar sempre e em
gualquer caso o dano suportado pelo particular, ainda que nédo decorrente de
sua atividade, posto que estaria impedido de invocar as causas de exclusao do
nexo causal, o que, a toda evidéncia, conduziria ao abuso e iniqiiidade”.*

1.2. A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO E SEU
SUPORTE CONSTITUCIONAL

Consoante a narrada evolucdo histérica da responsabilidade civil do
Estado, verificou-se a faléncia da teoria subjetiva — seja sob a perspectiva da
falta do servidor, como da falta do servigco - ndo servia mais de fundamento a
responsabilidade estatal. Gustavo Tepedino, com o costumeiro brilhantismo,
anota que “o desenvolvimento tedrico da responsabilidade objetiva e a
consagracdo nas Cartas constitucionais dos principios da igualdade e da
justica distributiva permitiram a afirmacdo da teoria do risco aplicada a
administracdo publica. Formulada através de varios matizes, notadamente
mediante da teoria do risco integral, que ndo admite causas de excluséao,
assumindo o erério todo e qualquer dano derivado da atividade estatal, e a
teoria do risco administrativo, adotada pelo direito brasileiro, mitigada pela
admissdo de excludentes, a responsabilidade objetiva do Estado atende a
conquistas politicas proprias do Estado contemporaneo”.?’ Citando a obra de
Hely Lopes Meirelles — Direito Administrativo Brasileiro, p. 557 — sublinha que o
risco e a solidariedade social foram os suportes da teoria objetiva, sustentada
numa justica distributiva e partilha de encargos, que mereceram acolhida dos

2% Op. cit. p. 502.
*L CAVALIERI, ob. cit. p. 162/163.
2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro, editora Renovar, 1999, p. 187.
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Estados modernos, dentre eles o Brasil que a consagrou pela primeira vez na
Constituicdo Federal de 1946, no seu art. 194.%

Sérgio Cavalieri Filho noticia que apdés a consagracdo da
responsabilidade objetiva na Carta constitucional (1946), de la ndo mais foi
retirada. Até mesmo sob o regime autoritario, nas Constituicbes de 1967 e
1969 (respectivamente, art. 105** e art. 107)® foi mantida, nos termos da
Constituicdo de 1946.%° Por derradeiro, vem estampada no § 6°?’ do art. 37 da
Carta de 1988.

Inacio de Carvalho Neto, valendo-se da doutrina de Sérgio de Andréia
Ferreira (in Direito Administrativo Didatico, Rio de Janeiro, Forense, 1981, p.
279), em interpretacdo da disposicdo constitucional vigente (art. 37, 8 6°,
CF/88), aduz que a responsabilidade do Estado é, portanto, objetiva,
prescindindo da demonstracao de culpa (teoria do risco). Alerta que o direito de
regresso do Estado contra o agente causador do dano é que depende de dolo
ou culpa deste. Foi adotada a teoria do risco.?®

Acertadamente, o aludido doutrinador faz alusdo as diferentes
responsabilidades na relacdo juridica entre 1) administrado e Estado e 2)
agente e Estado. Esta, se da subjetivamente, onde o Estado (administrador)
havera de provar a culpa do agente (servidor) para garantir a agao regressiva.
Aquela, se da em regra®®, objetivamente, independentemente da
demonstracdo da culpa do agente ou servidor, bastando a demonstragéo do
nexo de causalidade entre a acdo (acdo estatal) e o dano, para imputar ao
Estado a responsabilidade de indenizar (sem prejuizo de eventual
demonstracdo pela Administracdo de uma das excludentes: culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢ca maior).

A redacdo do paragrafo 6° do art. 37 da Carta Constitucional de 1988
apresenta duas novidades: 1) firma o principio objetivo da responsabilidade
sem culpa, para as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos
publicos, tornando induvidosa a responsabilidade também das paraestatais
cujos agentes causem danos a terceiros; 2) utiliza-se, pela primeira vez, do

2 upg pessoas juridicas de direito publico interno s&o civilmente responsaveis pelos danos que

os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. P. Unico: Caberlhes-a4 acéo
regresswa contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes”.

“As pessoas juridicas de direito publico respondem pelos danos que os seus funcionarios
nessa qualidade, causem a terceiros”.

“As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus funcionarios,
nessa qualidade, causarem a terceiros”.
%6 Ob. cit. p. 165.
" “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”.

8 NETO, Inacio de Carvalho. Responsabilidade do Estado por Atos de Seus Agentes. S&o
Paulo editora Atlas, 2000, p. 113.

2% pdiante sera abordada a responsabilidade subjetiva do Estado por atos omissivos. Contudo,
a regra geral, bem como entendimento de parte da doutrina e jurisprudéncia patria, defendem
ser sempre objetiva a responsabilidade do Estado.
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vocabulo agente, ou seja, aquela pessoa fisica incumbida, definitiva ou

transitoriamente, do exercicio de uma funcao estatal.*

No que concerne a extensdo da responsabilidade as pessoas juridicas de
direito privado, nada mais foi do que uma confirmagcdo do que a doutrina
especializada (Hely Lopes Meirelles, Celso Antdnio Bandeira de Mello) ja vinha
defendendo, sob a justificativa de que era uma légica elementar: quem tem os
bénus, deve suportar os 6nus. Esse entendimento, contudo, era polémico,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Com advento da Constituicdo de
1988, estancou qualguer duvida quanto a indigitada extensdo da
responsabilidade.®

Quanto ao vocabulo agente, também Sérgio Cavalieri Filho, com muita
propriedade ensina que o exame desse dispositivo revela ter sido expurgado
do texto constitucional o termo funcionario, que, no seu sentido técnico, €
somente aquele que ocupa cargo publico, sujeito ao regime estatutario. A nova
redacdo, utilizando o vocabulo agente, deixa claro que a responsabilidade do
Estado subsistira ainda que se trate de ato praticado por servidor contratado,
funcionario de fato ou temporério, qualquer que seja a forma de sua escolha ou
investidura. Incluem-se nessa qualidade desde as mais altas autoridades até
os mais modestos trabalhadores que atuam pelo aparelho estatal.*?

E oportuna, ainda, a analise quanto ao sentido do vocabulo terceiro
constante no texto. Conforme supra referido, terceiro é aquele estranho a
Administracdo Publica, alguém com o qual o Estado ndo possui vinculo
juridico. Por isso, o art. 37, § 6°, se restringe a responsabilidade extracontratual
do Estado. A responsabilidade contratual regula-se pelas regras aplicaveis aos
contratos administrativos, cujos sujeitos que contratam com o Estado ndo se
tratam de terceiros, pois mantém vinculo juridico com a Administracao.*?

Portanto, a responsabilidade do Estado, insculpida no paragrafo 6° do art.
37 da Constituicdo Federal vigente, é objetiva, fundamentada na teoria do risco
administrativo (supra analisado), impondo a Administracao o dever de indenizar
os administrados por eventuais atos lesivos causados por seus agentes, no
exercicio da atividade estatal, independentemente de culpa, bastando a
comprovacdo do nexo causal entre a acdo e o dano. Facultando a
Administracdo a prova de um dos fatores de exclusdo do nexo de
causalidade.®

® LAZZARINI, Alvaro. Estudos de Direito Administrativo. S&o Paulo, Revista dos Tribunais,
1999, p. 426.

1 CAVALIERI, ob. cit. p. 171/172.

% Ob. cit. p. 166.

** CAVALIERI, ob. cit. 169.

* A teoria aplicada na identificacdo do nexo de causalidade é a teoria da Causalidade
Adequada, que verifica a causa mais adequada a producao do evento danoso, onde nem todas
as condi¢Bes serdo causas, mas somente a mais apropriada a produzir o dano. Defende-se
gue havendo concausas (concorréncia de causas) na verificacdo da responsabilidade do
Estado, deverdo ser consideradas todas aquelas que adequada e eficientemente concorreram
para o resultado, atenuando-se a responsabilidade da Administracdo Publica ou restringindo-a
ao dano efetivamente causado pela atividade administrativa.
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A controvérsia nasce no momento da individualizacdo dos atos
comissivos e atos omissivos dos agentes publicos, na busca de seus
respectivos efeitos considerando a objetividade da norma constitucional, de

sorte que alguns defendem ser subjetiva a responsabilidade do Estado, em
relagéo aos atos omissivos de seus agentes.

2. A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO

A responsabilidade subjetiva do Estado estd ligada a culpa
administrativa, que ja foi abordada quando da analise da evolucao historica da
responsabilidade civil estatal.

Restam, contudo, algumas consideracdes acerca da subjetividade
consubstanciada no elemento culpa (faute, para os franceses), na identificacéo
da responsabilidade civil extracontratual do Estado, impulsionando a
compreensao da caracterizacdo da responsabilidade subjetiva estatal por atos
omissivos de seus agentes.

A responsabilidade subjetiva do Estado consiste na obrigagdo deste de
indenizar todo e qualquer ato danoso a terceiro, oriundo da culposa ou dolosa
conduta de seus agentes. Verifica-se a responsabilidade subjetiva, portanto,
quando identificada a culpa estatal. E a falta de servico (faute du service),
fundada na ndo prestacdo do servico, na sua prestacdo defeituosa ou na
prestacédo tardia, especialmente sustentada na obrigacdo que tinha o Estado de
prestar. N&o prestando ou prestando mal (ou atrasado) impde-se a
responsabilizacdo do Estado.

Veja-se que, ndo obstante o carater publicista®, apresenta-se
imprescindivel a demonstracdo da culpa, ou da falta do servico, para a
caracterizacdo do dever de indenizar. E quando se fala em culpa (lato sensu),
vincula-se as modalidades de negligéncia, impericia ou imprudéncia, ou dolo,
elementos alheios a responsabilidade objetiva que se aperfeicoa sem culpa ou,
mais corretamente, independente de culpa.

A controvérsia nasce da indagacao quanto aos critérios a serem seguidos
para se estabelecer com seguranca se a atuacao do Estado (por seus agentes)
deve ser considerada objetiva ou subjetivamente. Rui Stocco conclui que o
Estado tanto podera responder pelo dano causado em razdo da
responsabilidade objetiva consagrada no art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal
— se a atividade da qual decorreu o gravame for licita — como pela teoria
subjetiva da culpa — se a atividade foi ilicita ou em virtude de uma faute du
service.*®

Para Celso Antbnio, a aplicacdo da teoria subjetiva, analisado o caso
concreto, consubstancia-se na omissao do Estado — exteriorizada no nao

> O caréater publicista traduz-se, ao contrario da nocéo civilista, na culpa andénima e nao
|nd|V|duaI do agente causador do dano.
% STOCCO, ob. cit. p. 504.
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funcionamento, funcionamento ineficiente ou tardio do servico.?” Justifica que,
se o Estado ndo agiu, ndo podera ser responsavel pelo dano. Para sua
responsabilizacdo havera de ser demonstrada a culpa de sua conduta,
provando-se que o nao agir foi a causa do dano. Outrossim, a prova inequivoca
de quea,8 naguele caso, estava obrigado (dever legal) a agir e evitar o evento
lesivo.

Contrariando a doutrina de Celso Antbnio, ha defensores da teoria
objetiva também aos atos omissivos do Estado, entendendo caracterizada a
responsabilidade estatal tdo-somente com 0 nexo de causalidade entre o dano
e 0 servico prestado ou deixado de prestar pelo Estado. Se assim for, afasta-se
toda e qualquer possibilidade de sobrevivéncia da teoria subjetiva,
consagrando-se definitivamente a teoria objetiva insculpida na Carta
constitucional.

Celso Antonio (defensor da teoria subjetiva, prestigiado por muitos
adeptos, ai compreendida parcela consideravel da jurisprudéncia péatria)
insurge-se esclarecendo que € muito provavel que a causa deste equivoco
deva-se a uma defeituosa traducdo da palavra faute. Explica que seu
significado na Franca é culpa. Todavia, no Brasil, como em alguns paises, foi
inadequadamente traduzida como “falta”, o que traz a idéia de algo objetivo.
Também atribui a circunstancia de que, em inomeros casos de
responsabilidade por faute du service, necessariamente havera de ser admitida
uma “presuncdo de culpa’, pena de inoperancia desta modalidade de
responsabilizacdo, diante da extrema dificuldade de demonstrar-se que o
servigo operou abaixo dos padrdes devidos, isto €, com negligéncia, impericia
ou imprudéncia (culposamente). Em face da presuncdo de culpa, h4d uma
inversdo do 6nus da prova, desobrigando a vitima de comprova-la. Contudo,
ndo elide o carater subjetivo, pois se o Poder Publico demonstrar que se
comportou com diligéncia, pericia e prudéncia, estard isento da obrigacdo de
indenizar, o que jamais ocorreria se fosse objetiva a responsabilidade*®, cujos
excludentes restringem-se a culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro e caso
fortuito ou for¢ga maior. “Ha responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-
la é necessario que a conduta geradora de dano revele deliberacdo na prética
do comportamento proibido ou desatendimento indesejado dos padrbes de
empenho, atencdo ou habilidades normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal
sorte que o direito em uma ou outra hipétese resulta transgredido. Por isso é
sempre responsabilidade por comportamento ilicito quando o Estado, devendo
atuar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou atua insuficientemente
para deter o evento lesivo.”® Portanto, se o elemento culpa é pressuposto da
teoria da falta de servico, inegavelmente a responsabilidade é subjetiva.

Outro ponto de fundamental importancia se refere ao abrigo juridico de
ambas teorias — subjetiva e objetiva. Consabidamente a teoria objetiva esta
consagrada na Constituicdo Federal (art. 37, 8 6°). Contudo, a teoria subjetiva,

37 " MELLO, ob. cit. p. 794/795.

® E 0 caso do policial que vendo a pratica de um delito, podendo, n&o o evita, omitindo-se.
%9 MELLO, ob. cit. p. 786.
“ MELLO, ob. cit. p. 787.
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que esteve para muitos sustentada no art. 15 do Cédigo Civil de 1916*, hoje
se encontra normativamente “desamparada”, em face da edigdo do novo

Cédigo Civil brasileiro®?, que no seu art. 43* também definiu como objetiva a
responsabilidade do Estado.

O suposto “desamparo” normativo nao afasta a plausividade da tese
subjetiva, que se sustenta na hipotese de verificacdo da omissdo estatal ndo
como causa (aquilo que efetivamente gera o resultado), mas como condicéo
(aquilo que ndo ocorreu, mas se tivesse ocorrido teria evitado o resultado) do
evento lesivo. Provada a falta de servico, vinculada ao dever juridico do Estado
de agir, ai entdo se sustentaria a responsabilidade do Estado. A teoria subjetiva
implica a demonstracdo da influéncia da omissao estatal no evento danoso,
como condigéo para o resultado, pois eventual inércia, causa do resultado ndo
€, a justificar que o Estado responda objetivamente pelo dano. E
compreendendo a omissdo como condicdo para o resultado, h4 de se
demonstrar cabalmente que o Estado, ndo tivesse se omitido, teria
efetivamente evitado o prejuizo a terceiro. Considerando, nessa andlise, se
podia agir, e estava obrigado a agir.

Nesse sentido, para essa teoria, a caracterizacdo da responsabilidade
objetiva se da, tdo-somente, nos atos comissivos do Estado, com atuacédo
direta de seus agentes a ensejar o evento lesivo.

Depreende-se, assim, ndo estar superada a teoria subjetiva aplicavel aos
atos estatais omissivos, pois trata-se de teoria originariamente interpretativa
(interpretacdo do contetudo do dispositivo constitucional, considerando que o
mesmo se refere aos atos comissivos do Estado, ndo abrangendo os atos
omissivos que pressupdem conduta culposa) e tedrica (especialmente
vinculada a teoria da culpa — vinculada a ato ilicito — como elemento de
inafastavel analise nos atos omissivos estatais, sob a perspectiva da omissao
como condicdo e ndo causa do dano).*

Conclui-se que a responsabilidade subjetiva do Estado esta intimamente
ligada ao elemento culpa, verificAvel na omissédo (inércia) estatal em tomar
determinadas providéncias (sob a perspectiva de sua ndo realizagao,
realizacao ineficiente ou realizacao tardia) a evitar o dano. Em contrapartida, a

1 O art. 15, em interpretacdo extensiva de seu conteldo justificou para muitos a tese da
responsabilidade subjetiva. N&o obstante, taxativamente firmar como parédmetro da
responsabilidade estatal a conduta culposa de seus funcionérios, teve sensivel ampliacdo
interpretativa quando do advento da influéncia publicista que consagrou a teoria da culpa
administrativa (culpa impessoal ou andnima).

2 ei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

3 “A pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos de seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado o direito regressivo contra
os causadores do dano, se houver, por parte deles, culpa ou dolo”.

* Celso Antdnio argumenta que, quando o dano foi decorréncia de uma omissao estatal, é de
aplicar-se a teoria subjetiva, pois se o Estado ndo agiu, ndo pode ser ele o autor do dano. E se
ndo foi o autor, somente sera responsabilizado se estava obrigado a impedir o dano. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo sera sempre oriunda de comportamento ilicito. E,
sendo responsabilidade por ato ilicito, € necessariamente responsabilidade subjetiva,
consubstanciada na culpa ou dolo do agente causador do dano. Dolo e culpa sdo as
modalidades da responsabilidade subjetiva.
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responsabilidade objetiva do Estado consubstancia-se nos atos estatais
comissivos (0 Estado produz o evento danoso), prescindindo da prova da
culpa, sob a perspectiva de que o Estado tem o dever de praticar atos em

beneficio da coletividade, obrigando-se a indenizar quando sua atuacdo™ lesa
bem juridico de terceiro.

2.1. A OMISSAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA COMO
PRESSUPOSTO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO E A
RAZOABILIDADE COMO ELEMENTO INTERPRETATIVO DA OMISSAO.

Vimos que a responsabilidade civil do Estado podera ser objetiva ou
subjetiva.

De efeito, a responsabilidade estatal ndo se resume na aplicacéo
irrestrita dos termos do art. 37, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal, cuja
regra é da objetividade. A omissdo*® administrativa é entendida como
fundamento da responsabilidade civil subjetiva, pois se refere a faute du
service do direito francés, nas modalidade da néo realizagdo do servigo, no
servico deficiente ou no servigo tardio, consoante alhures referido, todos a
ensejar uma investigagdo do elemento culpa na caracterizagdo da
responsabilidade estatal, com ou sem inversao do 6nus da prova.

Sob este angulo, exige-se uma perfeita visualizacdo de cada caso
concreto, atentos a chamada socializagdo dos riscos, mas nao a ignorar
principios basicos que fundamentam a teoria da responsabilidade civil, cuja
culpa — nas modalidades negligéncia, imprudéncia e impericia, ou mesmo o
dolo — subsiste como elemento identificavel da responsabilidade, ndo obstante
a teoria do risco cuja aplicacdo nao € genérica, mas especifica.

Guilherme Couto de Castro leciona que o art. 37, 8 6° da Carta
Constitucional decorre da acao administrativa, e ndo da omisséo nao ligada a
dever especifico de agir. Se assim ndo fosse, implicaria cobertura, pelo Estado,
de boa parte dos riscos inerentes a vida coletiva, o que resultaria na
prevaléncia da teoria do risco integral, inadmissivel na espécie. Observa o
autor que o importante € balizar o fundamento maior da existéncia da
imputacdo sem falha, no campo do risco administrativo, havendo duas
possibilidades: 1) ou existe ato ilicito do ente publico, e a indenizacdo se

justifica em razéo da propria contrariedade a lei, 2) ou ndo existe, e entdo seu

% “fato inegavel é a intervencdo do Estado na sociedade de forma genérica, com o fito de
regular e ditar as normas societarias, o que inquestionavelmente aumentou a probabilidade de
lesd@o ao particular decorrente de condutas realizadas no desempenho das fun¢des do Estado”
£J0§ivaldo Féliz de Oliveira, ob. cit. p. 54/55).

® Alvaro Lazzarini (ob. cit. p. 427), valendo-se dos ensinamentos de Aguiar Dias (Da
Responsabilidade Civil, v. 1/152, 42, ed., 1960, Forense, Rio de Janeiro), observa que a
omissdo € negligéncia, o esquecimento das regras do proceder, no desenvolvimento da
atividade. Refere que, na linguagem técnico-juridica, omissdo é a inexisténcia. E um ato
negativo ou auséncia do fato.
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fundamento esta na razoavel reparticdo do gravame pela coletividade, dentro
de padrées civilizatérios que devem ser buscados.*’

N&o bastara, entdo, para configurar-se a responsabilizacdo estatal, a
simples relacéo entre a auséncia do servigo (omissdo) e o dano sofrido.

Inexistindo obrigagéo legal de evitar ou impedir um certo evento danoso
(cogitavel quando houver possibilidade de impedi-lo mediante atuagéo
diligente), seria absurdo imputar ao Estado responsabilidade por dano que néo
causou, pois isto equivaleria a extrai-la do nada. Cumpre que haja algo mais,
isto €, negligéncia, imprudéncia ou impericia no servi¢co, ensejadoras do dano,
ou dolo, como intencdo de omitir-se, quando era obrigatdrio para o Estado
atuar %fazé-lo segundo certo padréo de eficiéncia capaz de obstar ao evento
lesivo.

Guilherme Couto de Castro cita um exemplo bastante esclarecedor,
referindo-se a acao indenizatéria em razdo de prejuizos sofridos em virtude de
chuvas torrenciais, inundando varios cantos da cidade. O Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro (na Apelacdo Civel n. 2.446/95, 52 Céamara Civel,
14.11.1995, rel. Des. Marcus Faver) julgou improcedente o pedido, entendendo
gue quando os danos decorrem de fatos da natureza, ndo basta a simples
alegacao genérica da falta de servico (falta de servico adequado a impedir o
resultado). Impdem-se a demonstracédo da culpa do Poder Publico pertinente,
v.g., a falta de limpeza dos bueiros, falta de canalizacdo de aguas pluviais, nao-
conservacéo das galerias etc.*

Admitindo-se a teoria objetiva (independente de culpa), implicaria na
simples demonstracdo do nexo de causalidade entre o dano sofrido por
cidaddos em decorréncia da inundacdo, e o evento da natureza, sem se
perquirir se o Estado agiu diligentemente na obstrucdo do resultado. Seria
admitir que o Estado responde mesmo n&o sendo o causador do dano.>

A questdo é tormentosa. Ainda valendo-se dos ensinamentos de
Guilnerme Couto de Castro, que aborda a questdo de forma especial, tem-se
gue para optar-se pela teoria subjetiva nos atos omissivos do Estado, ha de se
verificar como se exteriorizou no caso concreto a omissao estatal: se genérica
ou especifica. Somente havera responsabilidade subjetiva do Estado quando
diante de omissdo genérica, inexistindo dever individualizado de agir. Quando
ocorrente a omissao especifica, vinculada ao dever individualizado de agir, isto
€, quando a inércia administrativa é causa direta e imediata do evento
danoso™, responde o Estado objetivamente, bastando a identificacdo do nexo
de causalidade, restando, tdo-somente, a prova de uma das excludentes de

*" CASTRO, Guilherme Couto de. Responsabilidade Civil Objetiva no Direito Brasileiro. Rio de
Jane|ro ed. Forense, 2000, p. 62/63.

“8 MELLO, ob. cit. p. 795.
49 - CASTRO, ob. cit. p. 61.

% Aos defensores da teoria objetiva, restaria ao Estado, no exemplo supramencionado, provar
gue o evento danoso decorreu de forga maior, com seu caréater de inevitabilidade, que também
excluiria a responsabilidade estatal. Contudo, caberia ao Estado provar que foi diligente, ou,
em uma palavra, ndo houve falta de servico.

L CAVALIERI, ob. cit. p. 169.
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responsabilidade civil (caso fortuito ou forca maior, culpa exclusiva da vitima e
fato de terceiro) para afastar a responsabilidade estatal.

Ja para Celso Antonio de Mello, para a caracterizacdo da
responsabilidade subjetiva do Estado por ato omissivo, necessario haja
incorrido o Estado em ilicitude, por ndo ter impedido o dano ou por haver sido
insuficiente neste mister, em razdo de comportamento inferior ao padréo legal
exigivel. Mas reconhece que nao ha, a principio, exatiddo quanto ao que seria
o padrao normal tipificador da obrigacdo a que estaria legalmente adstrito. Ha
de se apurar em funcdo do meio social, do estagio de desenvolvimento
tecnoldgico, cultural, econémico e da conjuntura da época, isto €, considerando
as possibilidades reais médias dentro do ambiente em que se produziu o
resultado.>?

A respeitavel doutrina do administrativista parece um tanto vaga numa
imensiddo de situagcbes, impondo-se parametros relativamente concretos e
precisos para afericdo da responsabilidade estatal, por esta ou aquela teoria.

Tentando justificar o chamado padrao exigivel a situacdo posta, Celso
Anténio estabelece como parametro a expectativa comum da sociedade, bem
assim o nivel de expectativa do proprio Estado em relacéo ao servico tido como
insuficiente, inadequado ou a néo realizacdo do servico (a omissao
propriamente dita).>® Para o autor, se identificado no caso concreto que o
Estado ndo podia agir, ndo lhe sendo possivel impedir o resultado, ndo podera
ser responsabilizado. Na hipétese, o Estado nédo seria o autor do dano. N&o se
podera dizer que o causou, mas sua omisséo foi condi¢cado do dano.

E ai reside um ponto obscuro na teoria, ou mesmo iniquo — considerando
a idéia de socializacéo do prejuizo —, pois em casos como suicidio ou homicidio
de presidiario, lesdo sofrida por estudante menor na escola publica, danos
decorrentes da atividade hospitalar, guarda de materiais radioativos etc., seria
muito dificil ou mesmo impossivel para a vitima provar que o0s agentes
responsaveis pelo dano podiam impedir o resultado. Ou inverte-se o 6nus da
prova e exige-se do Estado a prova de que ndo pode evitar o resultado danoso,
ndo obstante sua atuacdo diligente e prudente, ou podera ser o retorno a
primitiva dificuldade de prova na responsabilizacéo do Estado.

Celso Antbnio argumenta que em determinadas circunstancias
(casuistica) havera a possibilidade de inverséo do 6nus da prova®, sem que se
afaste do elemento culpa, em que se sustenta a teoria subjetiva.

>z - MELLO, ob. cit. p. 795.

® O autor cita como exemplo: se o Poder Publico despoja os internos de certo presidio de
quaisquer recursos que lhes permitam atentar contra a prépria vida, ndo pode eximir-se de
responsabilidade em relacédo ao suicidio de algum ou alguns detentos a respeito dos quais se
omitiu na adocédo de igual cautela. Ob. cit. p. 796. Oportuno salientar que sob a perspectiva da
teoria de Guilherme Castro — omisséo especifica —, o Estado responderia objetivamente neste
mesmo caso, por ter obrigacdo direta e imediata (dever individualizado de agir) de impedir o
resultado suicidio, eis que detém a guarda dos detentos, responsabilizando-se por suas
respectivas segurangas.
> Com efeito, em inimeras situacdes de “falta de servico”, é de admitir-se uma presuncéo de
culpa do Poder Publico, sem o qué o administrado ficaria em posi¢do extremamente fragil ou
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Pela tese da omissdo especifica®, antes mencionada, o Estado
responderia nesses casos objetivamente em face do dever individualizado de
agir. As duas teses se aproximam, todavia, se sustentam em diferentes

fundamentos juridicos — a primeira, na teoria subjetiva; enquanto a segunda,
pela teoria objetiva. Ambas, contudo, a imputar ao Estado o 6nus da prova.

Para Maria Zanella Di Pietro, em sintonia com que defende Celso Antdnio
Bandeira de Mello, a omissdo estatal devera reger-se pela teoria subjetiva,
sempre que relacionada a motivo de forga maior ou ato de terceiro.

A forca maior, ainda que excludente de responsabilidade, podera ensejar
a responsabilizacdo do Estado quando identificAvel concomitantemente —
concorrendo para o resultando — a omissdo do Poder Publico na realizacéao de
um servigco. Como exemplo, as chuvas que provocam enchentes, comprovado
gue o Estado néo realizou determinados servicos de limpeza de bueiros e rios,
gue teriam sido suficientes para evitar o resultado danoso.

Relativo aos atos de terceiros, cita danos causados por multidées, ou por
delinglientes, em que o Estado somente responderd se ficar provada sua
omiss&o.*°

Em sintese, a responsabilidade do Estado por omissdo se sustenta na
teoria da falta de servico, ndo se perquirindo sobre quem tenha sido o agente
causador do dano — culpa anbénima. Somado a isso, ha de se verificar se
estava ou ndo o Estado obrigado a agir. Relaciona-se a 1) fato da natureza a
cuja lesividade o Poder Publico ndo obstou, embora devesse fazé-lo; 2) a
comportamento material de terceiros cuja atuagao lesiva nao foi impedida pelo
Poder Publico, embora pudesse e devesse fazé-lo.”’

O problema se traduz na dificil tarefa de se optar pela teoria subjetiva ou
pela teoria objetiva. A teoria subjetiva, em tese, contraria a regra constitucional
(8 6°, art. 37, CF/88) e infraconstitucional (art. 43, CC, Lei n. 10.406/2002),
contudo, é coerente com a perspectiva de que se o Estado ndo agiu, ndo pode
ser o causador do dano, salvo demonstrado que tinha o dever legal de agir. Se,
ignorando a obrigacdo de impedir o resultado, se omite e o resultado ocorre,
entdo sua conduta € ilicita. Se é ilicita, a teoria aplicavel é a subjetiva, donde
impde-se a verificacdo do elemento culpa. Se a culpa é pressuposto, exige-se
gue a vitima prove que o servico ndo funcionou, funcionou mal ou com atraso.
Pelo que, afasta-se da objetividade insculpida no dispositivo constitucional e no
novo Cadigo Civil brasileiro.

até mesmo desprotegido ante a dificuldade ou até mesmo impossibilidade de demonstrar que o
servico ndo se desempenhou como deveria. Razoavel que nestas hipoteses ocorra inversédo do
Onus da prova. Ob. cit. p. 797.

% Guilherme Couto de Castro cita como exemplo a morte de detento na delegacia, por outro
colega de cela. Adotado o conceito de culpa, muitas vezes nao a teria o Estado, seguidos os
padrdes medianos de seguranca, repentino o homicidio, praticado por outros presos, sem que
nada pudessem fazer os carcereiros. Contudo, existe conduta especifica a cargo da
Administrac;éo — velar pela incolumidade do recluso —, dai o fardo de reparar o prejuizo. Ob. cit.
EG "Dl PIETRO, ob. cit. p. 531.
" MELLO, ob. cit. p. 799.
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Por muito tempo, como ja mencionado, admitiu-se a responsabilidade
subjetiva nos atos omissivos em face do respaldo legislativo insculpido no art.
15> do Cédigo Civil de 1916. Isto porque a segunda parte do dispositivo fazia
referéncia expressa a proceder de modo contrario a direito ou faltando a dever
prescrito por lei. Tal disposicédo sustentava a consideracdo da subjetividade da
conduta do agente a servico do Estado, justificando a tese da teoria subjetiva
aos atos omissivos onde a vitima devia provar que o Estado ndo agiu quando
devia e podia agir, ou que o servico foi ineficiente ou tardio.

O saudoso J. M. Carvalho Santos resumia em trés condicbes para
perfectibilizacdo da responsabilidade do ente publico: 1) que o representante
pratique o ato nessa qualidade, isto €, no exercicio de uma funcéo publica, e
ndo em seu carater individual de pessoa privada, pois nessa qualidade ele ndo
possui uma entidade autbnoma, nem pode ser destacado da pessoa que
representa. Subsiste apenas a pessoa juridica; é ela que age, a sua vontade é
gue atua, embora por meio de representante; 2) que o ato cause dano a
alguém; 3) que o ato seja injusto, ou por omissdo de um dever prescrito em lei
ou por violag&o do direito.>®

Denota-se o carater subjetivo da conduta estatal, que somente seria
responsabilizada (somado a outros pressupostos), caso provado o ato injusto,
ou omissdo de um dever legal ou ainda violagéo a direito. Parece inequivoca a
necessidade da prova do agir culposo do agente, o que respaldava a teoria
subjetiva nos atos omissivos, porque 0 nao agir (ou agir insuficientemente ou
tardiamente) do Estado n&o pode ser considerado causa direta do resultado,
mas condicdo para que o mesmo ocorresse. Sendo condi¢do impunha-se a
comprovacéao de que se ele tivesse agido o resultado teria sido evitado e que,
fundamentalmente, tinha o dever de agir.

Inacio de Carvalho Neto, citando a obra de Odoné Serrano Junior
(Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais), observa que “a conduta
omissiva tem natureza normativa. Do nada, nada surge. Assim, a omissao tem
relevancia para o Direito quando importa na inobservancia de um dever de agir.
Atribui-s%osua responsabilidade pela ndo pratica de um certo ato que deveria
realizar.”

O mesmo autor cita o exemplo de um afogamento, em razdo de uma
enchente na via publica provocada por obstrucdo das galerias de aguas
pluviais, imputando-se ao Municipio a responsabilidade pelo comprovado mau
funcionamento do servico de limpeza das galerias. Exigiu-se a comprovacéo do
mau funcionamento do escoamento de aguas.

Indaga-se: seria possivel responsabilizar o Estado pela falta de servico
na modalidade mau funcionamento, sem a devida prova de que efetivamente

8 “As pessoas juridicas de direito publico sdo civimente responsaveis por atos de 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”.

*® SANTOS, J. M. de Carvalho. Cadigo Civil Brasileiro Interpretado. Rio de Janeiro, ed. Freitas
Bastos, 1974, p. 354.

% CARVALHO NETO, ob. cit. p. 125/126.
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houve falha na limpeza das galerias? O mau funcionamento do servico foi a
causa direta do dano, ou condi¢cdo para o dano (na medida em que, se tivesse
sido eficiente o servico, eventualmente ndo teria ocorrido enchente na via
publica)? Sera razoavel imputar ao Estado a responsabilidade pela enchente,
presumindo o mau funcionamento do escoamento de agua, sob a perspectiva
da socializacdo do prejuizo? O caso concreto autoriza a inversao do 6nus da
prova?

Guilherme Couto de Castro levanta uma hipétese de relevante
importancia na resposta a tais indagacoes, fazendo referéncia a razoabilidade
da aplicagéo da regra da socializagdo do prejuizo. Segundo o autor, “a falta do
balizamento citado, tem repetido, no setor, um dos piores males ocorrentes em
nosso Pais: a socializacdo dos prejuizos de camadas ja privilegiadas, algumas
vezes simultaneamente a privatizacéo dos lucros. Em 22.04.1993, a 82 Camara
do TJ-RJ®* condenou o Municipio a arcar com ampla cobertura dos prejuizos
sofridos pela proprietaria de vasta mans&o no ltanhangéa. E que uma favela se
instalara nas proximidades de sua casa, desvalorizando seu imével. A Camara
considerou relevante as sucessivas reclamacfes feitas pela autora contra a
multiplicacdo dos barracos em sua vizinhancga, salientando a negligéncia da
edilidade”. Concluiu o autor pelo equivoco da decisdo. “O caso nao é de
responsabilidade objetiva, e nem soa razoavel argumentar com a falta de
diligéncia das autoridades, ao ndo impedirem o crescimento da favela.
Primeiro, a multiplicacdo e o crescimento das favelas prejudicam todos os
moradores da regido e da prépria cidade, e todos teriam direito a indenizacéao.
Depois, € sabido que a causa, no caso, reside no empobrecimento da
populacdo, como decorrente em meados da década de 80 (os barracos
comecaram em 1985 na regido), e quase sempre impossivel evitar as
conseqUéncias. Nao se invadiu propriedade particular, e a socializacdo dos
prejuizos ndo deixa de ter seus aspectos irbnicos: todos os contribuintes
pagam, quando, pela légica do acorddo, deveriam estar recebendo,
especialmente os das regibes mais proximas; também pagam 0s proprios
favelados, quando menos com impostos indiretos, e mais plausivel é o

investimento na melhoria da regi&o ou transferéncia para melhor local.”®?

A relevancia de tais indagacfes diz com a necessaria observancia do
principio da razoabilidade como elemento interpretativo da omissao
administrativa. Nao pode o Estado ser responsabilizado por todos os fatos do
cotidiano coletivo na qualidade de garantidor universal. Impde-se uma analise
de cada caso concreto, atentos ao bom senso e razoabilidade na consideragéo
da teoria da socializacao do risco.

A responsabilidade subjetiva por atos omissivos € justamente um
afastamento da analise objetiva da conduta estatal, primando por uma
interpretacdo razoavel e coerente com os eventos lesivos a terceiro, afastada
da equivocada responsabilizacdo do Estado por todos os fatos que venham a
causar dano ao cidadao, sob um raciocinio pouco razoavel de que o Estado
deve estar presente e atuante em todos os momentos e situacdes de perigo ou
iminéncia de dano. Bem assim, de que sua atuagado sera sempre considerada

1 Ap. Civel n. 1.067/90.
%2 CASTRO, ob. cit. p. 63.
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deficiente na ocorréncia de dano a terceiro, independentemente da
subjetividade do caso.

A responsabilidade subjetiva por omissdo do Estado — independente da
sua compreensao como condi¢cdo e n&o causa — parece estar coerente com 0s
fatos que a ensejam, sob a perspectiva fundamental da razoabilidade na
consideracdo da regra da socializacdo do prejuizo (responsabilidade objetiva).
Outrossim, tem na razoabilidade um elemento interpretativo da omissao,
utilizando-se da proposi¢cdo da omissao genérica e especifica, na identificacédo
do carater em que devera responder a Administracdo — se objetivamente ou
subjetivamente, sempre atenta ao interesse publico, norteada pelos principios
da igualdade e da solidariedade.

Logo, os atos omissivos do Estado néo se restringem, tdo-somente, a
uma analise normativa (dever legal de agir), mas especialmente a uma analise
interpretativa de cada caso concreto®, oportunizando ao Estado afastar-se da
rigorosa regra objetiva, com restritas possibilidades de exclusdo da
responsabilidade, para ingressar na seara da culpa, aumentando o campo de
possibilidades de prova da sua conduta diligente a justificar sua
irresponsabilidade em determinados casos® cuja reparticdo do prejuizo pela
sociedade se apresenta injusto e insensato.

A jurisprudéncia pétria tem sido quase unanime em defender como
subjetiva a responsabilidade do Estado por atos omissivos.

Em recente decisao de apelacao civel, pelo Tribunal Regional Federal da
43 Regido, tendo como relator o Juiz Alcides Vetorazzi, decidiu-se que, em
acidente de transito sob alegacdo de drenagem deficiente em trevo, a
responsabilidade é subjetiva, na modalidade de culpa in omittendo.®

% Vera Lucia R. S. Jucovsky, (in Responsabilidade Civil do Estado pela Demora da Prestacéo
Jurisdicional, ed. Juarez de Oliveira, 1999, p. 40), leciona que, antes de mais nada, impende
analisar as modalidades de “faute de service” que, em realidade, parecem infindaveis, podendo
decorrer de um ato juridico manifesto materialmente quanto de uma omissao, a exemplo do
funcionamento ruim do servico ou de uma auséncia de agdo quando existia o dever de agir
pela Administracdo. Por isso, nesses casos 0 juiz tem o poder maior para levar em
consideracéo as circunstancias que permeiam a hipétese sub judice para apreciar o direito no
caso concreto.

% “Essa teoria ndo é talvez suficiente para prever todas as hipéteses de responsabilidade do
Estado, mas sua aplicagdo deve ser casuistica para nao envolver a responsabilidade do
Estado em todos os casos em que age dentro de sua finalidade prépria. Assim, nem sempre se
verificou essa responsabilidade, de acordo com a boa doutrina, quando ha escassez de
abastecimento de agua, interrup¢cdo de energia elétrica, 0 mau calgamento de um estrada.
Depende sempre das circunstancias” (Ministro Themistocles Branddo Cavalcanti, voto em
Recurso Extraordinario n. 61387, 22 Turma, do STF, 29.5.1968).

% “A omiss&o havera condicionado sua ocorréncia, mas ndo a causou. Donde ndo ha cogitar,
nesse caso de responsabilidade objetiva. Para configurar a responsabilidade estatal pelos
danos causados em acidente de transito, ha de se verificar, na hipétese de conduta omissiva
do Estado, se era de se esperar a atuagao do Estado. Em outro falar: se o Estado omitiu-se, ha
de se perquirir se havia o dever de agir. Ou, entdo, se a acdo estatal teria sido defeituosa a
ponto de se caracterizar insuficiéncia da prestacéo de servico. Nao ha como provar a omissao
do Estado sem antes provar que houve faute du service. E dizer, ndo ter funcionado o servigo,
ter funcionado mal ou tardiamente. Por isso, a responsabilidade na faute du service é subjetiva.
Sabendo o ente publico da deficiente drenagem da rodovia no trevo em questao e, quedando-
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A 22 Camara do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

decidiu, em apelagéo civel que discutia danos causados por buraco sobre a

via, queeg teoria aplicavel era a subjetiva, exigindo a prova da culpa do Poder
Publico.

A 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, julgando
acdo indenizatoria por omissao de socorro em hospital publico, entendeu que a
responsabilidade era subjetiva, exigindo da vitima a prova da omissao ou falha
do servico.®’

A Des. Ana Maria Duarte Amarante, do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, relatora de apelagédo civel n. 20000150056560, tratando do mesmo
tema, aduz que “em se tratando de omissao de um comportamento de agente
publico, do qual resulte dano, por ndo ter sido realizada determinada prestacéo
dentre as que incumbe ao Estado realizar em prol da coletividade, fala-se na
incidéncia da teoria da faute du service, e ndo em responsabilidade civil
objetiva. Nessas hipoteses, mister se faz a comprovacdo do nexo de
causalidade em termos normativos e nao naturalisticos, impondo-se a
demonstracdo de que o dano resultou diretamente da inacdo dos agentes
administrativos e do mau funcionamento de um servico da Administragao.
Portanto, se o0 servigo consiste em conduta de agentes publicos, esta deve ser
comprovadamente culposa, violadora de um dever de evitar o resultado,
fazendo-se mister demonstrar que o agente podia e devia agir para evitar o
resultado e, ainda assim, ndo o fez".

Maria Helena Diniz, com sua peculiar didatica, relaciona varios casos de
responsabilidade civil subjetiva da atuacado do Estado, a saber: 1) omissao do
Estado em debelar incéndio; 2) prevenir enchentes por nao ter providenciado a
canalizac&o dos rios ou descurado na conservacdo dos esgotos, dando origem
a inundacdes; 3) evitar acidentes por negligenciar na conservacao de estradas
e pontes; 4) falta de sinalizacdo adequada; 5) evitar a obstru¢do da via publica
por favela; 6) evitar depredacdo de estabelecimento comercial ou propriedade
particular; 7) manter a ordem em certos tumultos; 8) evitar assassinato de
detento; 9) omisséo de servicos médicos; 10) negligenciar na conservacao de
grupo escolar acarretando dano a colegial®® por queda.®

se inerte, age com culpa in ommitendo porque sua omissdo passa a ser fator condicionante
EE)ara causa do evento danoso praticado por terceiro.” Ap. Civel n. 97.04.49137-9, 10.01.2001.

“A responsabilidade por falta de servico ou falha de servico é subjetiva porque baseada na
culpa, em comportamento ilicito omissivo de atuacao insuficiente. A permanéncia de buraco
sobre a via, apos conserto da rede pluvial, configura falha de servico, resultando no dever de
ressarcir prejuizos desta resultantes.” Ap. Civel n. 70.000625392, Rel Des. Jorge Luis
Dall’agnol, 23.03.2000.
®7 “A Constituigdo Federal, art. 37, § 6°, contempla a responsabilidade objetiva apenas quando
se trata de atos comissivos do agente do Estado, quando em servi¢co e nessa qualidade, mas
nao se aplica aos casos omissivos, porgque estes reclamam comprovacao de culpa, cujo 6nus é
do autor.” Ap. Civ. n. 13151/98.

Serg|o Cavalieri Filho, em sentido contrario, entende que quando o dano resulta da omisséo
especifica do Estado, ou, em outras palavras, quando a inércia administrativa é a causa direta
e imediata do ndo impedimento do evento, o Estado responde objetivamente, como nos casos
de morte de detento em penitenciaria e acidente com aluno de colégio publico durante o
periodo de aula. Ob. cit. p. 169.



RBDE Revista Eletronica Direitodo gstado com.br
de Direito do Estado ireito Publico da Cidadania

Todos os fatos consubstanciados na falta anénima do servico (servico
que nao funciona, funciona mal ou funciona atrasado, independente de quem
seja 0 agente individual causador do dano), a responsabilizar o Estado, na
identificacdo de sua conduta culposa (culpa latu senso), exteriorizada na
omissdo estatal — devia e podia agir para evitar o0 resultado e n&do age,
cometendo ilicito ensejador da responsabilidade civil subjetiva.

Por derradeiro, cumpre reproduzir a sintese esbocada por Alvaro
Lazzarini, referindo-se a doutrina de Celso Anténio de Mello (Responsabilidade
extracontratual do Estado por comportamentos Administrativos, RT, v. 552/14),
refere que é comum encontrar-se tanto na doutrina preponderante quando na
generalidade dos pronunciamentos judiciais, a afirmacéo de que, por forca do
art. 107 (atual 8§ 6° do art. 37) do texto constitucional, a responsabilidade do
Estado € objetiva, sem fazer acepcdo entre os atos comissivos e atos
omissivos. Entretanto, impende convir que, se o dispositivo em pauta convida a
tal inteligéncia, s6 o faz com relacdo aos danos causados pelos agentes
publicos. Nao com respeito aos danos que por eles ndo foram causados, como
os provenientes de incéndio, de enchentes, de danos multidinarios, de assaltos
ou agressfes que alguém sofra em vias e logradouros publicos, etc. Em casos
tais o sinistro ou a violéncia lesiva sdo causados por um fator agente estranho
ao Estado. A omissdo do Estado em debelar o incéndio, em prevenir as
enchentes, em conter a multiddo, em obstar ao comportamento injuridico de
terceiro, terd sido condicdo da ocorréncia do dano, mas causa nao foi e, assim,
a responsabilidade do Estado é subjetiva.”

3. CRITICAS A TEORIA SUBJETIVA

A responsabilidade subjetiva do Estado, no caso de comportamento
omissivo, nao é, consabidamente, pacifico.

Defendem os opositores da teoria subjetiva, que o dispositivo
constitucional que consagra a teoria objetiva, em nenhum momento restringiu
aos atos comissivos a regra da objetividade na afericdo da responsabilidade
estatal. Ao contrario, estabelece de forma taxativa e genérica a
responsabilizacdo do Estado por atos de seus agentes que vierem a causar
dano a terceiro. Gustavo Tepedino, criticando a teoria subjetiva, observa que “o
argumento impressiona por sua arglcia, mas nado colhe. Ndo é dado ao
intérprete restringir o que o legislador nao restringiu, sobretudo em se tratando
do legislador constituinte”. “A Constituicdo Federal, ao introduzir a
responsabilidade objetiva para os atos da Administracdo Publica, altera
inteiramente a dogmatica da responsabilidade nesse campo, com base em
outros principios axiolégicos e normativos (dos quais se destaca o da isonomia
e da justica distributiva), perdendo imediatamente base de validade o art. 15 do
Cddigo Civil, que se torna, assim, revogado ou, mais tecnicamente, nao
recepcionado pelo sistema constitucional. Nem se objete que tal entendimento

° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sd0 Paulo, ed. Saraiva, 2002, p.
547/548.
O LAZZARINI, ob. cit. p. 428/429.
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levaria ao absurdo, configurando-se uma espécie de panresponsabilizacdo do
Estado diante de todos os danos sofridos pelos cidaddos, o que oneraria
excessivamente o0 erario e suscitaria uma ruptura no sistema da
responsabilidade civil. A rigor, a teoria da responsabilidade objetiva do Estado
comporta causas excludentes, que atuam, como acima ja aludido, sobre o0 nexo
causal entre o fato danoso (a acdo administrativa) e o dano, de tal sorte a
mitigar a responsabilizacdo, sem que, para iSso, Seja preciso violar o texto
constitucional e recorrer a responsabilidade aquiliana. Alids, conforme ja
asseverou o Supremo Tribunal Federal, a responsabilidade objetiva do Estado
nao importa reconhecimento da teoria do risco integral, admitindo-se, para
exclui-la, a prova do comportamento doloso ou culposo da vitima”. Oportuno
anotar que a referéncia ao art. 15 do Cdadigo Civil de 1916 como revogado ou
nao recepcionado pela Carta Constitucional, resta prejudicado em face do
novel diploma civilistico, onde foi firmada a responsabilidade objetiva estatal
(art. 43), todavia, o que essencialmente TEPEDIDNO doutrina, € a
incompatibilidade da teoria subjetiva com a Carta Constitucional que ao admitir
causas excludentes da responsabilidade, mitigou a firmada independéncia do
elemento culpa, sem, todavia, exigir sua verificacdo na responsabilizacdo do
ente publico. Adiante, critica a exigéncia de prova da falta de servico, como nas
enchentes de vias publicas tragicamente corriqueiras nos centros urbanos
brasileiros, devido a dificil constatacéo pericial, sobretudo apdés a verificacdo da
calamidade. Entende que nesses casos € de se examinar se 0 evento era
previsivel e resistivel, cingindo-se a investigacdo aos pressupostos da
responsabilidade objetiva.”

O respeitavel posicionamento esbarra em determinadas circunstancias
faticas, como v.g., a seguranca publica. Admitindo-se que a omissao estatal
também havera de se nortear pela responsabilidade objetiva (independente de
culpa), o Estado respondera sempre por todo e qualquer assalto, furto, e
demais danos ao cidaddo que se encontre na via publica, salvo se demonstrar
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca maior.

Seguida a teoria subjetiva, oportuniza-se ao Estado, por exemplo, provar
gue, ndo obstante o dever legal de agir, naquele caso ndo podia evitar o
resultado em face das circunstancias do caso concreto. Talvez, a solucdo mais
razoavel — utilizacdo da razoabilidade como meio interpretativo da omissao
estatal — seria admitir a inversdo do 6nus da prova, considerando as
circunstancias de cada caso concreto’?, do que onerar o Estado com a regra da
objetividade insculpida no dispositivo constitucional.

Também insurge-se Alvaro Lazzarini, citando o posicionamento do
administrativista Toshio Mukai (Responsabilidade solidaria da Administracédo
por atos ao meio ambiente, Conferéncia pronunciada no Il Simpésio Estadual
de Direito Ambiental , 11 a 13 de novembro de 1987, Curitiba, PR, Surehma).
Criticando os argumentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, que considera a

"' TEPEDINO, ob. cit. p. 191/193.

2 Yussef Said Cahali (in Responsabilidade Civil do Estado, Malheiros Editores, p. 287) leciona
gue s6 o exame de situagdes concretas permite identificar se seria razoavelmente exigivel a
atuacéo estatal no sentido da execucéo da obra ou prestacdo do servico devido, e cuja
auséncia ou insuficiéncia tera sido a causa do dano sofrido pelo administrado.
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omissdo como condi¢do para o dano e nao causa, defende a improcedéncia de
tal raciocinio, de que o ato comissivo é causa, e o0 ato omissivo é condi¢cao do
dano. Argumenta que as “obrigacées em direito comportam causas, podendo
elas ser a lei, o contrato ou o ato ilicito”. Assim, “causa nas obrigagdes juridicas
(e a responsabilidade civii € uma obrigacdo) é todo o fenbmeno de
transcendéncia juridica capaz de produzir um poder juridico pelo qual alguém
tem o direito de exigir de outrem uma prestacdo (de dar, de fazer, ou néo
fazer)”. Dai a conclus&o de que a omissdo ou o comportamento omissivo pode
ser causa e nao condi¢ao, ou, em outros termos, “o comportamento omissivo
do agente publico, desde que deflagrador primario do dano praticado por
terceiro, é a causa e néo simples condi¢cdo do evento danoso. Portanto, ha que
se examinar, em cada caso concreto, se 0 evento danoso teve como causa a
omissdo grave de representante do Estado; se teve, a responsabilidade
subjetiva do Estado ( por culpa in omitendo) aparece; se nao teve, isto €, se 0
dano ocorreu por omissdo do funcionario, incapaz de ser caracterizado por
causa daquele, tal omissdo ndo gerara a responsabilidade civil do Estado”.
Portanto, verifica-se que o art. 107"® da CF também contempla, além da
responsabilidade por atos comissivos, aquela que decorra de atos omissivos.’

Rui Stocco, comentando o aludido posicionamento, resume admitindo
que, se o non facere foi a causa eficiente do dano, a Administracdo devera
responder pelo resultado. Contudo, ndo ha como negar que a omissao traduz o
gue se chama de faute du service — o Poder Publico devia agir e ndo agiu; agiu
mal ou tardiamente —; logo, a responsabilidade do Estado s6 podera ser
subjetiva.”

Yussef preleciona que a questdo desloca-se para o ambito da
exigibilidade da conduta estatal omitida, invocada como causa do dano
reparavel; mais propriamente, a questdo se insere, com melhor adequacéo, em
sede de exigibilidade da obra ndo executada ou do servico ndo prestado.”®

Infere-se do posicionamento do mencionado doutrinador, que somente o
caso concreto (circunstancial e contingente) ird definir ou nortear a decisao do
julgador diante da controvérsia sobre qual teoria melhor define a
responsabilidade do Estado nos atos omissivos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Restou clara a responsabilizacdo civil do Estado, seja por atos
comissivos ou omissivos de seus agentes. E isso € incontroverso. Contudo, a
verificagcdo do elemento culpa nos atos omissivos, ainda que negada ou
ignorada por doutrinadores e julgadores, apresenta-se como mecanismos de
equilibrio, razoabilidade e bom senso na aplicagédo do direito.

8 Observa-se que o autor se refere ao art. 107 da Constituicdo Federal de 1969, porque o
S|mp03|o supracitado deu-se anterior a Constituicdo de 1988.
LAZZARINI ob. cit. p. 429.
S STOCCO, ob. cit. p. 573.
® YUSSEF, ob. cit. p. 286.



RBDE Revista Eletronica Direitodo gstado com.br
de Direito do Estado ireito Publico da Cidadania

A responsabilidade civil se consubstancia, fundamentalmente, no caso
concreto, combinado, por evidente, com as disposi¢cdes normativas e teoricas
sobre a matéria. Sob essa perspectiva — analise e consideracdo das
circunstancias de cada caso concreto — deve ser visualizada responsabilidade
por atos omissivos do Estado.

Transcendendo a questdo tedrica da admissdo da omissdo como
condicdo e ndo causa do evento lesivo, esta a razoabilidade da teoria subjetiva
como regra da responsabilidade por omissdo estatal. Sem prejuizo da atencéo
ao principio da socializacdo dos prejuizos, como suporte da responsabilidade
objetiva aplicavel ao atos comissivos, fundados na orientagcdo constitucional, a
teoria subjetiva alcanca um maior grau de seguranca e equidade na relacéo
Administracdo e administrado quando em discusséo 0s atos omissivos de seus
agentes.

Isso porque quando o Estado ndo age, impde-se a indiscutivel
demonstracdo dos motivos pelos quais ndo agiu, somada a prova de que tinha
dever de agir no caso concreto. No momento em que se considera a conduta
estatal na identificacdo do dever legal de agir, combinado com o poder agir
considerando as circunstancias de cada caso, discute-se a culpa, ou a
subjetividade da conduta estatal. E se a culpa € elemento identificador da
responsabilidade, esta € inequivocamente subjetiva, tendo como pressuposto o
ato ilicito do agente publico.

Ainda que superada a teoria do risco integral, consagrada a teoria do
risco administrativo, atualmente estampada na Carta Constitucional, no
paragrafo 6° do art. 37, bem assim na disposicdo do Cdédigo Civil Brasileiro,
mais especificamente no art. 43 daquele diploma, sob inspiracdo nos principios
da solidariedade e igualdade, a teoria subjetiva nos atos omissivos, permite ao
Estado demonstrar que a falta de servico ndo foi causa, nem condicdo do
evento danoso, porque sua conduta foi diligente, ou porque sua inércia se
justificava em face das circunstancias do caso. E néo se fale em retorno a fase
da teoria civilistica, na medida em que a imposi¢do da demonstracdo da culpa
no ato omissivo nao afasta a natureza publica da teoria, exteriorizada na culpa
andnima da Administracao.

by

Mas, para que se dé consisténcia a teoria subjetiva, necessario
mecanismos de seguranca na aplicabilidade da tese, sem onerar o Estado, e
sem privar o administrado do ressarcimento pelos danos que venha a sofrer
pela atividade omissiva estatal. Para tanto, concluséo inafastavel, a utilizacédo
do sistema da inversdo do 6nus da prova, sempre que, considerando o0 caso
concreto, se apresente dificil ou impossivel a producdo da prova pelo
administrado, contudo, sem prejuizo da identificacdo do elemento culpa como
justificador da responsabilidade, afastado, nesses casos, da independéncia da
culpa inerente a teoria objetiva.
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