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No ultimo século, a responsabilidade civil, antes fundada na culpa do agente, foi
paulatinamente se reestruturando desde seus pressupostos até seu alcance. No
Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988, todo o ordenamento foi reestruturado e
reinterpretado através de seus principios. Um dos ramos do Direito Civil mais
modificado com a absorcdo dos principios constitucionais foi 0 da responsabilidade
civil que substituiu a afericdo da culpa pela teoria do risco como regra. Nesse
diapasédo, o Estado também passou a responder pelos atos dos seus agentes,
independente da culpa destes e suas ac¢des devem estar sempre lastreadas pelos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
dispostos no artigo 37, caput, da Constituicho Federal. Ante o exposto, faz-se
necessaria uma nova postura dos gestores, dos agentes e dos cidadaos. Este artigo
visa apresentar uma visdo geral da evolucdo da Responsabilidade Civil do Estado,
diante dos anseios sociais e das necessidades advindas com a contemporaneidade,

bem como seus pressupostos e excludentes.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil; Administracdo Publica; Teoria do

Risco.

ABSTRACT

For the last century, civil responsibility, which before used to be based on the agent’s
guilt, little by little has been reorganizing since its premises to its reach. In Brazil,
after the 1988’s Constitution, all legal order was reorganized and given new
interpretation through its principles. A section of Civil Law that was greatly changed
with the vision through constitutional principles was the one of civil responsibility,
which changed the measurement of the guilt for the risk theory as a rule. Therefore,
the government now also answers for its agent’s acts, no matter if they are guilty, and
theirs actions must always be based on the principles of legality, impersonality,
morality, publicity and efficiency, as stated in the article 37, caput, of Federal
Constitution. That being said, it's necessary a new behavior from the governors, from

the agents, as well as from the citizens. This text intends to show an overview about
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the evolution of the Government’s Civil Responsibility, before social expectations and

needs that come with modern times, its premises and exclusiveness.

KEYWORDS: Civil Responsibility; Government; Risk Theory.

INTRODUCAO

Nos primordios da humanidade, a responsabilidade civil resumia-se a
vinganga privada, a qual poderia ser coletiva ou individual. A Lei de Talido
institucionalizou o revide ao estabelecer o famoso “olho por olho e dente por dente”.
Cabia ao poder publico apenas constatar que a vitima possuia direito a retaliacao e
balizar como e quando isto ocorreria. (GONCALVES, 2012, p. 25-26).

E incontroverso que a responsabilidade, numa fase inicial das comunidades,
ndo passava de um direito a vinganca. A pessoa que sofria um mal podia,
pelo préprio arbitrio, ir & desforra, ou buscar fazer justica pelas préprias
forcas, o que ndo era reprimido pelo poder estatal que entdo existia.
(RIZZARDO, 2013, p. 28-29).

Posteriormente, tem-se a ideia de composicdo para reparacdo do dano,
substituindo a vindita por vantagens e conveniéncias. Com a consolidagdo de uma
autoridade soberana, a vinganca privada passou a ser proibida, sendo obrigatéria a
composicéo econdmica. E a época do Codigo de Ur-Nammu, do Cédigo de Manu e
da Lei das Xll Tdbuas. Somente em Roma, com a Lex Aquilia, o Estado assume a
responsabilidade de punir. (GONCALVES, 2012, p. 26).

Mas afinal, o que é responsabilidade? Etimologicamente, exprime a ideia de
obrigacao, encargo, contraprestacao e, juridicamente, “designa o dever que alguém
tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico.” Trata-
se, portanto, de “dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente da violagao de um dever juridico originario.”. (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 2).

Nas palavras de Serpa Lopes (1996, p. 145):
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A violacdo de um direito gera responsabilidade em relacdo ao que a
perpetrou. Todo ato executado ou omitido em desobediéncia a uma norma
juridica, contendo um preceito de proibicdo ou de ordem, representa uma
injuria privada ou uma injaria publica, conforme a natureza dos interesses
afetados, se individuais ou coletivos.

Desta forma, a depender da obrigagdo originéria violada, a responsabilidade
pode ser civil, penal, contratual, extracontratual, subjetiva, objetiva ou relacionada a
relacdes de consumo. “A violacdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase
sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo dever juridico, qual seja, o de
reparar o dano.”. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 2).

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe
o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre o agente e a
vitima. Ha uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio,
0 que se procura fazer recolocando o prejudicado no status quo ante.
Impera neste campo o principio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto
possivel, repfe-se a vitima & situacao anterior a leséo. (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 13).

Durante séculos, o Estado atuou apenas como feitor da responsabilidade
civil, estando isento de suas consequéncias, ora por nao vislumbrar a possibilidade
de atuar ao mesmo tempo como aplicador da punicdo e como punido, ora por
considerar gue as atitudes do soberano sao infaliveis.

A responsabilizagdo da Administragdo Publica s6 veio ocorrer com o advento
do Estado de Direito, sendo, inicialmente, lastreada na culpa do agente publico.
Paulatinamente, a necessidade de comprovacdo da culpa foi substituida pela
responsabilidade objetiva. “O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo
advento do maquinismo e outros inventos tecnolégicos, bem como o crescimento
populacional geraram novas situacdes que nao podiam ser amparadas pelo conceito
tradicional de culpa.”. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 16.).

Conquista lenta, mas decisiva do Estado de Direito, a responsabilidade
estatal é, ela mesma, instrumento de legalidade. E instrumento de
legalidade, ndo apenas no sentido de assegurar a coletividade ao direito
dos atos estatais: a indenizagdo por sacrificios autoritariamente impostos
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cumpre uma funcao ineliminavel do Estado de Direito Material — a realiza¢éo
da justica material. (CANOTILHO, 1974, p. 13).

Conforme os ensinamentos de Odete Medauar (1999, p. 26), “somente sob
inspiracdo da ideia de Estado de direito seria possivel fixar preceitos que protegem
direitos dos individuos, perante a Administragéo, limitando o poder das autoridades.”.

Embora criticada por alguns doutrinadores, a expressao responsabilidade da
Administracdo Publica é amplamente utilizada para indicar a responsabilidade da
Administracdo Direta e Indireta no Brasil. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 238 - 239).

Este artigo visa apresentar uma visdo geral da evolucdo da
Responsabilidade Civil do Estado, diante dos anseios sociais e das necessidades

advindas com a contemporaneidade, bem como seus pressupostos e excludentes.

2 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE

Ha ilicito penal quando o agente descumpre uma regra de Direito Publico, da
mesma forma que ha ilicito civil quando uma regra de Direito Privado € violada. Para
Cavalieri Filho (2010, p. 14), “a separagao entre uma e outra ilicitude atende apenas
a critérios de conveniéncia ou de oportunidade, afeicoados a medida do interesse da
sociedade e do Estado, variavel no tempo e no espaco.”. Ademais, a mesma

conduta pode infringir, ao mesmo tempo, as leis civeis e penais.

Por mais que buscassem, os autores ndo encontraram uma diferenca
substancial entre o ato ilicito civil e o penal. Ambos, como j& foi dito,
importam violacdo de um dever juridico, infrac@o da lei. Beling j& acentuava
gue a Unica diferenca entre a ilicitude penal e a civii € somente de
guantidade ou de grau; esta na maior ou menor gravidade ou imoralidade
de uma em cotejo com a outra. O ilicito civil € um minus ou residum em
relagdo ao ilicito penal. Em outras palavras, aquelas condutas humanas
mais graves, que atingem bens sociais de maior relevancia, s&o
sancionadas pela lei penal, ficando para a lei civil a repressdo das condutas
menos graves. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 14).

Conforme o disposto no artigo 935 do Cédigo Civil, “a responsabilidade civil

€ independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do
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fato, ou sobre quem seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas
no juizo criminal.”. (BRASIL, 2002).

Em trés hipdteses o réu absolvido na esfera penal podera ser condenado no
civel a ressarcir 0 prejuizo causado a vitima: quando a absolvicdo criminal se da por
falta ou insuficiéncia de provas; quando a sentenca penal reconhecer ndo constituir o
fato infrac&o penal; quando a absolvicdo se fundamentar em inexisténcia da culpa do
réu. Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 320):

Conforme o fundamento da absolvi¢cdo, a sentenga criminal produzird ou
nao efeitos de coisa julgada no civel, isto é, fechard ou ndo as portas do
civel para o pedido de ressarcimento do dano. Toda vez que ela se basear
em “falta de prova” (incisos Il, V e VII), nenhum efeito produzira no juizo
civel. Porque a vitima podera produzir, no civel, as provas que faltaram ao
processo-crime.

Também nenhum efeito produzira no juizo civel a sentenca absolutéria
criminal que reconhecer “ndo constituir o fato infragdo penal” (inciso ),
porque, embora ndo constitua ilicito penal, o fato podera constituir ilicito
civil.

Igualmente, ndo produzira efeitos no juizo civel, deixando abertas as portas
deste a vitima, a sentenca criminal absolutéria que se fundar em
“inexisténcia de culpa” do réu, porque o juizo criminal € mais exigente em
matéria de afericdo da culpa para a condenacado, enquanto no juizo civel a
mais leve culpa obriga o agente a indenizar. (GONCALVES, 2012, p. 320).

Para Tartuce (2012, p. 583), ha uma contramé&o principiolégica ou de ideais,
posto que o sistema penal consagrou a ideia de reparacdo minima, enquanto o
sistema civil estabelece a reparacdo maxima integral no artigo 944 do Cadigo Civil.

Ha& de se observar que o dever juridico existente entre as partes pode
decorrer da vontade dessas ou da lei. Segundo os ensinamentos do douto civilista
Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 15), se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever
de indenizar é consequéncia do inadimplemento, temos a responsabilidade
contratual, mas se este dever surge da lesdo a um direito subjetivo, inexistindo

relacao juridica prévia, tem-se a responsabilidade extracontratual.

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avenc¢ado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convengdo prévia entre as partes que ndo é cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a
vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.
(GONGCALVES, 2012, p. 43-44).
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Goncalves (2012, p. 46-47) preleciona que para a teoria classica, a culpa era
fundamento da responsabilidade. “Esta teoria, também chamada de teoria da culpa,
ou “subjetiva”, pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em

ndo havendo culpa, ndo ha responsabilidade.”.

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a
reparacdo de um dano independentemente de culpa. Quando isto acontece,
diz-se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque prescinde da
culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria,
dita objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é indenizavel,
e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa. (GONCALVES, 2012, p. 47).

Sobre o tema, Nader (2013, p. 34) aduz:

A teoria do risco favorece o equilibrio social, a equidade nas relagdes. Nao
visa a excluir a culpa como critério basico de responsabilidade civil; cumpre
uma fungéo de justica para a qual a teoria subjetiva se mostra impotente. Na
ordem juridica, a teoria subjetiva e a objetiva se complementam,
favorecendo a distribuicéo da justica nas relagfes sociais.

Ante 0 exposto, a teoria do risco surge quando a teoria subjetiva deixa de
ser suficiente para abarcar todas as situacdes de responsabilidade civil, bem como
guando a prova da culpa se torna muito penosa para a vitima.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, surge uma nova
modalidade de responsabilidade civil: a responsabilidade nas relagbes de consumo,
a qual é objetiva e se fundamenta no dever de seguranca do fornecedor em relagéo
aos produtos e servicos que lanca no mercado de consumo. (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 17).

As excludentes de responsabilidade civil consumerista séo proprias, estando
dispostas nos artigos 12 e 14 do referido diploma. Ademais, o § 4° do artigo 14
estabelece que “a responsabilidade dos profissionais liberais sera apurada mediante
verificagdo de culpa”. (BRASIL, 1990).
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3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Da leitura do artigo 186 do Cddigo Civil, “aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito”, pode-se identificar os trés principais
elementos da responsabilidade civil como um todo, quais sejam: conduta culposa,
nexo causal e dano.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 24), “entende-se, pois, por conduta
0 comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma acgao ou

omisséao, produzindo consequéncias juridicas.”.

O ato ilicito pode ser praticado mediante agdo ou omissdo do responsavel
pela reparacdo. Em outras palavras, o ilicito pressupde uma conduta do
agente, violadora da lei ou ato negocial e causadora de lesédo ao direito
alheio. (NADER, 2013, p. 65).

A forma mais comum de exteriorizacdo da conduta é a acdo. Ha de se
observar que, fora do dominio contratual, as pessoas estao obrigadas a abster-se da
pratica de atos que podem lesar 0 seu semelhante, e que esta violacdo se da
atraves de um fazer. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 24).

Ocorre que a omissdo também pode acarretar consequéncias juridicas.
Quando o omitente tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o
resultado (tal dever pode advir da lei, do negécio juridico ou de uma conduta anterior
do préprio omitente, a qual criou o risco da ocorréncia do resultado) sua omisséo é
ilicita. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 24).

O comportamento do agente pode ser uma comissdo ou omissao. A
comissdo vem a ser a pratica de uma ato que ndo se deveria efetivar, e a
omissdo, a ndo observancia de um dever de agir ou da prética de certo ato
gue deveria realizar-se. A omissédo é, em regra, mais frequente no ambito da
inexecucéo das obrigagfes contratuais. (DINIZ, 2010, p. 40).

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.69), o nucleo fundamental da

conduta humana é “a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de
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escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia
daquilo que faz.”.

Conforme os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 38), o
Cadigo Civil de 2002, “assimilando a melhor orientacédo ja vigente nos diplomas civis
de diversos paises, substituiu o principio da irresponsabilidade absoluta da pessoa
privada de discernimento pelo principio da responsabilidade mitigada e subsidiaria.”.
O artigo 928 do referido diploma assim dispde:

O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacéo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes.

Pardgrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas
gue dele dependem.

“‘Desse modo, se a vitima ndo conseguir receber a indenizacdo da pessoa
encarregada de sua guarda, podera o juiz, mas somente se o incapaz for abastado,
condena-lo ao pagamento de uma indenizacao equitativa.”. (GONCALVES, 2012, p.
38).

Importante acrescentar que o artigo 932 do Cddigo Civil dispde sobre a
responsabilizacdo por ato de terceiro que esteja sobre a guarda do agente e por

danos causados por coisas ou animais que lhe pertencam.

Art. 932. Sédo também responsaveis pela reparagéo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companbhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condicdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hdspedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este
causado, se ndo provar culpa da vitima ou for¢ca maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que
resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja
necessidade fosse manifesta.
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Segundo Cavalieri Filho (2010, p. 25), nesses casos, nhao ha
responsabilizacédo pelo fato de outrem, mas sim por fato préprio, uma vez que este
se omitiu no cumprimento do seu dever de guarda, vigilancia ou cuidado. Faz-se

necessario ainda que a conduta, acado ou omissao, do agente seja culpavel.

Em sentido amplo, culpa é o elemento subjetivo da conduta, compreensivo
tanto na culpa stricto sensu quanto da acdo ou omissdo dolosa. Na
responsabilidade civil, diz-se que a conduta é dolosa ou voluntaria, quando
0 agente pratica o fato determinadamente, visando causar dano a alguém. A
conduta dolosa é chamada por alguns de conduta delitual. (NADER, 2013,
p. 97).

Nas palavras de Cavalieri Filho (2010, p. 31):

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, sé que no
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizacdo de um resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dele resultante —, enquanto que no segundo a conduta nasce
licita, tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos padrbes
socialmente adequados.

Ademais, s6 haverd reparacdo se houver dano. Independente da
modalidade culposa ou do tipo do risco no qual se fundamente, o dano é sempre o
elemento preponderante da responsabilidade. Observa-se ainda, que pode haver

responsabilizagdo sem culpa, mas ndo sem dano. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

Indenizacao sem dano importaria enriquecimento ilicito; enriguecimento sem
causa para quem a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o
objetivo da indenizagdo, sabemos todos, € reparar o prejuizo sofrido pela
vitima, reintegra-la ao estado em que se encontrava antes da pratica do ato
ilicito. E, se a vitima n&o sofreu nenhum prejuizo, a toda evidéncia, ndo ha o
gue ressarcir. Dai a afirmagédo, comum praticamente a todos os autores, de
gue o dano é ndo somente o fato constitutivo mas, também determinante do
dever de indenizar. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 73).

Para Nader (2013, p. 111), “ndo sao suficientes para a caracterizagédo do ato
ilicito, a conduta antijuridica, a culpa ou risco e o dano. Fundamental, igualmente, é
a relacdo de causa e efeito entre a conduta e o dano causado a outrem”. Faz-se

necessario que haja relacéo de causalidade entre a conduta do agente e o dano.
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Desse modo, nexo causal “é o liame que une a conduta do agente ao dano.
E por meio de exame de relagdo causal que se conclui quem foi o causador do
dano. Trata-se de elemento indispensavel.”. (VENOSA, 2010, p. 56).

Nader (2013, p. 112) afirma também que a “causa de um dano € o fato sem
0 qual este nao teria ocorrido.”. Nesse mesmo sentido, Cavalieri Filho (2010, p. 50)
aduz que “além de indagar se uma determinada condi¢do concorreu concretamente
para o evento, € ainda preciso apurar se, em abstrato, ela era adequada a produzir

aquele efeito.”.

No direito brasileiro a responsabilidade civil é orientada pelo principio da
causalidade adequada, também denominado principio do dano direto e
imediato segundo o qual ninguém pode ser responsabilizado por aquilo a
que ndao tiver dado causa, e somente se considera causa 0 evento que
produziu direta e concretamente o resultado danoso. SO origina
responsabilidade civil, portanto, o nexo causal direto e indireto, isto é deve
haver ligacao l4gica direta entre a conduta (comissiva ou omissiva) e o dano
efetivo. (ALEXANDRINO, 2010, p. 721).

Ante 0 exposto, a doutrina aponta a conduta culposa (acdo ou omissédo), o
nexo causal (lastreado na teoria da causalidade adequada), e 0 dano como os trés

principais elementos da responsabilidade civil no Direito Brasileiro.

4 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Segundo Amaro Cavalcanti (1905, p. 118), embora o Direito Romano
previsse a responsabilidade de funcionarios publicos e magistrados por abusos, ndo
havia dever de reparar por parte do Estado nem solidaria nem subsidiariamente. Nas
palavras de Ruy Barbosa (p. 1889, p. 39), “se a administragédo, cuja € a culpa do
damno, se amalgama, nas mesmas méaos, com a lei, que tem de regé-la, e a justica,
que ha de julgéa-la, impossivel é a responsabilidade do estado.”. Ademais, em Roma
vigorava o principio do “quod principi placuit, legis habet vigorem”, ou seja, o que
parece bom ao principe tem forca de lei. (SANDARS, 1853, p. 91).
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Na idade média, a ideia de soberano infalivel persistia, sendo impossivel,
portando a responsabilizacdo deste. (CAVALCANTI, 1905, p. 305). Para Barreto
(2012, p. 1), trata-se de uma conclusédo légica: “quando a coletividade causava dano
a um cidadao, ndo se poderia distinguir, realmente, entre o agressor e a vitima: pois
aguele seria apenas uma expressao da vontade coletiva, do interesse de todos,
inclusive do proéprio lesado.”.

Durante o Absolutismo também vigorou a irresponsabilidade do Estado,
posto que este se encontrava centralizado na pessoa do soberano, o qual era
iluminado e nédo falhava. Segundo (CAVALCANTI, 1905, p. 108), haveria
responsabilidade do Estado apenas nos casos em que o funcionario era

conhecidamente incapaz ou indigno.

Na metade do século XIX, em geral, o Estado nado tinha qualquer
responsabilidade pelos atos praticados por seus agentes, raramente
intervindo nas relacdes entre particulares. O Estado era personificado na
pessoa do rei, e, o rei, em tese, n4o cometia erros; com as expressdes: The
king can do no wrong, para os ingleses, e, le roi ne peut mal faire, para os
franceses. (D'ANDREA, 2009. p. 1).

Com o advento do Estado de Direito passou-se a reconhecer a Teoria da
Responsabilidade com culpa (concepc¢do civilista) na qual a Administracdo Publica
poderia responder pelos atos de gestdo nos casos de agdo culposa do funcionério.
Observa-se, no entanto, que a irresponsabilidade do Estado permanecia para os

atos de império.

Com o advento do Estado de Direito, abandonou-se a Teoria da
Irresponsabilidade do Estado e surgiu a Teoria da Responsabilidade com
Culpa, no caso de acao culposa do agente. Dado os atos de império e os
atos de gestdo, o Estado somente seria responsabilizado se houvesse culpa
no ato de gestao, pois que o ato de império decorria do poder soberano do
Estado, quando foi minimizado, mas n&o extinto o problema das
indenizacBes pleiteadas em face do Estado. (D'ANDREA, 2009. p. 1).

Posteriormente, surge a teoria da culpa anénima, na qual ndo se analisa
mais a culpabilidade do agente publico, mas sim a auséncia ou ma prestacdo do

servigo por parte do Estado. Sobre tema, Meirelles (2009, p. 561) ensina:
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A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transicao
entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco
administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta do servigo para
dela inferir a responsabilidade da Administracdo. E o estabelecimento do
binbmio falta do servico-culpa da Administracdo. J4 aqui ndo se indaga da
culpa subjetiva do agente administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do
servico em si mesmo, como fato gerador da obrigacédo de indenizar o dano
causado a terceiro. Exige-se, também, uma culpa, mas uma culpa especial
da Administracéo, a que se convencionou chamar de culpa administrativa.

Segundo Cavalieri Filho (2010, p. 242), “na ultima fase dessa evolucéo
proclamou-se a responsabilidade objetiva do Estado, isto €, independente de
qualquer falta ou culpa do servico”. Lastreada nos principios da igualdade e da

equidade, a responsabilidade objetiva visa dividir o 6nus da atividade administrativa.

O fundamento da responsabilidade estatal € garantir uma equénime
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. De consequente, seu fundamento é
o principio da igualdade, nocgédo bésica do Estado de Direito. (BANDEIRA DE
MELLO, 2005, p. 866).

Nesta fase, portanto, ndo se discute culpa do agente publico, auséncia ou
ma prestacdo de servico. “Responde o Estado porque causou dano ao seu
administrado, simplesmente porque ha relacdo de causalidade entre a atividade
administrativa e o dano sofrido pelo particular.”. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 242).

Atualmente, a responsabilidade civil do Estado divide-se em duas vertentes:
teoria do risco administrativo e teoria do risco integral. A Teoria do risco
administrativo “é baseada no principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais:
assim como os bbénus decorrentes da atividade do Estado € distribuido entre todos,
também os prejuizos sofridos por alguns membros da sociedade também devem ser
repartidos” (DI PIETRO, 2006, p.621).

Adaptada da teoria do risco, “a teoria do risco administrativo importa atribuir
ao Estado a responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa”.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 243). Nesse diapasédo, nao existe mais a afericdo da
culpa, sendo suficiente para caracterizar a obrigacdo do Estado, a relacdo de
causalidade entre a agdo administrativa e o dano sofrido pelo administrado.
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Ha de se observar, no entanto, que a responsabilidade objetiva ndo é
ilimitada. Raz&o pela qual pode ser afastada quando houver caso fortuito ou forca

maior, fato de terceiro e fato exclusivo da vitima.

A teoria do risco integral é a modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquidade
social. Para essa formula radical, a Administracdo ficaria obrigada a
indenizar todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante
de culpa ou dolo da vitima. (MEIRELLES, 2009, p. 586).

Neste diapaséo, a teoria do risco integral seria uma modalidade extremada
da doutrina do risco para justificar o dever de indenizar mesmo nos casos de culpa

exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forca maior.

5 RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO

Segundo a melhor doutrina, o Brasil ndo viveu uma fase de
irresponsabilidade do Estado. Para (D'ANDREA, 2009. p. 1), mesmo na auséncia de
normatizacao especifica, a nocdo de responsabilidade do Estado sempre existiu
como principio de Direito, ndo encontrando éxito a teoria da irresponsabilidade, para
0 bem dos administrados brasileiros.

O artigo 179, XXIX, da Constituicdo de 1824 previa que “os empregados
publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no
exercicio de suas funcgbes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis aos seus
subalternos”. (BRASIL, 1824).

Conforme os ensinamentos do renomado civilista Sérgio Cavalieri Filho
(2010, p. 244), o referido dispositivo n&o excluia a responsabilidade do Estado, posto

gue este responderia solidariamente pelos atos dos seus agentes.

Cuidava-se, todavia, de responsabilidade fundada na culpa civil, para cuja
caracterizacao era indispenséavel a prova da culpa do funcionério. O Estado
s6 respondia pelos danos decorrentes de atos praticados por seu
funcionério se provado restasse ter agido com negligéncia, imprudéncia ou
impericia. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 244).
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Da mesma forma, a Constituicdo de 1891 determinava em seu artigo 82 que
“os funcionarios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes
que incorrerem no exercicio dos seus cargos, assim como pela indulgéncia ou
negligéncia em nao responsabilizarem efetivamente seus subalternos”. (BRASIL,
1891).

O artigo 15 do Cddigo Civil de 1916 foi o primeiro a tratar diretamente da
responsabilidade civil da Administracdo Publica. Para Cavalieri Filho (2010, p. 245),
o referido artigo era ambiguo, mas consagrava a teoria da culpa como fundamento

da responsabilidade civil do Estado.

As pessoas juridicas de direito publico séo civilmente responsaveis por atos
dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por
lei, salvo o direito regressivo contra o causador do dano. (BRASIL, 1916).

Cavalieri Filho acrescenta que a referida ambiguidade permitiu que parte da
doutrina sustentasse a tese da responsabilidade objetiva do Estado e que alguns
votos proferidos por ministros do STF ja esbocavam a teoria do risco administrativo.
“De onde se conclui que, também entre nos, a responsabilidade objetiva do Estado
chegou primeiro a jurisprudéncia, para depois se transformar em texto legal.”.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 245).

O artigo 171 da Constituicdo Federal de 1934 dispunha:

Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de
negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de seus cargos contra a
Fazenda Publica, e fundada em lesdo praticada por funcionario, este sera
sempre citado como litisconsorte. (BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas, adotou a
responsabilidade solidaria nos mesmos moldes da Constituicdo de 1934. “Logo,
tanto o Estado quanto seu agente teriam obrigacdo de reparar os danos causados,
todavia, a administracdo poderia efetuar o pagamento integral e posteriormente

cobrar do funcionario culpado metade da quantia devida.”. (BRANDAO, 2013).
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A Constituicdo de 1946 trouxe expressamente a responsabilidade objetiva
do Estado, “as pessoas juridicas de Direito Publico Interno séo civilmente
responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros.”. (BRASIL, 1946). O paragrafo Unico do referido artigo previa a acéo
regressiva que o Estado poderia mover em face do funcionario causador do dano
qguando tiver havido culpa deste. (BRASIL, 1946).

A responsabilidade objetiva do Estado foi mantida pelas Constituicbes de

1967, 1969 e 1988. Nesta ultima, coube ao artigo 37, § 6° disciplinar o tema:

As pessoas juridicas de Direito Pablico e as de Direito Privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nesta
gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Ante o exposto, atualmente, no Brasil, foi acolhida a teoria do risco
administrativo como fundamento da responsabilidade civil do Estado, sendo utilizada

a teoria do risco integral apenas em casos excepcionais.

6 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

Conforme os ensinamentos do professor Sérgio Cavalieri Filho (2010, p.
248), as causas que excluem o nexo causal também excluirdo a responsabilidade
objetiva do Estado. Diante disso, ndo responde o Estado objetivamente nos casos

de caso fortuito ou for¢ca maior, fato de terceiro ou fato exclusivo da vitima.

E que, ndo raro, pessoas que estavam jungidas a determinados deveres
juridicos sdo chamadas a responder por eventos a que aparentemente
deram causa, pois, quando examinada tecnicamente a relacdo de
causalidade, constata-se que o dano decorreu efetivamente de outra causa,
ou de circunstancia que a impedia de cumprir a obrigacdo a que estavam
vinculadas. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 66).

A forca maior e o caso fortuito estdo previstos no artigo 393 do Cadigo Civil,

nao havendo distincdo legal entre os termos. Ja a doutrina, diverge quanto a sua
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definicdo, prevalecendo o entendimento de que a for¢ca maior refere-se a eventos da

natureza, enquanto o caso fortuito consiste em ag¢des humanas.

O Cadigo Civil, no paragrafo Gnico do citado art. 393, praticamente o0s
considera sinbnimos, na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de
forca maior como sendo o fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel
evitar, ou impedir. Entendemos, todavia, que diferenca existe, e é a
seguinte: estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento
imprevisivel e por isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que
previsivel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como
normalmente sédo os fatos da Natureza, como as tempestades, enchentes
etc., estaremos em face da forca maior, como o préprio nome ja diz. E o act
of God, no dizer dos ingleses, em relacdo ao qual o agente nada pode fazer
para evita-lo, ainda que previsivel. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 68).

Importante acrescentar que o fortuito interno ndo exclui a responsabilidade
do Estado, porque mesmo imprevisivel, compbe a atividade, ou seja, esta
relacionado aos riscos da atividade estatal. Ja o externo, uma vez que é estranho a
atividade administrativa, exclui a responsabilidade estatal. (CAVALIERI FILHO, 2010,
p. 248).

Necessario observar que o fato de terceiro s6 exclui a responsabilidade
quando rompe 0 nexo causal entre o agente e o dano sofrido pela vitima. “Em tais
casos, o fato de terceiro, segundo a opinido dominante, equipara-se ao caso fortuito
ou forca maior, por ser uma causa estranha a conduta do agente aparente,
imprevisivel e inevitavel.”. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 67).

Consistindo o comportamento do terceiro na causa exclusiva do resultado
lesivo, exclui-se a relagdo de causalidade, com a exoneragcdo do aparente
responsavel. [...] Por outro lado, quando um fato externo ao comportamento
do agente e de natureza inevitdvel produz um dano sem que se possa
atribuir este resultado a alguém (mesmo ndo identificado), ja ndo mais se
trata de fato de terceiro e sim de forga maior ou de fortuito externo, a exigir a
demonstragdo de inevitabilidade dos efeitos. (FARIAS; ROSENVALD;
BRAGA NETO, 2014, p.481).

Ha fato exclusivo da vitima quando a atitude desta é a Unica causa do
evento danoso, inexistindo, portanto, nexo causal entre a conduta da Administracédo
e o dano. Segundo Nader (2013, p. 123), “embora se constatem o dano a outrem e a

conduta do agente, este ndo sera responsavel caso se comprove a culpa exclusiva
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da vitima, ou seja, a inexisténcia de causalidade entre a acdo ou omissao do agente
e o resultado lesivo.”.

“Se o dano for provocado por uma pluralidade de causas, de tal sorte que
todas concorram adequada e eficientemente para o resultado, devem ser
consideradas na determinagdo da responsabilidade ressarcitéria do Estado.”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 249).

E que deslocada a questdo para o plano da causalidade, qualquer que seja
a qualificacdo que se pretenda atribuir ao risco como fundamento da
responsabilidade objetiva do Estado- risco integral, risco administrativo,
risco proveio -, aos tribunais se permite a exclusdo ou atenuacdo daquela
responsabilidade quando fatores outros, voluntarios ou ndo, tiverem
prevalecido na causa¢do do dano, provocando rompimento do nexo de
causalidade, ou apenas concorrendo como causa na verificagdo do dano
injusto. (CAHALI, 1996, p. 41).

Dessa forma, havendo concorréncia de causas, a responsabilidade do
Estado deve ser atenuada ou circunscrita ao dano efetivamente causado pela
atividade administrativa. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 249). Nesse sentido, Faria
(2001, p. 529) aduz: “quando ha culpa concorrente da vitima e do agente causador
do dano, a responsabilidade e, consequentemente, a indenizacdo sdo repartidas,
podendo as fracOes de responsabilidade ser desiguais, de acordo com a intensidade

da culpa.”.

7 DANOS POR OMISSAO

Ponto ainda bastante controverso na doutrina brasileira é a
responsabilizacdo do Estado por omissdo. Para Cavalieri Filho (2010, p. 251), o
artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal versa tanto da conduta comissiva da
Administracdo quanto da omissiva. Ademais, o referido doutrinador estabelece uma
distincdo entre omissdo especifica e omissdo genérica, defendendo haver

responsabilidade subjetiva do Estado apenas nos casos desta.

352



Revista Juridica vol. 03, n°. 48, Curitiba, 2017. pp. 335-357

DOI: 10.6084/m9.figshare.5400328

Desta forma, “havera omissao especifica quando o Estado, por omissao sua,

crie a situagdo propicia para a ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o
dever de agir para impedi-lo” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 252), razao pela qual a

responsabilidade da Administracéo publica é objetiva nesses casos.

Em suma, no caso de omissdo € necessario estabelecer a distingdo entre
estar o Estado obrigado a praticar uma a¢éo, em razao de especifico dever
de agir, ou ter apenas o dever de evitar o resultado. Caso esteja obrigado a
agir, havera omissdo especifica e a responsabilidade sera objetiva; sera
suficiente para a responsabilizacdo do Estado a demonstracdo de que o
dano ocorreu da sua omissdo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 252).

Conforme entendimento do professor Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 253) e

do Superior Tribunal de Justica, hd omissdo especifica do Estado quando um

detento falece nas dependéncias de uma penitenciaria.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. NEXO CAUSAL. Ha induvidoso
nexo causal entre a responsabilidade do Estado pela incolumidade de quem
esta recolhido a prisdo e seu assassinato nas dependéncias da
penitenciaria. Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no AREsp: 21934
GO 2011/0081967-9, Relator: Ministro ARl PARGENDLER, Data de
Julgamento: 12/03/2013, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
18/03/2013).

Diante disso, caso uma pessoa sofra um acidente devido a um bueiro

aberto, por exemplo, ha responsabilidade objetiva do Estado devido a omissao

especifica deste, posto que possuia obrigacdo de evitar o dano. Outrossim, ha

situacdes nas quais a omissdo do Estado é genérica, cabendo a vitima o 6nus de

provar a existéncia do dano e o nexo de causalidade entre este e a inércia do

Estado.

CONCLUSAO

No ultimo século, a responsabilidade civil, antes fundada na culpa do agente,

foi paulatinamente se reestruturando desde seus pressupostos até seu alcance. No
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Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988, todo o ordenamento foi reestruturado e
reinterpretado através de sues principios.

Desta feita, ndo ha mais o que falar em isolamento ou autonomia absoluta
do Direito Civil, posto que este também sofreu e sofre diariamente a filtragem
constitucional. Promulga-se, neste contexto, o Cddigo Civil de 2002 posto que o
vigente quando da promulgacédo da Constituicdo de 1988, o Cddigo Civil de 1916,
nao mais comportava 0s anseios e as necessidades da sociedade contemporanea.

Um dos ramos do Direito Civil mais modificado com a absor¢cdo dos
principios constitucionais foi o da responsabilidade civil que substituiu a afericdo da
culpa pela teoria do risco como regra.

Nesse diapasao, o Estado também passou a responder pelos atos dos seus
agentes, independente da culpa destes e suas acBes devem estar sempre
lastreadas pelos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, dispostos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal.

Ante o0 exposto, faz-se necessaria uma nova postura dos gestores, visando
mais eficiéncia na administracdo; dos agentes, cumprimento estrito da legislacao
vigente, separacéo total dos bens publicos dos particulares e impessoalidade; bem
como dos cidaddos que devem funcionar como verdadeiros fiscais dos valores

constitucionais.
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