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INTRODUCAO

O presente trabalho versara sobre a responsabilidade do Estado por
danos causados por omissdo no dmbito administrativo, um tema bastante
discutido nos dias de hoje, em virtude de grande preocupagao com a protecao
dos direitos do cidaddo, de forma a garanti-los perante o “todo poderoso”
Poder Publico.

A doutrina tem debatido acerca da possibilidade de responsabilizagdo
do Estado-legislador e do Estado-juiz, no entanto, a proposta deste estudo
se restringe-se as hipdteses de responsabilidade do Estado-administragao,
mormente nos casos de omissao.

O que pode parecer um paradoxo —a responsabilizagido de um Estado
aparentemente onipotente, uma vez que ele mesmo dita as leis — foi um
problema enfrentado logo nos primérdios do surgimento do ente estatal,
que era, a principio, irresponsavel pelos seus atos, até chegar ao estagio
atual da responsabilidade fundada no risco administrativo. A andlise dessas
fases sera a primeira parte da monografia, dando-se maior €nfase as teorias
do acidente administrativo e do risco administrativo, visto que sdo as
concepcdes mais utilizadas atualmente.

Posteriormente, tratar-se-a da evolugdo do tratamento constitucional
dispensado a responsabilidade do Estado no Brasil.

*  Monografia apresentada como requisito parcial de conclusdo do Curso “Ordem Juridica e Ministério
Publico” da Fundagéo Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, sob a
Orientagdo do Professor Carlos Eduardo Vieira de Carvalho.
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Outrossim, serdo abordadas as diversas posi¢des doutrindrias acerca
daresponsabilidade do Estado por omissdo, assunto bastante controvertido
entre nossos autores. Enquanto a responsabilidade por condutas comissivas
do Estado € objetiva, de acordo com o previsto em nossas Constitui¢des
desde 1946, a corrente predominante preconiza que se deve adotar a
responsabilidade fundada em acidente administrativo para o ressarcimento
dos danos propiciados pela omissdo estatal. Assim, serdo explanadas as
razdes trazidas por alguns autores, na defesa de uma ou de outra posicdo.

A ultima parte do estudo destina-se a apreciagdo de alguns julgados
do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, uma vez que a esta Corte ¢
reservada a ultima palavra na interpretagdo do Texto Constitucional.
Observa-se que, tradicionalmente, o Tribunal acolhe a orientag¢do da doutrina
predominante, mas ha importantes decisdes que denotam uma mudanga de
posicionamento, conforme serd demonstrado.

As maiores dificuldades na realizacdo do presente trabalho, ndo
obstante a farta doutrina a respeito do assunto, residiu no fato de que muitos
autores tendem a repetir uns aos outros, apreciando os mesmos pontos, sem
que haja o lancamento de idéias novas, sobretudo no que ¢ concernente as
diversas teorias existentes sobre a responsabilidade do Estado. A doutrina
estrangeira ndo foi de muita valia, uma vez que o sistema brasileiro mostra-
se bastante distinto dos sistemas de outros paises. A contribui¢do mais
importante foi dada pelos autores que discordam da doutrina majoritaria.
No entanto, como as obras desses autores sdo bastante recentes, carecem de
um maior aprofundamento.

Assim, o objetivo do estudo € cuidar da responsabilidade do Estado
em suas condutas omissivas no ambito administrativo, abordando o tema
sob o ponto de vista doutrindrio e jurisprudencial.

1 HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Como todas as teorias juridicas, a responsabilidade civil do Estado
apresentou-se sob diferentes vertentes conceituais, que se sucederam
lentamente até atingir o estagio atual da responsabilidade objetiva.
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A idéia de responsabilidade estatal estd intimamente ligada a nog¢éo
de Estado de Direito, muito embora, nos primérdios da criacdo dos
Estados modernos, tenha predominado a teoria da irresponsabilidade.
Como lembra Fausto de Quadros, a “Democracia e o Estado de Direito
assentam em um tridngulo que exprime a propria esséncia do regime
democratico: trata-se da necessaria convivéncia, em termos de reciproca
interdependéncia, dos valores da Liberdade, da Autoridade (ou do Poder)
e da Responsabilidade”. E continua: “quem se serve da Liberdade
responde pelos excessos que comete; mas também quem usa da

ELE|

Autoridade € responsabilizado por usar dela”.

O autor faz uma boa sintese da importincia da responsabilizagio
estatal para o aperfeicoamento da Democracia. Se o Estado existe em razio
do primado da lei, nada mais ldgico que também esteja submetido ao
ordenamento que ele mesmo impde.

Mas isso nem sempre foi entendido de maneira uniforme no decorrer
da evolucdo do conceito de Estado.

Pode-se dividir o estudo da responsabilidade estatal em trés fases,
a saber:

- periodo de irresponsabilidade do Estado;
- periodo civilista de responsabilidade do Estado;

- periodo publicista de responsabilidade do Estado.
1.1 PERIODO DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO

O Estado, como ente soberano, ndo poderia estar submetido a
possibilidade de ser responsabilizado por seus atos, ainda que lesivos ao
direito dos seus suditos. Essa foi a idéia inicial na evolugdo das teorias da
responsabilidade estatal e esta estritamente relacionada com a nogdo dos
Estados autocratas e absolutistas.

In: Responsabilidade civil extracontratual do Estado, p. 9.
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MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, autora portuguesa,
exprime essa no¢ao da seguinte forma:

“Se tal solugdo aparecia como um corolario da
soberania do Estado e poderia ser aceitavel na medida
em que o Estado liberal se caracterizava por um
reduzido intervencionismo na vida social e econdmica,
com o inevitavel incremento daquela intervengéo ¢ a
crescente complexidade das suas fungdes,
multiplicaram-se as ocasides propicias ¢ as atividades
suscetiveis de causar danos aos particulares.
Conseqiientemente, a solucdo inicial deixa de se
afigurar como aceitavel do ponto de vista social”.?

Na Inglaterra® — que foi um dos ultimos redutos a acolher a
responsabilidade do Estado, o que s6 ocorreu em 1946 —a irresponsabilidade
estatal justificava-se na maxima “7The king can do no wrong”, que alude a
infalibilidade do monarca. Na Franga, havia uma assertiva similar: “La roi
ne peut pas mal faire”.

A razdo de tal onipoténcia residia no fato de que, em geral, o poder
régio era resultante da Providéncia divina, assim, ndo haveria como
responsabilizar aquele que fora inspirado por Deus. Se, eventualmente,
houvesse um dano, esse decorreria do exercicio regular de seu poder, dai a
impossibilidade de responsabilizagdo. O Direito era o que o monarca dizia.
Conforme leciona Yussef Said Cahali, a irresponsabilidade do Estado era
entendida como um axioma, cuja legitimidade ndo era questionada.*

Como assevera Aparecida Vendramel, lastreada em René David,
em sua obra monografica “Responsabilidade Extracontratual do Estado”,’

In: Responsabilidade civil extracontratual do Estado, p. 55.

A Inglaterra admitiu a possibilidade de responsabilizagdo do Estado em 1947, com o Crown Proceeding
Act, e os Estados Unidos em 1946, por meio do Federal Tort Claim Act. O autor portugués Luiz Barbosa
Rodrigues aponta que a Espanha também abandonou a teoria da irresponsabilidade do Estado tardiamente,
0 que veio a ocorrer s6 em 1954, por meio da Lei de Expropriagdo Forgada.

In: Responsabilidade civil do Estado, p. 18.

In: Reponsabilidade extracontratual do Estado, p. 26.

w
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o Direito deste periodo ndo visava a limitar o poder do soberano, e

sim, a garanti-lo.

Jodo Francisco Sauwen Filho® arrola alguns pontos que sustentavam

a teoria da irresponsabilidade do Estado, a seguir resumidos:

a) A finalidade do Estado ¢ o bem-estar do cidadao.
Desta forma, qualquer ato praticado pelos seus agentes
visa, unicamente, a atender a este objetivo.

b) Como o Estado ¢ uma fic¢do, uma pessoa moral —
como ¢ tratado no Direito Portugués — ndo ha como
imputar a ele culpa ou dolo, uma vez que lhe falta o
elemento psicoldgico-normativo.

c) Nao ¢ razoavel que o Estado aplique uma lei
contraria a si mesmo.

d) O agente, quando atua fora dos limites da lei, deve
responder pessoalmente, uma vez que ele s6 age em
nome do Estado se estiver dentro dos parametros legais.
e) Quem responde pela escolha dos agentes estatais €
a autoridade competente para a nomeagdo. O Estado,
dessa forma, ndo pode responder pela culpa in eligendo
em relag@o aos seus agentes.

Todos esses argumentos primam pela sua fragilidade e sdo facilmente
refutaveis.

Quanto ao primeiro ponto, o Estado, certamente, busca o bem-estar

de seus suditos. No entanto, alguns de seus atos podem trazer um sacrificio
desproporcional ao cidaddo, ndo obstante objetivar uma finalidade de
interesse publico. Na verdade, o fim do Estado é proteger o cidaddo, até
mesmo contra os atos estatais lesivos aos seus suditos, sejam eles licitos ou
ilicitos. Em outras palavras, o proprio Estado esta submetido as leis protetivas
que impde aos administrados.

6

In: Da responsabilidade civil do Estado, p. 42-46.
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Acerca do segundo argumento, ha uma inversio de premissa. E certo
que o Estado é uma pessoa juridica, mas isso ndo pode levar a conclusdo de
que ele seria irresponsavel. O Estado tem existéncia e pratica atos por
intermédio de seus agentes. Logo, pode ser responsabilizado pelos atos que
eles pratiquem.

O terceiro argumento também ndo pode ser acolhido. O Estado de
Direito funda-se no principio da legalidade, ou seja, o proprio Estado também
estaria subordinado as leis que dele provém, assim como seus cidadaos.

Quanto a quarta assertiva, também ndo pode ser aceita, uma vez que,
pela teoria da aparéncia, os agentes estatais, mesmo quando atuam fora dos
limites legais, agem em nome do Estado. Logo, esse também pode ser
responsabilizado pelos atos daqueles que o representam.

O quinto argumento ndo procede, ja que a autoridade que escolhe os
agentes estatais exerce uma prerrogativa inerente ao proprio Estado, que,
por ser ente abstrato, ndo o poderia fazer. Desta forma, a autoridade seria o
“meio” pelo qual o Estado manifestaria sua vontade.

Analisando-se estes contra-argumentos a irresponsabilidade do Estado,
vislumbra-se a fragilidade desta teoria, que ndo tem mais guarida nos
ordenamentos juridicos modernos. Mesmo assim, os paises anglo-saxdes,
onde o Direito Administrativo apresenta caracteristicas bastante
diferenciadas em relacdo aos sistemas dos paises da Europa Continental, e
a Espanha relutaram em adotar a responsabilidade do Estado, o que sé
ocorreu em meados do séc. XIX.

1.2 PERIODO DA TEORIA CIVILISTA DA RESPONSABILIDADE
DO ESTADO

No séc. XIX, exsurge a possibilidade de responsabilizagdo do Estado,
desde que comprovado o elemento subjetivo, qual seja, o dolo ou a culpa
(culpa lato sensu) do agente publico.
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Essa concepg¢do estava ligada intrinsecamente ao Direito Privado e
teve origem no Direito Francés, com fulcro na revolugdo legislativa e
doutrindria representada pelo Codigo Civil de Napoledo.

A culpa a ser verificada, certamente, estd relacionada a atuagdo do
agente estatal, uma vez que o Estado, ente abstrato, ndo possui vontade.

Os trés elementos necessarios a caracterizagdo da responsabilidade
do Estado sdo:

a) conduta dolosa ou culposa do agente estatal;
b) dano ao administrado;

c¢) nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Essa teoria apresenta alguns problemas. O primeiro diz respeito a
dificuldade de se individualizar o causador do dano, o que é de suma
importancia, uma vez que sera necessario comprovar o elemento subjetivo
desse agente. O outro problema reside na prova da culpa, afinal, descobrir
a motivag¢do do agente no momento em que praticou o ato danoso ¢
praticamente impossivel se este ndo expressou sua vontade deliberada para
esse fim (dolo) ou ndo tomou as cautelas necessarias ao agir (culpa).’

Nas palavras de Jodo FRANCISCO SAUWEN FILHO,

“a corrente que sustenta a concepgdo subjetiva da
responsabilidade civil do Estado encontra na
dificuldade de caracterizago da culpa autorizadora do
dever juridico do Estado indenizar os danos causados
por sua Administragdo o seu elo mais fraco. Assim, o
fundamento dessa posi¢do doutrinaria é exatamente o

Ao contrario do Direito Administrativo, no qual a tendéncia foi a aboli¢do da responsabilidade subjetiva, o
Direito Penal funda-se no elemento volitivo do agente e prega a proscrigdo da responsabilidade objetiva.
No entanto, esse ramo do Direito é considerado ultima ratio e é regido pelo principio da fragmentariedade,
ou seja, sO deve ser aplicado como ultimo recurso. Assim, no Direito Penal, a dificuldade em se comprovar
a culpa do agente se convola em uma garantia para o cidadio, contrariamente ao Direito Administrativo, no
qual a prova do elemento subjetivo acabaria por prejudica-lo.
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elemento subjetivo e, por isso mesmo, vago e
impreciso, ndo dando margem a uma segura
conclusdo”.?

Para HELY LOPES MEIRELLES,

“ndo se pode equiparar o Estado, com seu poder ¢ seus
privilégios administrativos, ao particular, despido de
autoridade e de prerrogativas publicas. Tornaram-se,
por isso, inaplicaveis em sua pureza os principios
subjetivos da culpa civil para a responsabilizagdo da
Administracdo pelos danos causados aos

administrados. Principios de Direito Publico ¢ que

devem nortear a fixagdo dessa responsabilidade™.’

Essas dificuldades apresentadas para a prova da culpa causavam
grande transtorno ao cidaddo lesado, que, raramente, conseguia obter
reparacdo para o dano. Em decorréncia disso, fez-se necessaria a adogao de
uma nova teoria, na qual a questdo da indagacdo da culpa do agente estatal
seria superada. Nesse contexto, surgem as teorias objetivas da
responsabilidade do Estado.

1.3 SISTEMA MISTO

Antes de tratar da fase objetiva da responsabiliza¢do do Estado,
deve-se fazer mencdo ao sistema eclético, que dividia os tipos de atos
praticados pelos agentes estatais, de forma a estabelecer se haveria
reparabilidade do dano por eles causado.

Os atos praticados pela administracdo sdo divididos em atos de império
e atos de gestdo. No primeiro, o Estado atua de forma soberana, impondo
sua vontade ao administrado. H4 a supremacia do interesse publico sobre o
privado. Assim, ndo haveria reparacdo do dano advindo desse ato, uma vez
que o Estado atuaria no exercicio de sua fun¢@o primordial. Ja nos atos de

Op. Cit, p. 61.

’ In: Direito Administrativo Brasileiro, p. 561.
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gestdo, o Estado atua em condi¢des de igualdade com o particular. E uma
relacdo de direito privado, logo, ensejaria a responsabilizacdo do Estado
com fundamento na teoria privatistica da responsabilidade civil.

Como leciona o professor CAIO MARIO, “o Estado soberano
colocava-se fora do Direito civil; somente o Estado empresa a ele estaria
sujeito”!”.

Essa teoria € incipiente, pois grande parte dos atos praticados pelo
Estado € imperativa, e, por isso mesmo, mais propensa a causar danos aos
particulares. N@o obstante isso, a teoria deixava os referidos atos impunes.
De qualquer forma, significou um avango, visto que representava um
distanciamento da doutrina da irresponsabilidade estatal.

1.4 PERIiODO DAS TEORIAS PUBLICISTAS DE
RESPONSABILIDADE

Em decorréncia das dificuldades apresentadas pela adog@o da teoria
civilista de responsabilidade estatal, fez-se necessario elidir o elemento
subjetivo do causador do dano para que se viabilizasse a sua reparagao.
Destarte, surgem as teorias publicistas de responsabilidade, que, embora
divirjam em alguns pontos, abstraem a culpa do agente estatal.

O marco historico da concepgao publicista de responsabilidade estatal
deu-se com o notorio “Caso Blanco”, ocorrido na Franca e julgado no
Conselho de Estado Francés.! A partir deste julgamento, a responsabilidade
estatal recebeu tratamento diverso ao conferido a responsabilidade civil.

As teorias publicistas (ou, como enunciam alguns autores, teorias
objetivas, que ndo parece ser uma denominagao correta, uma vez que s a

In: Responsabilidade Civil, p. 128.

O “Caso Blanco” foi julgado em 1873. A menina Agnes Blanco foi atropelada por um vagdo de uma
empresa de tabaco. Decidiu-se que a jurisdigdo em que deveria ser processada a a¢do de indenizagdo era a
do contencioso administrativo, uma vez que se tratava de mau funcionamento do servigo publico. Assim,
firmou-se o entendimento de que a responsabilidade do Estado ndo se regeria pelas regras do Direito Civil,
e sim pelos ditames do Direito Publico.

11
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teoria do risco seria inteiramente objetiva) também sofreram modificacdes
e podem ser divididas em:

- teoria da culpa administrativa ou da faute du service ou teoria do
acidente administrativo (Celso Antonio discorda que essa doutrina seja
exemplo de responsabilidade objetiva, conforme serd explanado a seguir);

- teorias do risco, que podem ser:
* do risco integral;
* do risco administrativo.
1.4.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SEUS FUNDAMENTOS

Para se compreender por que autores como Celso Antonio de Mello
ndo arrolam a teoria do acidente administrativo como modalidade de
responsabilidade objetiva, deve-se abordar alguns pontos que diferenciam
a concepgao subjetiva da concepgdo objetiva da responsabilidade.

Nas palavras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, a
responsabilidade objetiva “é a obrigacdo de indenizar que incumbe a alguém
em razdo de um procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesdo na
esfera juridicamente protegida de outrem.”'?

Para a configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado, ha a
verificagdo de trés elementos:

a) acdo ou omissdo do agente estatal;
b) dano causado ao administrado;

¢) nexo causal entre a atuagdo do Estado ¢ esse dano.

> 0p. Cit., p. 607.
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Assim, prescinde-se da verificagdo do elemento culpa.

Um ponto que deve ser destacado ¢ que, diferentemente da
responsabilidade fundada na culpa, a responsabilidade objetiva também
incide sobre atos licitos. E cedico que a Administracdo atua balizada no
principio da legalidade. Mesmo atuando dentro dos limites legais, o Estado
pode causar danos ao particular, que serdo indenizdveis. Dai a grande
contribui¢do da doutrina objetiva da responsabilidade civil do Estado. Em
suma, houve uma migracdo da responsabilidade baseada na culpa para a
responsabilidade fundada no dano.

Além de ndo diferenciar os atos legitimos dos ilegitimos, as teorias
objetivas da responsabilidade também nao distinguem os danos decorrentes
dos atos de império ou de gestdo, como faziam os sistemas mistos
supracitados.

O fundamento da responsabilidade objetiva € o principio da igualdade
dos Onus e encargos sociais ou da solidariedade social, ou seja, o prejuizo
sofrido por um cidaddo deve ser suportado por todos, inclusive pelo proprio
lesado. Nas palavras de MARIA SYLVIA ZANELLA,

“quando uma pessoa sofre um 6nus maior que o
suportado pelos demais, rompe-se o equilibrio que
necessariamente deve haver entre os encargos sociais,
para restabelecer esse equilibrio, o Estado deve
indenizar o prejudicado, utilizando recursos do erério
publico”."?

Para CAIO TACITO, “tratando-se de um beneficio a coletividade,
desde que o ato administrativo licito atenda ao interesse geral, o pagamento
da indenizag¢do redistribui o encargo, que, de outro modo, seria apenas

suportado pelo titular do direito”."

13

" In: Direito Administrativo, p. 504.

In: Temas de Direito Publico, p. 567.
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CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO divide os fundamentos
daresponsabilidade objetiva de acordo com o ato que ensejou o prejuizo ao
particular. O fundamento para a responsabilidade por atos ilicitos € o
principio da legalidade, uma vez que ndo pode o Estado atuar fora dos
limites legais. Assim, o Estado respondera pelos danos decorrentes de sua
atuacdo ilegal. J4 a responsabilidade por ato ilicito decorre do principio da
isonomia, ou seja,

“o fundamento da responsabilidade estatal é garantir
uma equanime reparticdo dos 6nus provenientes de atos
ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem
prejuizos ocorridos por ocasido ou por causa de
atividades desempenhadas no interesse de todos”.'

LEON DUGUIT, o precursor da teoria do risco administrativo, dizia
que a responsabilidade do Estado assemelhar-se-ia a um “seguro social
suportado pela caixa coletiva, em proveito de quem sofre um prejuizo
causado pelo funcionamento do servigo publico”.!

JOSE CRETELLA JUNIOR manifesta-se de forma semelhante:

“A teoria do risco, baseada no seguro e no equilibrio
econodmico, envolvendo a idéia de justiga distributiva,
considera o Estado como uma extraordinaria
companhia de seguros, cujos segurados sdo os
contribuintes que cooperam para a formagdo de um
patrimdnio coletivo.

A atividade do Estado, cada dia maior, pressupde um
risco que deve ser corrido, mas que € inerente ao
exercicio daquela atividade. O risco, no caso, € o que
se verifica em qualquer empresa de proporcdes
gigantescas, caracterizando-se por ser integral. O risco
pressupde o dano. O dano implica indenizagdo ”"".

In: Curso de Direito Administrativo.p. 608.
Apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. p.132.
Op. Cit, p. 69-70.

EN
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1.4.2 TEORIA DA CULPA ADMINISTRATIVA OU DA FAUTE DU

da reparac¢do do dano.

SERVICE

Embora o nome da teoria refira-se a culpa da Administragéo,
ndo se averigua a existéncia desta para a caracteriza¢ido da
responsabilidade do Estado. A culpa mencionada corresponde a falha
(ou falta) do servigo publico. Esse ¢ um dado objetivo, e ndo subjetivo.
Como € a doutrina de transicdo entre a responsabilidade subjetiva e a
objetiva, os juristas ainda ndo conseguiam se afastar do carater civilista

O professor YUSSEF SAID CAHALI assim explica essa teoria:

“A teoria da culpa administrativa e a pretensa teoria
conciliatéria do acidente administrativo ou da
irregularidade do funcionamento do servigo publico
guardam resquicios da teoria civilistica da
responsabilidade do Estado; o que as caracteriza é a
transposi¢do da nog¢do de culpa para o terreno
publicistico, identificando na falta anonima do servigo
a causa do dano reparavel.

O que caracteriza a teoria publicistica é a
despersonalizagdo da culpa, transformando-a, pelo
anonimato do agente, em falha da méaquina
administrativa”.'®

SERGIO CAVALIERI FILHO manifesta-se da seguinte forma sobre
essa teoria:

18

Op. Cit, p. 33.

“De acordo com essa nova concepg¢do, a culpa
andnima ou falta do servi¢o publico, geradora de
responsabilidade do Estado, nfo esta
necessariamente ligada a idéia de falta de algum
agente determinado, sendo dispensavel a prova de
que funcionarios nominalmente especificados
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tenham incorrido em culpa. Basta que fique
constatado um mau agenciador geral, anénimo,

impessoal, na defeituosa condugéo do servigo, a qual

o dano possa ser imputado”.'?

Vale ressaltar, por oportuno, a opinido de Celso Antonio Bandeira
de Mello,*® que postula o carater subjetivista da teoria da culpa
administrativa. Aponta que diversos autores consideram essa teoria como
um exemplo de responsabilidade objetiva. Para o autor, esse equivoco
deve-se a uma tradugdo errada do vocédbulo francés “faute”, que ndo
significa “falta”, e sim, “culpa”. Outra razao para o engano, segundo o
administrativista, residiria no fato de que, para a aplicacdo da teoria da
culpa administrativa, seria necessaria a presuncdo da culpa, “ante a
extrema dificuldade (as vezes, intransponivel) de demonstrar-se que o
servigo operou abaixo dos padrdes devidos”. Assim, ndo haveria prova
da culpa. Por outro lado, se o Estado provar sua prudéncia, pericia e
diligéncia, fica elidida a responsabilidade, o que nio ocorreria se esta
fosse objetiva.

A idéia basilar dessa concepgao era que o Estado ¢ culpado pela falta
do servico. Assim, deveria ser responsabilizado.

Nessa teoria, de origem francesa, o dado objetivo a justificar a
responsabilidade estatal é o acidente administrativo. Esse verificar-se-ia
em trés hipoteses, de acordo com a ligdo de JOAO FRANCISCO SAUWEN
FILHO,?! baseado em Paul Duez:

a) quando o servigo publico ndo funciona ou ndo existe,
havendo o dever estatal de que ele funcionasse e
existisse;

b) quando ocorre mau funcionamento do servigo
publico;

19

20 In: Programa de Responsabilidade Civil, p. 184.

Op. Cit, p. 606.
Op. Cit, p. 68.
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¢) quando o servigo funciona com atraso.

Destarte, uma vez verificado qualquer um desses
acidentes administrativos, que causam um dano ao
particular, haverd o dever de indenizar por parte
do Estado.

A finalidade da teoria é desvincular a culpa do funcionario, que sempre
foi utilizada como parametro para a teoria subjetiva, da culpa do Estado,
denominada por MARIA SYLVIA ZANELLA, de “culpa anénima do

servico publico”

Essa teoria também mostrava-se insatisfatoria, pois trabalhava com a
idéia de culpa presumida da Administra¢cdo, admitindo-se prova em
contrario, como aponta o professor Celso Antonio, e porque s6 configurar-
se-ia a responsabilidade estatal nos casos de atos ilicitos. Dai a necessidade
de se criar uma teoria mais abrangente para que a responsabilizagdo do
Estado fosse mais efetiva.

1.4.3 TEORIAS DO RISCO

As teorias do risco representam o maior grau de objetividade no estudo
da responsabilidade civil do Estado.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal CARLOS VELLOSO
manifesta-se acerca do tema da seguinte forma:

“Segundo essa teoria, o dano sofrido pelo individuo
deve ser visualizado como conseqiiéncia do
funcionamento do servigo publico, ndo importando se
esse funcionamento foi bom ou mau. Importa, sim, a
relagdo de causalidade entre o dano e ato de agente

5 23

publico (...)”.

Op. Cit, p. 504.

2 In :Temas de Direito Publico, p. 462.
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Nesse excerto, o autor assinala o principal ponto de distingdo entre
essa teoria e a teoria da falta do servigo: no ambito da teoria do risco
administrativo, ndo importa como funcionou o servi¢o, € sim, que o dano
causado tenha se originado dele.

Baseia-se na idéia de que aquele que pratica determinado
empreendimento estd assumindo, automaticamente, a responsabilidade pelos
riscos decorrentes deste.

“Destarte, aquele que tem os proveitos de uma
determinada empresa, irrelevantes ou consideraveis,
deve arcar com os prejuizos decorrentes do processo
empregado. Pouco importa que tenha tomado as
precaugdes para evitar danos a outrem. Se o acidente é
inevitavel, é sinal evidente de que ele, por si so,
constitui-se em um risco inerente a empresa, risco esse

que deve ser levado a conta daquele a quem a empresa

aproveitou ou aproveitaria”.?*

O insigne professor Hely Lopes Meirelles divide a teoria do risco em
duas vertentes, a saber:

a) Teoria do Risco Integral — o Estado seria compelido a compor o
dano em qualquer hipdtese, mesmo nos casos de culpa concorrente da vitima.

b) Teoria do Risco Administrativo — é uma concepg¢ao atenuada em
relagdo a teoria do risco integral, uma vez que se levam em conta as
excludentes da responsabilidade, como a culpa da vitima, de terceiros ou a
forca maior.

Alguns autores, como Yussef Said Cahali e Caio Mario da Silva
Pereira, apontam que essa distingdo ndo se justifica, uma vez que mesmo
os seguidores da teoria do risco integral admitem a incidéncia das
excludentes de responsabilidade.

** SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Op. Cit, p. 69.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NO BRASIL*

Em nosso Direito, pode-se dizer que ndo houve a aplicagdo da teoria
dairresponsabilidade do Estado. Antes do Brasil Império, o Pais era regido
pelas normas portuguesas. Em nossa primeira Constitui¢do, de 1824, ja
estava insculpido a possibilidade de o cidaddo requerer indenizacéo pelos
danos causados por atos lesivos do Estado. Porém, devem-se apontar trés
aspectos da responsabilidade vigente neste periodo: primeiro, a
responsabilidade recaia, tdo-somente, sobre os agentes estatais; segundo, o
Imperador ndo estava sujeito a responsabilizacdo; e terceiro, a
responsabilidade era subjetiva. Ademais, visando a resguardar o Império, o
julgamento das agdes de indenizagao era realizado no &mbito administrativo.

Embora houvesse a preocupacio de desvincular o Estado da atuagéo
de seus agentes, a responsabilidade dos funciondrios, na verdade, implicava
aresponsabilidade do proprio Estado, uma vez que aqueles agiam em nome
deste.

A responsabilidade subjetiva manteve-se na primeira Constitui¢do
Republicana e esta presente no art. 15 do Codigo Civil.

A Constitui¢do de 1934 trouxe uma novidade: a responsabilidade seria
solidéria entre o Estado e o agente estatal. O lesado poderia pleitear a
repara¢do do dano tanto de um quanto do outro. A mesma orientagao esteve
presente na Constitui¢do de 1937.

O fim do ciclo da responsabilidade subjetiva do Estado deu-se com a
Carta Constitucional de 1946, que, em seu art. 194, adotava a teoria do

’ Como ressalta o professor lusitano Fausto de Quadros (Op. Cit.), paises como Italia e Alemanha ainda

dispensam tratamento de Direito Civil a responsabilidade estatal. Por outro lado, Franga e Portugal
conferiram um tratamento de Direito Publico ao tema. Na Franga, o trabalho jurisprudencial tem sido de
suma importancia para esse estudo, sobretudo nos casos de transmissdo do virus da AIDS por meio de
transfusdo de sangue. No entanto, a teoria do risco s6 ¢ aplicada em casos de riscos “especialmente
graves”, logo, é utilizada excepcionalmente. Ja em Portugal, a responsabilizagdo do Estado pelos Tribunais
¢ muito rara, ndo obstante a existéncia de diversos diplomas legais disciplinando a matéria, de forma
bastante minuciosa. Espanha e Alemanha sdo os paises em que se desenvolveram os mais avancados
estudos sobre o tema da responsabilidade do Estado. Ambos admitem a responsabilidade por fatos licitos.
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risco administrativo. Dessa forma, nosso Direito ndo conheceu a teoria da
culpa administrativa. A Constitui¢do de 1964 e a Emenda Constitucional
de 1967 também seguiram a mesma concepgao de responsabilidade estatal.

A Constituigdo de 1988 inovou ao incluir a possibilidade de
responsabilizagdo dos particulares que prestam servigos publicos sob a forma
de delegacdo. Eis o paragrafo 6° do art. 37 da Constituicdo Federal:

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

Assim, nosso ordenamento, ao tratar da responsabilidade do Estado,
apresenta um viés publicistico, consoante esposado no dispositivo
retromencionado. Outrossim, a responsabilidade estatal ndo esta restrita ao
texto legal, uma vez que a jurisprudéncia patria, em muitas decisdes, tem
condenado o Estado a ressarcir os danos causados aos cidaddos. Alias,
pode-se dizer que, no Brasil, o estudo e a aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva encontram-se em um estagio bastante avangado,
se considerados perante os sistemas juridicos estrangeiros.*

Embora a ado¢do da doutrina da responsabilidade objetiva do Estado
em nosso ordenamento seja evidente, hd muita discussdo acerca da aplicacdo
dessa teoria no caso de omissao do Estado.

3 RESPONSABILIDADE POR OMISSAO DO ESTADO

O grande ponto de divergéncia na doutrina acerca da
responsabilidade do Estado reside nos casos em que o dano decorre de
uma inagdo estatal. H4 aqueles que defendem a aplicacdo da teoria

2 QUADROS, Fausto de. Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado.
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subjetiva para esses casos, contrariando a regra do nosso ordenamento, e
os que adotam a teoria objetiva da responsabilidade estatal.

O professor portugués Fausto de Quadros?’ faz uma inferéncia
interessante a respeito do tema, sem se posicionar, no entanto.
Desenvolvendo sua idéia, pode-se estabelecer uma diferenca pratica na
ado¢do de uma ou outra teoria. O exemplo que o autor cita ¢ de um buraco
na estrada, provocado pelas intempéries. Se o buraco € recente e vem a
provocar um acidente, o Estado s serd responsabilizado se for adotada a
teoria do risco. Nao importa se o Estado tomou ou ndo conhecimento do
defeito na estrada. Afinal, o Estado assume o risco de manter suas estradas
sempre em boas condi¢des de utilizacdo. Caso se adote a teoria subjetiva, o
Estado sé sera responsabilizado se o buraco for de conhecimento da
Administragdo, que ndo vem a tomar providéncias. Isso demonstra o
comportamento negligente por parte dos agentes estatais, que justificaria a
repara¢do do dano com fundamento na culpa.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, inspirado em Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello e contrariando a regra da responsabilidade
objetiva, defende que a omissdo do Estado deve ser tratada no d&mbito da
responsabilidade subjetiva. Mas, como o proprio autor ressalta, sua posi¢ao
visa a atender os ditames do Estado Democratico de Direito,
independentemente da disposi¢do constitucional. Ele se manifesta da
seguinte forma:

“Parece-nos que a solugéo correta do problema, a luz
dos principios inerentes ao Estado de Direito —
prescindindo-se, pois, de disposi¢des particulares
porventura estabelecidas nos Direitos Positivos
Constitucionais — exige o discrimen de trés situagdes
distintas, a saber:

a) Casos em que € o proprio comportamento do Estado
que gera o dano. Trata-se, portanto, de conduta positiva,
¢ dizer, comissiva, do Estado.

idem, p. 14.
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b) Casos em que no é uma atuagdo do Estado que
produz o dano, mas, por omissdo sua, evento alheio ao
Estado causa um dano que o poder publico tinha o
dever de evitar. E a hipotese da ‘falta de servi¢o’, nas
modalidades em que o ‘servigo ndo funcionou’ ou °
funcionou tardiamente’, ou ainda, funcionou de modo
incapaz de obstar a lesdo. Excluiu-se apenas o caso de
mau funcionamento do servigo em que o defeito de
atuagdo € o proprio gerador do dano, pois ai estaria
configurada conduta comissiva produtora da lesdo.
Trata-se aqui apenas de conduta omissiva do Estado
ensejadora (ndo causadora) de dano.

¢) Casos em que também ndo € uma atuacdo do Estado
que produz o dano, contudo ¢ por atividade dele que
se cria a situag@o propiciatdria do dano, porque expods
alguém a risco (em geral — embora nem sempre — em
razdo da guarda de coisas ou pessoas perigosas). Nestas
hipoteses, pode-se dizer que ndo hé causagdo direta e
imediata do dano por parte do Estado, mas seu
comportamento ativo entra, de modo mediato, porém
decisivo, na linha de causagfo ”.

Até mesmo pela andlise das palavras destacadas pelo autor no excerto

supramencionado, inferem-se os pontos que demarcam as diferengas de
sua orientacdo. Ao estudo desenvolvido no presente trabalho, s6 interessa a
analise da situagdo descrita na letra “b” citada acima, visto que trata dos
danos ensejados pela omissdo estatal.

Primeiramente, sua posi¢do ¢ baseada em principios gerais, € nao

no Direito Positivado.” Isso é muito importante, uma vez que ndo ha
previsdo legal da adog¢do da responsabilidade subjetiva para os danos

28
29

130

Op. Cit, p. 611-612.

Vale ressaltar que o autor, em artigo datado de 1981, defendia a mesma posi¢do fundado na propria Carta
Constitucional de 1967, que enunciava, em seu art. 107, que o Estado seria responsabilizado pelos
danos que seus agentes causassem a terceiros. Assim, como a omissdo ndo causava dano, e sim era
condigdo para sua ocorréncia, ndo haveria de se adotar a tese da responsabilidade objetiva quando se
tratasse de dano oriundo de uma omissdo estatal. Como a Constituigdo ora vigente ndo traz a mesma
disposicdo, o autor ressalva que sua orientagdo ndo esta abrangida por nosso ordenamento.
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causados por condutas estatais. Nosso ordenamento, como dito
anteriormente, nunca adotou a teoria da culpa administrativa.

O outro ponto é que a responsabilidade recebera tratamento
diferenciado, de acordo com a origem do dano. Assim, a responsabilidade
sera objetiva para as condutas comissivas e subjetiva para os casos de
omissdo estatal.

Outrossim, para caracterizar a responsabilidade do Estado por suas
condutas omissivas, sera necessario que exista a obrigagao estatal de evitar
0 prejuizo.

Por ultimo, o autor aponta que a conduta enseja o dano, € ndo o causa.
A omissdo ndo causa o dano; ela € condi¢do para que ele ocorra. A condicdo,
na verdade, ¢ uma auséncia de causa, como se manifesta o autor em outro
texto.’® Essa ¢ a idéia basica de sua teoria. Se o dano ocorreu, esse deve-se
a outro fato, e ndo a omissdo. O autor manifesta-se da seguinte forma:

“Quando o Estado se omite e gragas a isto ocorre um
dano, este ¢ causado por outro evento, € ndo pelo
Estado. ‘Ergo’, a responsabilidade, ai, ndo pode ser
objetiva. Cumpre que exista um elemento a mais para
responsabiliza-lo. Deveras, ndo haveria de supor, ao
menos em principio, que alguém responda pelo que
ndo fez — salvo se estivesse, de direito, obrigado a
fazer” 3!

Esse novo elemento seria o dever de atuar. Assim, o Estado s teria
obrigacdo de reparar o dano caso tivesse obrigacdo de evita-lo. Ao se omitir
quando tinha o dever de atuar, o Estado cometeu um ato ilicito, visto que
contrariou o disposto na lei. Por conseguinte, s6 podera ser responsabilizado
mediante a verifica¢do da culpa ou do dolo.

0
1

wow

In: “Responsabilidade extracontratual do Estado por atos Administrativos”. Revista dos Tribunais, p. 13.
In: “Responsabilidade extracontratual do Estado por atos Administrativos”. Revista dos Tribunais, p. 13.
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CELSO ANTONIO lembra que ndo se pode estabelecer um nexo
causal entre a omissao estatal e o dano, uma vez que

“seria um verdadeiro absurdo imputar ao Estado
responsabilidade por um dano que ndo causou, pois
isto equivaleria a extrai-la do nada; significaria

pretender instaura-la prescindindo de qualquer

fundamento racional ou juridico”.*

Completa essa idéia em outra passagem:

“E razoavel e impositivo que o Estado responda
objetivamente pelos danos que causou. Mas so é
razoavel e impositivo que responda pelos danos que
néo causou quando estiver de direito obrigado a impedi-
los”.%

Como parametro para se aferir se o Estado teria obrigagdo de atuar, o
administrativista diz que ndo ha resposta a priori. Mas se deve levar em
consideracdo “as possibilidades reais médias dentro do ambiente em que se
produziu o fato danoso”.** Assim, conclui que a analise da responsabilidade
estatal decorrente de sua omissdo dependera do bom senso do julgador, que
parece ser a orientacdo adotada por nossos Tribunais, a ser comentada
posteriormente.

Nesse contexto,o jurista cita duas hipoteses em que haveria o dever
estatal de agir, cujo desrespeito implica a responsabilidade do Estado, a
saber:

a) Quando um fato da natureza provoca um dano e o Estado tinha o
dever de evita-lo. E o caso das enchentes, provocadas pela falta de limpeza
dos bueiros.

Op. Cit, p. 614.
Idem, p. 615.
Ibidem, p. 614-615.
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b) Quando um comportamento de terceiros causa o evento danoso,
que o Estado também tinha o dever e podia evitar. E o caso de um assalto
que se da diante dos policiais.

A doutrina de Celso Antdnio € tecnicamente perfeita: a omissao ndo
pode gerar o dano. Caberia a verificacdo da obrigagdo do Estado em atuar.
Se houver, sua conduta terd ocorrido dolosa ou culposamente. Destarte, a
responsabilidade por omissdo do Estado seria subjetiva, e ndo objetiva.

Por outro lado, como o proprio autor destaca, essa ¢ uma solugdo de
lege ferenda, uma vez que o dispositivo constitucional que trata do tema da
responsabilidade estatal s6 prevé a responsabilidade objetiva.

Toshio Mukai, em conferéncia citada por ALVARO LAZZARINIL,3
entende que mesmo a omissdo pode causar um dano, assim como a acio
estatal. Para isso, ele trabalha um conceito de causa diverso do existente
nas ciéncias naturais. Assim, no mundo juridico, a causa das obrigagdes
pode se originar da lei, do contrato e do ato ilicito. Pode ser conceituada
como “fendmeno de transcendéncia juridica capaz de produzir um efeito
juridico pelo qual alguém tem o direito de exigir de outrem uma prestagao
(de dar, de fazer ou ndo fazer)”.

Desta forma, mesmo a omissdo seria causa, € ndo mera condigao,
como pretende CELSO ANTONIO em sua teoria. O jurista prossegue:

“Em outros termos, o comportamento omissivo do
agente publico, desde que deflagrador primério do dano
praticado por terceiro, € a causa, e ndo simples condi¢do
do evento danoso. Portanto, hd 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 ndo teve, isto €, se o dano néo

Apud Estudos de Direito Administrativo, p. 429.
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ocorreu por omissdo do funcionario, incapaz de ser
caracterizada como causa daquele, tal omissdo ndo
gerara a responsabilidade civil do Estado”.

Embora, fundamentalmente, o professor Toshio Mukai discorde do

posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, ambos chegam a

mesma conclusido de que a responsabilidade do Estado por omissdo ¢

7

subjetiva e deve ser analisada perante o dever de atuar do Estado.

JOANA CAROLINA LINS PEREIRA também entende que a

responsabilidade decorrente da omissdo estatal deve ser subjetiva, no entanto,
acresce um novo critério a ser analisado caso a caso: o principio da
proporcionalidade. Assim a autora manifesta-se:

36

134

“E quando poderiamos atribuir a omissdo estatal a
pecha de ato ilicito, quando estaria caracterizada a
culpabilidade? Quando a omisséo estatal representar
descumprimento de lei; quando a conduta do Estado,
deixando de atender o mandamento legal, importar
dano a alguém.

E imprescindivel, no entanto, que a obrigagdo possa
ser razoavelmente exigida no Estado. E dizer, nio
podemos condend-lo a pagar indenizagdo pela
ocorréncia de dano que ndo poderia razoavelmente
impedir. O Estado ndo € onipresente, ndo se pode exigir
do mesmo wuma atuagcdo materialmente
impossivel”.*® (grifo nosso)

A autora completa seu entendimento com o seguinte exemplo:

“E fisicamente impossivel — e razoavelmente inexigivel
—por exemplo, imaginar que possa haver policiamento
em cada trecho das cidades, imaginar que possa haver
recrutas aptos a combater o crime a toda hora e em
qualquer lugar. Sistema policial nenhum do mundo
possui um efetivo capaz de tal proeza”.

In: Responsabilidade civil do Estado, p. 36.
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Em defesa da tese contraria, APARECIDA VENDRAMEL*afirma
que aresponsabilidade do Estado € objetiva, mesmo no caso de sua omissao.
No inicio de sua explanacio, ressalta o carater ilicito da omissio do Estado,
que tem o dever de agir. Assim, para evitar a ocorréncia de omissoes ilegais
por parte dos agentes estatais, nosso ordenamento cria instrumentos como
o mandado de injuncdo, o habeas data e a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Por ser uma conduta contraria a lei, a
omissdo também gera responsabilidade estatal. Assim, refutando a idéia de
Celso Antonio, a autora assevera:

“Responsabilizar-se o Estado por danos decorrentes
de sua omiss@o ndo significa responsabiliza-lo ‘por
nada’, ‘por um ndo ato’, significa sim responsabiliza-
lo por um comportamento contrério ao direito, portanto,
ato ilicito, por infringéncia ao principio da
legalidade”.3®

Em outra oportunidade, explica seu entendimento mais detidamente:

wow W

®

“Alguns doutrinadores acreditam ser subjetiva a
responsabilidade do Estado decorrente da omissdo.
Embasam sua tese no entendimento de que a omissédo
ndo ¢ ato, portanto, se inexiste o ato, ndo ha que se
falar sobre incidéncia de regra juridica que
responsabilize o Estado por danos oriundos deste
comportamento. Contudo, abandonando os conceitos
propostos e partindo para uma interpretacdo logico-
juridica da norma que responsabiliza o Estado por
danos advindos do comportamento de seus agentes —
omissivos ou comissivos — extraimos o significado de
omissdo, caracterizando-se como ‘tomada de posi¢ao’.
Toma-se posi¢do para agir ou para nfo agir, inclusive
na diuturnidade da vida. Se omissdo ¢ ‘tomada de
posi¢do’, entdo omissdo ¢ conduta, € acdo e, embora
acdo negativa, de acdo se trata”.*’

In: Responsabilidade extracontratual do Estado, p. 94-101.

Idem, p. 108.
Ibidem, p. 115.
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A autora também menciona que a ado¢do da teoria subjetiva para
embasar a responsabilidade do Estado por omissdo contraria o Texto
Constitucional, pois a norma nio excepcionou a responsabilidade em casos
de omissdo estatal, por conseguinte, ndo caberia ao intérprete fazé-lo.
Ademais, a teoria da falta do servico (ou da culpa do servigo) representaria
um retrocesso e a propria auséncia do servigo seria uma omissao ilicita, por
ser uma ofensa ao art. 175 da Constituicdo Federal.

Essa orientagdo € a mais consentanea com a disposi¢do constitucional.
No entanto, a constru¢@o formulada pela autora apresenta um problema: se
a omissdo ¢ uma tomada de decisdo, como ela diz, tal decisdo foi tomada
por alguém, que atuou de forma culposa ou dolosa. Destarte, analisar-se-ia
o elemento subjetivo daquele que tomou a decisdo, o que contraria a teoria
da responsabilidade objetiva do Estado. A omissdo apta a ensejar essa
responsabilidade prescinde de que se verifique se alguém tomou ou néo
uma decisdo. Basta que se prove que a omissdo ocorreu e foi causa do dano,
tdo-somente.

O professor YUSSEF SAID CAHALI também entende que a
responsabilidade do Estado € objetiva. A analise da omisséo estatal implica
a verificacdo da conduta legalmente exigivel pela Administracdo. Como o
autor destaca, o conceito de exigibilidade do ato estatal ¢ bastante elastico
e 0 subjetivismo nesta analise induziu “alguns autores ao exame das
hipoteses da perspectiva da responsabilidade subjetiva do Estado, com

perquiri¢do necessaria do elemento ‘culpa ou dolo”.*

O promotor MARCIO LUIZ COELHO DE FREITAS propde uma
teoria inovadora para o estudo da responsabilidade estatal.
Primeiramente, ressalta que nossa Constituicdo ndo distingue os danos
decorrentes da agdo ou da omissdo estatal. Por outro lado, aponta a
impropriedade da argumentacio de que a omissdo ndo pode produzir o
dano, que € o principal fundamento utilizado pelos defensores da teoria

40 .
Op. Cit, p. 286.
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do faute du service nesses casos. O autor assevera que esse entendimento
¢ baseado em uma férmula oriunda das ciéncias naturais, ou seja, no
principio da causalidade (se “A” ¢, entdo “B” ¢é). Esse procedimento
ndo seria correto, uma vez que o Direito é deontologico, e ndo ontoldgico
—se “A” ¢, entdo “B” deve ser. E uma relagdo de imputagio, e ndo de
causalidade. Nas palavras do autor:

“Assim, sendo a imputagdo o modo de nexo funcional
proprio das ciéncias normativas, como soi ser o Direito,
e sendo este nexo funcional um produto da vontade da
norma, nada impede que uma norma impute a uma
conduta omissiva a responsabilidade por ressarcir um
dano. Nio ha, portanto, que se falar em aplicacdo da
teoria da responsabilidade subjetiva em relagdo aos atos
omissivos, vez que nada impede, a priori, que o Estado
venha a ser responsabilizado por suas omissdes
independentemente de verificagdo de culpa do agente

ou de culpa administrativa”.*!

Dessa forma, o autor desmonta o pilar que sustenta a aplicacdo
da teoria da responsabilidade subjetiva para os casos de omissao estatal.
Outrossim, desenvolve a idéia que pode ser considerada o ponto mais
radical de sua explanagdo: ele sugere a utilizag¢do da teoria da imputagao
objetiva, doutrina de origem alema, que tem se alastrado no ambito do
Direito Penal. Em suma, essa doutrina defende que cada pessoa —
inclusive o Estado — representa papéis sociais (€ baseada no pensamento
funcionalista de Durkheim); somente quando a violagdo deste papel
causa um evento danoso, que provoque um risco proibido e
significativo ao bem juridico de outrem, havera responsabilizacdo. A
proposta do autor é que a teoria da responsabilidade objetiva seja
aplicada tanto nos casos de a¢do quanto de omissdo estatal e as
excludentes de responsabilidade sejam analisadas perante a teoria da
imputagdo objetiva.

“ In: Da responsabilidade civil do Estado por omissdes, p. 2.
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Ele resume seu pensamento da seguinte forma:

“Tem-se que a responsabilidade civil do Estado, tanto
por atos comissivos quanto por atos omissivos,
independe da pesquisa acerca de culpa ou dolo do
agente ou da ocorréncia da culpa anénima da
Administragdo, critérios claramente violadores da
Constituigdo. A responsabilidade do Estado exsurge
sempre que, comprovada a existéncia de um dano ao
particular, este dano for objetivamente imputavel ao
Estado, isto ¢, sempre que o dano for conseqiiéncia da
violagdo do papel destinado ao Estado nas relagdes
sociais, podendo ser a imputagdo excluida sempre em
que o dano estiver dentro dos limites do risco permitido,
quando for possivel aplicar-se o principio da confianga,
quando o ato, por si s6, for invariavelmente inapto a
causar danos ou quando a proépria vitima for

responsavel pelo dano”.*

A teoria sugerida por Marcio Luiz Coelho de Freitas carece de um
maior aprofundamento, por certo, uma vez que, mesmo no ambito penal,
no qual a imputagdo objetiva surgiu, sua aplicagdo ainda ¢ bastante
controvertida e reduzida. Em outras palavras, a imputacdo objetiva nio
angariou muitos defensores nem mesmo entre os penalistas, dai a maior
dificuldade de ser acolhida pelos administrativistas. Por outro lado, o estudo
de Marcio de Freitas vale principalmente pela contra-argumentag@o a tese
dos que propugnam pela aplicacio da teoria do faute du service nos casos
de omissdo.

SERGIO CAVALIERI FILHO faz uma distingfio para determinar
quando havera responsabilidade objetiva do Estado em caso de omissao.
Assim, para o autor, hé dois tipos de omissdo: a genérica e a especifica. SO
ensejaria a responsabilizacdo sem verificacdo da culpa a omissdo especifica.
Para conceituar o que seria cada tipo de omissao, o professor traz o seguinte
exemplo:

42 .
Op. Cit.

138 Rev. Fund. Esc. Super. Minist. Piblico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 11, Edi¢ao Especial, p. 111-149, set. 2003.



“Veiculo muito velho, sem condi¢des normais de
transito, causa um acidente por defeito de freio ou falta
de luz traseira. A Administragdo ndo pode ser
responsabilizada pelo fato de esse veiculo ainda estar
circulando. Isso seria responsabilidade por omissdo
genérica. Mas se esse veiculo foi liberado em uma
vistoria, ou passou pelo posto de fiscalizagdo sem
problemas, ja teremos omissdo especifica”.*

Essa orienta¢do do autor € a que tem sido utilizada em algumas
decisdes mais recentes do Supremo Tribunal Federal, embora essa Corte,
em seus julgados, ndo faca mengao expressa a no¢do de omissdo especifica,
como sera visto no proximo topico. No entanto, ela também apresenta dois
problemas: primeiro, para manter a coeréncia de sua argumentagao, o autor
defende que o art. 15 do Codigo Civil ndo foi revogado integralmente pela
Constitui¢do. Assim, no caso de omissdo genérica, esse dispositivo sera
aplicado para se justificar a adog¢do da teoria da culpa andnima. O segundo
problema de sua concepc¢do € que ela também dificulta a prova para o cidadao
lesado, uma vez que tera que demonstrar que a Administrag¢do podia agir,
mas nao o fez.

Deve-se reconhecer que a ado¢do da teoria da responsabilidade
objetiva em caso de omissdo estatal melhor atende aos interesses do cidadao,
pois gera mais possibilidades de responsabilizagdo do Estado. No entanto,
essa orientacdo € minoritaria entre os doutrinadores; a grande maioria segue
o posicionamento de Celso Antonio Bandeira de Mello e entende que a
responsabilidade deve ser considerada em duas vertentes: nos casos de acdo,
aplica-se a responsabilidade objetiva; nos casos de omissdo, a
responsabilidade dependera da verificagdo do elemento culpa. Essa ¢ a
orientagdo de Lucia Valle do Figueiredo, Maria Sylvia Zanella di Pietro e
Carlos Velloso.

Op. Cit, p. 194-195.
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4 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A jurisprudéncia patria tem se mostrado vacilante nas decisdes acerca
da responsabilidade do Estado por atos omissivos. Ora propendem pela
adocdo da responsabilidade objetiva, ora pela responsabilidade subjetiva.
O Supremo Tribunal Federal, a rigor, segue a orientacdo da doutrina
majoritaria, aplicando a teoria subjetiva da responsabilidade. J4 os juizos
de primeira instancia — que, doutrinariamente, visam a promover a justica,
ao contrario dos juizos extraordinarios, que visam a manuteng¢ao do primado
da lei — tendem a aplicar a responsabilidade objetiva na solug@o dos casos
atinentes a responsabilidade do Estado oriunda de condutas omissivas .*

O Supremo Tribunal Federal adota, em grande parte de suas decisdes,
ateoria da responsabilidade subjetiva baseada na faute du service ou “culpa
andnima do servico”, conforme visto anteriormente.

Neste ponto, o autor CAIO TACITO, em obra datada de 1959,
apontava que, embora a Carta Constitucional adotasse a responsabilidade
objetiva do Estado desde 1946, o Supremo Tribunal Federal dificilmente
condenava o Poder Publico sem que fosse provada a falta do servigo. Nas
palavras do mestre:

“E expressiva a constancia com que o Poder Judiciario
condiciona a reparagdo de danos resultantes de
movimentos militares ou multitudindrios ao elemento
subjetivo da negligéncia, omissdo ou pouca diligéncia
das autoridades publicas na garantia do patriméonio
privado. O conceito da falta de servigo ¢ o ponto de
referéncia para a outorga de indenizagdes, em que tem
sido sdbria, de ordinario, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.”*

44 X ~ 1 Lo A e -
Como a pretensdo do presente trabalho ndo ¢ analise da jurisprudéncia de primeira instancia, serdo

mencionadas apenas as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Por oportuno, remetemos o leitor as
obras de Yussef Said Cahali — Responsabilidade Civil do Estado — e de Wanderley José Federighi, -
Responsabilidade Civil do Estado nos Tribunais - que relacionam diversos julgados de primeira instancia
acerca do tema “responsabilidade civil do Estado por omissdo”.

Op. Cit, p. 565-566.
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Assim, infere-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
tradicionalmente, funda suas decisdes sobre responsabilidade estatal por
omissdo na teoria da falta do servigo. Essa orientagdo, que ainda vigorava
mesmo com o advento da Constitui¢do de 1946, ainda pode ser encontrada
em julgados mais recentes. Os casos, em geral, remontam a homicidios
dentro da pris@o a danos decorrentes de movimentos multitudinérios, em
que ndo houve a atuagdo das autoridades policiais. Eis algumas ementas
mais antigas:

“Quando provada a culpa, por omissdo ou falta de
diligéncia das autoridades policiais, o Estado responde
civilmente pelos danos decorrentes de depredacdes
praticadas pela multiddo enfurecida. Matéria de fato.
Naio se conhece do apelo.” (RE 17.803, Relator
Ministro Barros Barreto, DJ 14/9/53)

“Responsabilidade civil do Estado. Ato omissivo.
Detento morto por companheiro de cela. Notoria
periculosidade do assassino. Culpa provada dos agentes
administrativos, por omissdo concorrente para a
consumagao do evento danoso. Recurso extraordinario
do Estado nédo conhecido”. (RE 81.602/RJ, Relator
Ministro Bilac Pinto, DJ 7/5/76)

Em caso bastante semelhante, o Relator diz claramente qual € a posicao
dominante no ambito do Supremo Tribunal Federal. Eis a ementa:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO
OMISSIVO. DETENTO MORTO POR
COMPANHEIRO DE CELA.

A teoria hoje dominante ¢ a que baseia a
responsabilidade do Estado, objetivamente, no mau
funcionamento do servigo, independentemente da culpa
do agente administrativo.

Culpa provada dos agentes da Administragdo por
omissdo concorrente para a consumagio do evento
danoso”. (RE n°® 84.072 — Relator Ministro Cunha
Peixoto, DJ 13/5/77)
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Esse excerto € bastante exemplificativo, primeiramente porque enuncia
que a responsabilidade do Estado por omissdo configura-se quando ha um
mau funcionamento do servigo — faute du service — e, em segundo lugar,
porque o Relator classifica essa concepcdo como modalidade de
responsabilidade objetiva.*®

A mesma orientagdo pode ser encontrada em ementas mais recentes:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PRESO
ASSASSINADO NA CELA POR OUTRO
DETENTO. Caso em que resultaram configurados
ndo apenas a culpa dos agentes publicos na custodia
do preso — posto que, além de o terem recolhido a
cela com excesso de lotagdo, ndo evitaram a
introducdo de arma no recinto — mas também o nexo
de causalidade entre a omissdo culposa ¢ o dano.
Descabida a alegagdo de ofensa ao art. 37, § 6° da
CF. Recurso ndo conhecido.” (RE 170.014/SP,
Relator Ministro Ilmar Galvdo, DJ 13/2/98)

Pode-se apontar um erro nesta ementa, se considerarmos que o STF
segue a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello. O Relator afirma
que ha nexo de causalidade entre a omiss@o culposa e o dano. Uma das
idéias que servem de fundamento para a adocdo da teoria subjetiva da
responsabilidade € de que a omissdo nio pode produzir o dano diretamente.
Esse julgado apresenta uma inferéncia, que, em termos ldgicos, € equivocada.

Em outro julgado proferido recentemente, o Supremo néo reformou
decisdo em que se determinou a responsabilidade do Estado decorrente da
queda de um avido.

Conforme visto anteriormente, para Celso Antonio Bandeira de Mello, a responsabilidade do Estado
com fulcro na teoria do acidente administrativo € subjetiva, e ndo objetiva, uma vez que se funda na
“culpa” do servigo.
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“RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO:
MORTE DE PASSAGEIRO EM ACIDENTE DE
AVIACAO CIVIL: CARACTERIZACAO.

1. Lavra dissensdo doutrinaria e pretoriana acerca dos
pressupostos da responsabilidade civil do Estado por
omissdo (cf. RE 257.761), e da dificuldade muitas vezes
acarretada a sua caracterizagdo, quando oriunda de
deficiéncias do funcionamento de servigos de policia
administrativa, a exemplo dos confiados ao DAC —
Departamento de Aviagdo Civil —, relativamente ao
estado de manutenc¢do das aeronaves das empresas
concessiondrias do transporte aéreo.

2.No caso, porém, o acérdao recorrido ndo cogitou de
imputar ao DAC a omissdo no cumprimento de um
suposto dever de inspecionar todas as acronaves no
momento antecedente a decolagem de cada voo, que
razoavelmente se afirma de cumprimento tecnicamente
inviavel: o que se verificou, segundo o relatério do
proprio DAC, foi um estado de tal modo aterrador de
aparelho que bastava denunciar a omissdo culposa dos
deveres minimos de fiscalizagdo.

3. De qualquer sorte, ha no episddio uma circunstancia
incontroversa, que dispensa a indagagio acerca da falta
de fiscalizagdo preventiva, minimamente exigivel, do
equipamento: ¢ estar a aeronave, quando do acidente,
sob o comando de um “checador” da Aeronautica, a
deficiéncia de cujo treinamento adequado se deveu,
segundo a instancia ordindria, o retardamento das
medidas adequadas a emergéncia surgida na
decolagem, que poderiam ter evitado o resultado fatal.”
(RE n°® 258.726 — AL, Relator Ministro Sepulveda
Pertence, julgado em 14/5/2002)

Esse julgado ¢ interessante por diversos motivos. O primeiro porque
trata de responsabilizar o Estado pela deficiéncia no exercicio de seu poder
fiscalizatdrio, que foi reconhecida pela propria Administragdo. Outro ponto,
posto logo ao inicio da ementa, € a alusdo as divergéncias doutrindrias e
jurisprudenciais. O relator diz que as divergéncias existem, porém nao se
posiciona a favor de uma ou outra concepgdo. O que resta bem claro é que
ele acolhe a alegagdo de responsabilidade do Estado pela falta de fiscalizagdo
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porque ficou sobejamente comprovado que houve imprudéncia por parte
do DAC. E a aplicagdo da teoria da responsabilidade fundada em faute du
service, em face do mau funcionamento do servigo publico.

Nao obstante a clareza desses julgados, o Supremo Tribunal Federal
tem se afastado da teoria subjetiva em virtude da gravidade da lesdo sofrida
pelo cidadao. Muito embora sejam decisdes raras, elas podem denotar uma
mudanca de orientacdo do Tribunal. Alguns exemplos:

“RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
MORTE DE PRESO NO INTERIOR DO
ESTABELECIMENTO PRISIONAL.

1. Acérddo que proveu parcialmente a apelagdo e
condenou o Estado do Rio de Janeiro ao pagamento
de indenizagdo correspondente as despesas de funeral
comprovadas.

2. Pretensdo de procedéncia da demanda indenizatoria.

3. O consagrado principio da responsabilidade objetiva
do Estado resulta da causalidade do ato comissivo ou
omissivo e ndo so6 da culpa do agente. Omissdo por
parte dos agentes publicos na tomada de medidas que
seriam exigiveis a fim de ser evitado o homicidio.

4. Recurso conhecido e provido para condenar o Estado
do Rio de Janeiro a pagar pensdo mensal & mie da
vitima, a ser fixada em execugdo de sentenga”. (RE
215.981, Relator Ministro Néri da Silveira)

Cuida-se de um caso em que o presidiario morto estava sendo
ameagado. Embora a dire¢do da prisdo tivesse conhecimento deste fato,
nada fez para impedir o homicidio. E obrigacio do Estado velar pela
incolumidade fisica dos detentos. Como violou esta obrigacdo, deve
responder pelo dano causado. Na hipdtese, o Estado foi condenado a pagar
uma pensao mensal a mae da vitima.

Pelo que se depreende desta ementa, a responsabilidade objetiva esta
presente tanto nos casos de acdo, quanto de omissao.
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Em um acoérddo do Ministro Celso de Mello — muito citado pela
doutrina, que o considera um dos mais bem acabados estudos sobre
responsabilidade do Estado por condutas omissivas — verifica-se a aplica¢@o
da teoria da responsabilidade objetiva. Trata-se de um caso em que uma
aluna de escola publica sofreu grave lesdo no olho, causada por uma agulha
de injecdo pertencente a uma colega.

“A teoria do risco administrativo, consagrada em
sucessivos documentos constitucionais brasileiros
desde a Carta Politica de 1946, confere fundamento
doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder
Publico pelos danos a que os agentes publicos, por agdo
ou omissdo, houverem dado causa”.

“De outro lado, ainda que ausente qualquer parcela de
responsabilidade da servidora municipal (professora
daescola publica) na eclosdo do evento de que resultou
a cegueira parcial da aluna de sua propria classe, tal
circunstancia, s por si, ndo teria o conddo de exonerar
0 Municipio do Rio de Janeiro/RJ da responsabilidade
civil — que € objetiva — decorrente do fato danoso em
questdo”. (RE 109.615/RJ, Relator Ministro Celso de
Mello, DJ 2/8/96)

Algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal, que ainda ndo foram
publicadas na Imprensa Oficial e foram divulgadas por meio do Informativo
do STF, também aplicam a responsabilidade objetiva para os casos de
omissao estatal, como a seguinte decisio:

“A Turma, entendendo ndo caracterizada na espécie a
alegada ofensa ao art. 37, 6°, da CF, e afirmando a
responsabilidade objetiva do Estado, manteve acordédo
do Tribunal de Justica do Parand, que reconhecera o
direito do particular a indenizagéo, pelo Estado, por
danos causados em sua propriedade em face de invasdo
por membros do movimento dos sem-terra, ante o
descumprimento da ordem judicial que determinara a
policia militar estadual o refor¢o no policiamento da
area invadida.”(RE n°® 283.989-PR, Relator Ministro
[lmar Galvéo, julgado em 28/5/2002 — Informativo n°
270)
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Essa decisdo bastante recente mostra uma mudanca no entendimento
do Tribunal em relacdo a responsabilidade do Estado no caso de
movimentos multitudinarios. Em julgados mais antigos, exigia-se a
comprovagdo da culpa estatal.

Como se vé, o Supremo Tribunal Federal tem se resguardado de proferir
decisdes com fulcro na responsabilidade objetiva decorrente da omissao estatal.
O teor dos julgados leva a conclusdo de que o esse Tribunal adota a teoria do
acidente administrativo, exigindo-se que seja configurado o mau
funcionamento do servigo para que haja a responsabilizagdo do Poder Publico.

No entanto, ja vislumbra-se uma tendéncia no sentido de se adotar a
teoria esposada no tpico anterior, referente & omissio especifica. E certo
que as mudancas de orientacdo no Supremo Tribunal Federal sdo bastante
raras. No entanto, estas decisoes citadas acima também demonstram uma
tendéncia protetiva aos direitos do cidaddo perante a méaquina estatal.
Ademais, deve-se considerar que a atual composi¢do da Corte Suprema
sofrerd muitas mudancgas nos préximos anos, o que, indubitavelmente, sera
sentido em seus julgamentos.

CONCLUSAO

O tema “responsabilidade do Estado” sofreu vérias modifica¢des
durante a evolug¢ao histérica do Estado Moderno, passando-se da completa
irresponsabilidade estatal a responsabilidade objetiva fundada no risco
administrativo, que € o estagio em que se encontra atualmente.

Como foi explanado no presente trabalho, o Estado respondera pelos
danos decorrentes de suas condutas licitas ou ilicitas, comissivas ou
omissivas. Nesse ultimo ponto, reside a grande divergéncia existente na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

Muito embora a tendéncia seja a migracdo da idéia de culpa para a
idéia de dano para se configurar a responsabilidade estatal, a doutrina
majoritaria defende que, nos casos de omissdo do Estado, deve-se aplicar a
concepeao subjetivista: s6 haverd o dever de reparar o dano se for verificada
a “culpa anonima” na execugdo do servigo, ou seja, sua prestagdo deu-se
de forma negligente, imprudente ou com impericia.
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E certo que a argumentacdo trazida pelos autores que seguem esta
orientacdo esta correta em termos logicos, porém ndo é consentdnea com
os interesses do cidaddo, uma vez que dificulta a prova a ser produzida em
juizo quando da agdo de reparacdo de danos. De acordo com essa concepcdo,
o requerente ndo teria de provar a culpa do agente publico, o que ja é um
avanco em relacgdo a teoria civilista da responsabilidade estatal, no entanto,
teria que demonstrar que o prejuizo que sofreu foi causado pelo mau
funcionamento do servico publico. Indubitavelmente, essa prova € “leonina”,
e, na pratica dos Tribunais, s6 configurar-se-ia a responsabilidade oriunda
de omissao estatal quando a deficiéncia do servico fosse evidente, como se
depreende dos julgados apresentados na presente monografia.

Ora, se o ordenamento juridico brasileiro — assim como alguns
sistemas estrangeiros — aboliu a responsabilidade subjetiva do Estado diante
da iniqiiidade que causava, visto que obstava o ressarcimento do prejuizo
causado ao cidaddo, mesma razao ter-se-ia para proscrevé-la dos casos de
omissdo do Estado.

A jurisprudéncia de primeira instancia tem sido mais receptiva a
responsabilidade objetiva oriunda da omissdo estatal. J& no Supremo
Tribunal Federal, os julgados sdo, em sua maioria, no sentido de se exigir a
verificacdo da “culpa do servigo”, afastando-se a aplicacdo da
responsabilidade fundada no risco. Mas h4 decisdes que mostram uma
mudanga de orientagdo desta Corte.

Conforme visto no decorrer do trabalho, alguns autores e algumas
decisdes do Supremo Tribunal Federal adotam a uniformidade do sistema
da responsabilidade do Estado, que seria objetiva tanto nos casos de agao,
quanto de omissdo, compreensdo que estd de acordo com nosso Direito
Positivado. E certo que essa concepgio traria problemas de ordem pratica,
sobretudo financeiros, uma vez que o Estado brasileiro € prodigo em danos
causados por sua omissdo. Mas essa ndo deve ser a razio para que se adote
a teoria da faute du service. Na verdade, a solu¢do do problema passaria
por um aperfeigoamento das institui¢des publicas, com vistas em diminuir
os casos de omissdo do Poder Publico que venham a causar danos aos
cidadaos.
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