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O objetivo do estudo é tratar da responsabilidade civil do Estado

nas condutas omissivas, frente às divergentes correntes doutrinárias que
versam sobre essa matéria.

Para melhor compreensão de todo o trabalho, se revela necessário,
de início, tratar do ilícito e da pretensão para chegar à definição de res-
ponsabilidade, dos seus fundamentos e das classificações que atualmente
existem no ordenamento jurídico. Em seguida, é analisado cada elemento
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da responsabilidade civil, com destaque à sua indispensabilidade e suas
peculiaridades. As modalidades da responsabilidade civil objetiva e subjetiva
são abordadas com enfoque especial na diferenciação desses institutos.

No capítulo correspondente à responsabilidade civil do Estado pri-
meiramente busca-se tratar da função precípua do Estado, ou seja, o bem-
estar da coletividade. Define-se a responsabilidade civil do Estado, em
meio aos seus fundamentos e objetivos, diferenciando-a da responsabilidade
civil privada. A seguir, as teorias que versam sobre a responsabilidade civil
Estatal são apresentadas numa perspectiva evolutiva, principalmente diante
do sistema jurídico brasileiro. Discorre-se acerca das causas de exclusão
da responsabilidade estatal.

O último capítulo trata efetivamente da responsabilidade civil do
Estado por condutas omissivas. Procura-se demonstrar os aspectos da
conduta omissiva, especialmente sua caracterização diante de eventual
dano sofrido por um particular.

Toda a problemática a respeito do tema desenvolve-se a partir do
artigo 37, §6º, da Constituição Federal, o qual dispõe sobre a responsabi-
lidade Estatal, bem como dos casos que envolvem condutas omissivas.

Por fim, são tratadas as correntes doutrinárias subjetiva e objetiva
pertinentes às condutas omissivas do Estado, seus fundamentos e críticas.

��-����
���	�	������	 	�
�8��;�� �����
�	����4@����������������
���	�	������	 	�

A apresentação de alguns aspectos atinentes à responsabilidade civil
se faz importante para a melhor compreensão do tema da responsabili-
dade estatal, eis que este instiga controvérsias na doutrina, principalmente
quanto ao fato de dar origem à responsabilidade subjetiva ou objetiva. A
pretensão, assim, é tão-somente a apresentação de algumas considerações
sobre a responsabilidade civil, sem esgotar o tema.

A ordem jurídica tem como principal objetivo proteger o lícito e
reprimir o ilícito. Para alcançar esse objetivo, a ordem jurídica estabelece
deveres, que podem ser positivos, de dar ou fazer, ou negativos, de não
fazer ou tolerar alguma coisa, dependendo da natureza do direito a que
correspondem. É possível falar em um dever geral de não prejudicar nin-
guém, de origem no Direito Romano, através da máxima nenimem laedere.

Quando esses deveres atingem a todos, indistintamente, são chamados
de direitos absolutos. Quando atingem a uma pessoa ou algumas pessoas
determinadas, são chamados de direitos relativos.

A&C_36.pmd 9/6/2009, 12:0976



���������	�
������
�������������������������������	�����������	�������������������,! �%%���"��#$����%&&�

""���	������"������	����������4�������������������
������

Sérgio Cavalieri Filho explica:
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É justamente a violação de um dever jurídico que configura o ilícito.
Quase sempre esta violação causa dano a outrem, gerando um novo dever
jurídico, o dever de reparar o dano. Ou seja, existe um dever jurídico ori-
ginário, ou primário, cuja violação gera um dever jurídico sucessivo, ou
secundário, que consiste no dever de indenizar o prejuízo. É justamente
nesta seara que entra a responsabilidade civil.

O ordenamento jurídico brasileiro disciplina que todos devem
responder por seus atos, principalmente quando estes gerem prejuízos.

Quando ocorre um prejuízo, a responsabilidade não é apenas moral,
mas também jurídica, pois, uma vez constatado um dano, uma contra-
prestação será necessária para amenizar o ocorrido.

Neste sentido, José Aguiar Dias2 esclarece que “o interesse em res-
tabelecer o equilíbrio econômico-jurídico alterado pelo dano é a causa
geradora da responsabilidade civil.”

Buscando a definição de responsabilidade civil, Rui Stoco3 ensina
que “a noção da responsabilidade civil pode ser haurida da própria origem
da palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja,
a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos.”

Silvio de Salvo Venosa ao definir responsabilidade civil explica:
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Para Francisco Amaral, a responsabilidade civil pode ser compre-
endida em sentido amplo e em sentido estrito, nos seguintes termos:
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A responsabilidade civil, dentre várias classificações, é classificada pela
doutrina em responsabilidade contratual e responsabilidade extracontra-
tual, ou aquiliana. Esta classificação considera principalmente a existência
ou não de uma obrigação contratual.

Neste trabalho será abordada a responsabilidade extracontratual
ou aquiliana. José Cretella Júnior, sobre esta responsabilidade, comenta:
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Cumpre destacar a precisa lição de Sérgio Cavalieri Filho:
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Carlos Roberto Gonçalves, ditando algumas diferenciações nas duas
formas de responsabilidade ensina:
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Se a responsabilidade é contratual, o credor só está obrigado a
demonstrar que a prestação foi descumprida. O devedor só não será con-
denado a reparar o dano se provar a ocorrência de alguma das excludentes
admitidas na lei: culpa exclusiva da vítima, caso fortuito ou força maior.
Incumbe-lhe, pois, o ônus probandi.

No entanto, se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186
(um atropelamento, por exemplo), autor da ação é que fica com o ônus
de provar que o fato se deu por culpa do agente (motorista). A vítima tem
maiores probabilidades de obter a condenação do agente ao pagamento
da indenização quando a sua responsabilidade é contratual, porque não
precisa provar a culpa. Basta provar que o contrato não foi cumprido e,
em conseqüência, houve o dano. 8

����2�
 4
 �	���(��
 ����2��
 3��
 �
 ����	���$�������
 ��(��
 �������0��
 �	
2���
���2�����
�����2���	
��
5����N��
�	��
	
���	
������	
���	
��	
������	
�	2��
	
�3����$��	
5������	0��	�S2��	
������	�2����
�/�������
�����
	
���	�
�
�
(���2��
�
��*
������
�
�����������
�����2�����
��
�����$�����2���	
�����
�3����$��	�

�8�������
������������
���	�	������	 	�
Alguns elementos são essenciais para que se configure a responsa-

bilidade civil.
Nos termos do artigo 186 do Código Civil Brasileiro, para que ocorra

um ato ilícito e em conseqüência venha a surgir a responsabilidade civil
são necessários quatro elementos: conduta humana, culpa, nexo de cau-
salidade e dano.

Sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Carlos Roberto
Gonçalves esclarece:
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Desta forma, passaremos à análise de cada um desses pressupostos
essenciais da responsabilidade civil.
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O primeiro elemento da responsabilidade civil a ser analisado neste

estudo é a conduta humana.
A conduta humana corresponde a um comportamento humano, posi-

tivo (ação) ou negativo (omissão), que seja contrário ao ordenamento jurídico.
Rui Stoco, sobre este elemento da responsabilidade civil, ensina:
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Cumpre destacar que a conduta humana, nos termos do artigo 186
do Código Civil Brasileiro, deve ser voluntária. Isto não significa que deve
haver uma deliberação ou consciência em causar prejuízo, isto é o dolo.
A voluntariedade exigida na conduta é na própria ação ou omissão.

Neste sentido, Rui Stoco11 frisa que: “a voluntariedade da conduta
não se confunde com a projeção da vontade sobre o resultado, isto é, o
querer intencional de produzir o resultado; de assumir o risco de produzi-
lo; de não querê-lo mas, ainda assim, atuar com afoiteza, com indolência
ou com incapacidade manifesta. O querer intencional é matéria atinente
à culpabilidade lato sensu.”

A conduta humana é composta pela ação e pela omissão. A ação é
uma conduta positiva, através da qual algo é realizado por alguém. Já a
omissão é uma conduta negativa, ou seja, quando alguém não realiza algo,
quando deveria fazê-lo.
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Esclarecendo a definição de omissão Rui Stoco12 explica que “a
omissão é um non faceere relevante para o Direito, desde que atinja a um
bem juridicamente tutelado”. Esse mesmo autor, ainda complementa
“a omissão é uma conduta negativa. Surge porque alguém não realizou
determinada ação. A sua está propriamente em não se ter agido de deter-
minada forma”.

A responsabilidade do agente pode decorrer de ato próprio, de ato
de terceiro que esteja sob a responsabilidade do agente, e, ainda, de danos
causados por coisas que estejam sob a guarda deste.

A responsabilidade por ato próprio é a responsabilidade direta. É
decorrente do princípio informador da teoria da responsabilidade civil, o
dever de não prejudicar ninguém. Caso por ação pessoal, infringindo um
dever legal ou social, alguém prejudique terceiro, deverá reparar o dano.

A responsabilidade por ato de terceiro surgirá quando determinada
pessoa irá responder por dano causado a outrem, porém não por ato
próprio, e sim por ato de quem está sob a sua sujeição, de um modo ou de
outro. Como exemplos, o pai responde pelos atos dos filhos menores que
estão sob o seu poder, e o patrão responde pelos atos de seus empregados.

Esta responsabilidade por fato de terceiro é inspirada no anseio de
segurança e proteção da vítima. Esta responsabilidade pode se apresentar
dentro de relações extracontratuais, decorrente da lei, e também pode se
apresentar dentro de relações contratuais.

Como já citado, existe também a responsabilidade decorrente da
guarda de coisa ou animal que estão sob a guarda do agente, ou por dano
derivado de coisas que tombem de sua morada. Em regra, trata-se de res-
ponsabilidade objetiva, independe de prova de culpa. Este é um tema decor-
rente do brutal desenvolvimento do maquinário, dos veículos a motor,
com repercussão na doutrina e jurisprudência.

Enquanto a responsabilidade que advém do ato do próprio imputado
é direta, a responsabilidade por fato de terceiro, de animais e de coisas
configura a responsabilidade indireta ou complexa.
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A culpa não é conceituada em lei. No entanto, para que haja respon-

sabilidade civil é essencial que o causador do dano tenha agido com culpa.
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Para Carlos Roberto Gonçalves,13 “agir com culpa significa atuar o
agente em termos de, pessoalmente, merecer a censura ou reprovação do
direito. E o agente só pode ser pessoalmente censurado, ou reprovado na
sua conduta, quando, em face das circunstâncias concretas da situação,
caiba afirmar que ele podia e devia ter agido de outro modo”.

Verifica-se assim que a culpa é fundamental para a ocorrência da
responsabilidade civil, ou seja, como Rui Stoco14 define, “a culpa é condi-
ção elementar do ato ilícito, como regra”. Referido autor complementa
esclarecendo: “Ademais, se nos termos do caput do art. 927 desse Estatuto
(Código Civil) a obrigação de reparar só nasce quando se pratica ato ilícito,
tal como definido no art. 187 (como se verifica da remissão a esta norma,
contida no art. 927), e desse ato decorre um dano, não há como deixar de
admitir que a culpa, queiram ou não, ainda é o pressuposto fundamental
da obrigação de reparar.”

No entanto, existem doutrinadores que não incluem a culpa como
elemento essencial da responsabilidade civil. Neste sentido, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, explicam que a culpa é apenas um
elemento meramente acidental:
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Importante destacar que a culpa é composta de dois elementos, um
objetivo e um subjetivo. O elemento objetivo caracteriza-se como a ilicitude
e o subjetivo o procedimento incorreto, imputável a alguém. José de Aguiar
Dias sobre esses elementos discorre e ainda explica as projeções da culpa,
em sentido amplo e estrito:
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Deste modo, verifica-se que a culpa é dividida em sentido lato,
amplo, quando a conduta reprovável coincide com a vontade do agente, e
em sentido estrito, quando a conduta decorre de negligência, imprudência
ou imperícia.

Sobre esta distinção, é valido citar os ensinamentos de Carlos Roberto
Gonçalves:
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O dolo é caracterizado pela violação deliberada, consciente, inten-
cional do dever jurídico. Ou seja, o agente desejava causar o dano e o seu
comportamento realmente o causou. Já a culpa, por sua vez, não é caracte-
rizada pela intenção. O agente não visava causar prejuízo à vítima, mas, de
alguma forma, sua atitude que pode ser identificada como negligente,
imprudente ou imperita causou dano a outrem.

Ainda sobre esta distinção entre dolo e culpa, importante demonstrar
as distinções e conceituações que Rui Stoco faz sobre esta matéria:
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A culpa também é distinguida por ser contratual ou extracontratual,
conforme Rui Stoco19 afirma: “na culpa ocorre sempre violação de um
dever preexistente; se esse dever se funda num contrato, a culpa é contratual;
se no preceito geral, que manda respeitar a pessoa e os bens alheios (alterum
nom laedere), a culpa é extracontratual ou aquiliana”.

A doutrina menciona ainda a culpa nas seguintes modalidades:
culpa in eligendo, culpa in vigilando, culpa in committendo, culpa in omittendo
e culpa in custodiendo. Rui Stoco explica:
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Outra distinção interessante é a que divide a culpa em in concreto e
in abstracto. Conforme Rui Stoco21 esclarece, “na primeira, o agente falta à
diligência que as pessoas são obrigadas a empregar nas próprias coisas
(diligentiam quam suis rebus adhibere solet). Na segunda, o agente falta àquela
atenção que um homem atento emprega na administração de seus negó-
cios, fazendo uso da inteligência com que foi dotado pela natureza”.

A doutrina francesa criou a distinção da culpa nas modalidades
grave, leve e levíssima. Carlos Roberto Gonçalves denomina esta distinção
de graus da culpa, in verbis:
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Para a vítima ter o direito à indenização do dano sofrido terá que
provar que o agente causador do dano agiu culposamente. Esta é a regra
da responsabilidade civil subjetiva.

A responsabilidade objetiva, por sua vez, decorre da lei e por essa razão
não exige a presença do elemento culpa. Esta espécie de responsabilidade
é somente para casos específicos, trazidos pelo direito, admitindo-se a
responsabilidade sem culpa e informada da idéia de risco.
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Outro elemento da responsabilidade civil é a existência de um nexo

causal entre o fato ilícito e o dano por este produzido. A causa do dano
tem de estar relacionada ao comportamento do agente.

Pode-se afirmar que está expressa no verbo “causar” utilizado na
definição do ato ilícito através do artigo 18623 do Código Civil de 2002. Ou
seja, é o liame de causalidade entre o ato do agente e o dano da vítima.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho,24 “o conceito de nexo causal não é
jurídico; decorre das leis naturais, constituindo apenas o vínculo, a ligação
ou relação de causa e efeito entre a conduta e o resultado”.

Em relação ao nexo de causalidade existem três teorias que a dou-
trina aponta: a da equivalência das condições, a da causalidade adequada e
a que exige que o dano seja consequência imediata do fato que o produziu.

A teoria da equivalência das condições dispõe que toda circunstância
que tenha concorrido para produzir um dano deve ser considerada uma
causa, e esta sendo suprimida, o dano não ocorre. Neste sentido, Rui Stoco:
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Já a teoria da causalidade adequada propõe que a causa é o antece-
dente necessário e adequado para a produção do resultado. Conforme
explica Carlos Roberto Gonçalves:
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Por fim, a teoria dos danos diretos e imediatos, teoria da interrupção
do nexo causal ou ainda teoria da relação causal imediata é comentada
por Carlos Roberto Gonçalves, nos seguintes termos:
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Importante mencionar que existem certos fatos que podem interferir
nos acontecimentos ilícitos e romper o nexo de causalidade. Assim, se o
sujeito passivo da relação obrigacional afirma que fato se deu em razão de
caso fortuito, força maior, estado de necessidade, legítima defesa, culpa
exclusiva da vítima, fato de terceiro e cláusula de não indenizar, o nexo
de causalidade poderá estar rompido.

Isso ocorre porque, segundo Sérgio Cavalieri Filho,28 “é possível que
alguém se envolva em determinado evento sem que lhe tenha dado causa”.

Há falar ainda em concausas, que são causas que existem antes
do fato ocorrido e não rompem o nexo causal. Sobre as concausas, Carlos
Roberto Gonçalves adverte:
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Esse mesmo autor explica a existência de causa superveniente e causa
concomitante, vejamos:
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Assim, conclui-se que a relação de causalidade é o nexo de causa
e efeito entre a ação ou omissão do agente e o dano experimentado pela
vítima. Sem esta relação não existe a obrigação de indenizar.
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�
No ordenamento jurídico não há responsabilidade sem prejuízo.

Em matéria de responsabilidade o prejuízo que o agente causa é chamado
de dano. Assim, o prejuízo causado pelo agente é o dano. É elemento
indispensável, haja vista que o ato ilícito só repercute na ordem jurídica
civil se causar prejuízo a alguém.

Rui Stoco31 esclarece que “o dano é, pois, elemento essencial e indis-
pensável à responsabilização do agente, seja essa obrigação originada de
ato ilícito, nas hipóteses expressamente previstas; de ato ilícito, ou de ina-
dimplemento contratual, independente, ainda, de se tratar de responsa-
bilidade objetiva ou subjetiva”.

Márcio Xavier Coelho define dano nos seguintes termos:
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Assim, pode-se afirmar que, em matéria de responsabilidade civil,
havendo dano haverá o dever de reparação desse dano, ou seja, de uma
indenização. Para Carlos Roberto Gonçalves:33 “indenizar significa reparar
o dano causado à vítima, integralmente. Se possível, restaurando o statu
quo ante, isto é, devolvendo-a ao estado em que se encontrava antes da
ocorrência do ato ilícito”.
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Ainda sobre indenização, esse autor esclarece algumas distinções
utilizadas pela doutrina:
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O dano deve ser provado, sob pena de ninguém ser responsabilizado.
Cumpre destacar que o dano pode ser classificado como patrimo-

nial ou não patrimonial. O dano patrimonial é suscetível de avaliação
pecuniária, e geralmente é reparado em dinheiro, através da indenização.
Subdivide-se em: dano emergente, que é aquilo que efetivamente se perdeu,
ou seja, os danos concretos; e em lucro cessante, é o que a vítima razoavel-
mente deixou de lucrar.

O dano não patrimonial também é conhecido como dano moral e
segundo Sérgio Cavalieri Filho35 consiste na “dor, vexame, sofrimento ou
humilhação que, fugindo à normalidade, interfira intensamente no com-
portamento psicológico do indivíduo, causando-lhe aflições, angústia e
desequilíbrio em seu bem-estar”.

Para alguns doutrinadores, o dano moral divide-se em dano moral
direto e indireto. Sobre esta classificação, Carlos Roberto Gonçalves discorre:
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Segundo o entendimento atual da doutrina e da jurisprudência, as
pessoas físicas e jurídicas podem sofrer este tipo de dano. Essa imputação
certamente reflete a evolução da responsabilidade civil, principalmente em
relação ao dano moral.

Cumpre mencionar que existe outro aspecto em relação ao dano
moral, o denominado dano estético, que surge em casos de aleijão, defor-
midade. Carlos Roberto Gonçalves sobre este dano esclarece:
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É admitida a cumulação entre os danos materiais e morais. No en-
tanto, a cumulação entre o dano moral e o dano estético é polêmica.

Em geral não é admitida, pois como o dano estético subsume-se
no dano moral, essa cumulação configura-se bis in idem. No entanto,
há entendimento na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, no
sentido de que é possível a cumulação do dano moral e do dano estético,
quando ambos possuem fundamentos distintos, ainda que originários do
mesmo fato.
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A culpa nem sempre será elemento da responsabilidade civil, caso

em que teremos a chamada responsabilidade objetiva.
Em nosso ordenamento jurídico civil a regra ainda é a responsa-

bilidade subjetiva, a qual exige como um dos elementos que a compõem
a culpa.

Já no direito administrativo a responsabilidade civil mais estudada
é a estatal, a qual é prevista constitucionalmente e tem como regra a res-
ponsabilidade objetiva.

Não há como apontar qual seria a melhor alternativa. Carlos Roberto
Gonçalves explica:
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Para um entendimento melhor de cada um desses tipos de respon-
sabilidade, serão abordadas a seguir suas peculiaridades.

�8�8��-����
���	�	�������2��	 �
A responsabilidade objetiva, para ser aplicada, necessita de lei expressa

que a autorize. A Constituição Federal, o Código Civil e diversas leis esparsas
(Lei de Acidentes de trabalho, Código Brasileiro de Aeronáutica, Código
de Defesa do Consumidor, entre outras) autorizam a utilização da respon-
sabilidade objetiva, em determinadas situações.

Sobre as origens da responsabilidade objetiva, destaca-se Rui Stoco:
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Carlos Roberto Gonçalves40 sobre a responsabilidade objetiva explica
que “a lei impõe, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situações,
a reparação de um dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se
que a responsabilidade é legal ou ‘objetiva’, porque prescinde da culpa e
se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade”.

Este autor41 ainda menciona que, “nos casos de responsabilidade
objetiva, não se exige prova de culpa do agente para que seja obrigado a
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reparar o dano. Em alguns casos ela é presumida pela lei. Em outros, é de
todo prescindível, porque a responsabilidade se funda no risco (objetiva
propriamente dita ou pura)”.

A responsabilidade objetiva é composta por várias teorias, as quais
serão analisadas no capítulo que tratará da responsabilidade estatal. No
entanto, é necessário mencionar que a teoria do risco, que justifica a
existência da responsabilidade objetiva, ao afirmar que se alguém exerce
uma atividade e cria risco para terceiros, deve ser responsável por esse risco,
independentemente de culpa.

Interessante destacar que a responsabilidade civil brasileira vem
ganhando espaço para a doutrina objetiva, principalmente sob o funda-
mento da teoria do risco.

�8�8��-����
���	�	������
�2��	 �
A responsabilidade subjetiva tem como fundamento a culpa. Assim,

a prova da culpa é essencial para a responsabilização.
Rui Stoco42 explica que “o princípio da responsabilidade civil fundou-

se essencialmente na doutrina da culpa, abraçada desde 1916 pelo Código
Civil revogado, sendo certo que o atual Código Civil manteve a culpa como
um dos pressupostos fundamentais da responsabilidade, como se verifica
no art. 186”.

Desse modo, a teoria da responsabilidade subjetiva exige como
pressuposto da obrigação de indenizar um comportamento culposo do
agente, ou simplesmente a sua culpa, abrangendo nesse contexto a culpa
propriamente dita e o dolo.

Este tipo de responsabilidade possui como elementos basilares para
a sua caracterização a conduta do sujeito ativo, a existência de um dano, o
nexo de causalidade, e ainda a comprovação da culpa ou dolo do agente.
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Inicialmente é necessário mencionar que o Estado, ao desenvolver suas
atividades, poderá causar prejuízos aos administrados, causando-lhes danos.

Como já foi verificado nesse trabalho, no ordenamento jurídico
prevalece a idéia de que, existindo um dano, deve haver a respectiva repa-
ração, respeitadas as causas que ensejam a exclusão da responsabilidade.
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A responsabilidade civil do Estado é atribuída às pessoas jurídicas de
direito público e às pessoas jurídicas de direito privado, prestadoras de
serviços públicos, diante de uma obrigação de indenizar os danos causados
a terceiros por atos omissivos ou comissivos de seus agentes.

Essa é a definição que se extrai do art. 37, §6º, da Constituição Federal,
que é o principal fundamento da responsabilidade civil estatal, in verbis:
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Segundo Marçal Justen Filho,43 a responsabilidade civil estatal pode
ser compreendida como “o dever jurídico de vinculação aos efeitos da con-
duta própria ou alheia e traduz, no tocante à estrutura administrativa es-
tatal, uma característica da democracia republicana. A responsabilidade do
Estado, numa acepção ampla, significa o dever de reconhecer a supremacia
da sociedade e a natureza instrumental do aparato estatal”.

Hely Lopes Meirelles44 esclarece que a “responsabilidade civil é a
que se traduz na obrigação de reparar danos patrimoniais e se exaure na
indenização. (...) Responsabilidade civil da Administração é, pois, a que
impõe à Fazenda Pública a obrigação de compor o dano causado a terceiros
por agentes públicos, no desempenho das suas atribuições ou a pretexto
de exercê-las”.

Neste sentido Marcus Vinicius Corrêa Bittencourt45 assim define:
“responsabilidade extracontratual do Estado corresponde à obrigação de o
Poder Público recompor prejuízos causados a particulares, mediante
indenização em dinheiro, em decorrência de ações ou omissões, compor-
tamentos materiais ou jurídicos, lícitos ou ilícitos, imputáveis aos agentes
públicos no exercício de suas funções”.
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Definindo a responsabilidade civil do Estado, Márcia Andréa Buhring46

explica “que a responsabilidade do Estado é a responsabilidade constitu-
cional do Estado, porque está ancorada em nossa Constituição. Essa noção
está interligada à noção de Estado de direito, vez que o Poder Público, num
primeiro momento, não pode causar lesão aos direitos do cidadão, mas se
causar lesões, estas não podem ser ignoradas; nem a lesão, nem a reparação”.

�8��%���	����������������
���	�	������	 	�����������
Houve uma longa e lenta evolução até chegar ao estágio atual da

responsabilidade civil do Estado. O grande responsável por essa evolução
foi o Direito Francês, o qual inclusive teve seus princípios adotados no Brasil
quando faltavam disposições legais específicas. Neste sentido, explica Rui
Stoco47 que: “o grande desenvolvimento da responsabilidade do Estado
proveio do direito francês e através da construção pretoriana do Conselho
de Estado”.

A seguir abordamos as teorias que foram aplicadas ao longo da
evolução da responsabilidade civil do Estado. Sobre a evolução, José de
Aguiar Dias comenta:
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Analisaremos a seguir as fases da responsabilidade civil, de acordo
com as fases supramencionadas pela doutrina.

�8�8��%���	�����	������
���	�	����
A primeira teoria a ser estudada é da irresponsabilidade do Estado,

a qual isentava o Estado de qualquer forma de reparação ou indenização,
quem quer que fosse prejudicado pelo Estado.

Rui Stoco49 sobre esta teoria defende: “originariamente, vigia o
princípio da irresponsabilidade do Estado, mitigado pela admissão da
responsabilidade do funcionário, quando o ato lesivo pudesse ser direta-
mente relacionado com um comportamento pessoal seu”.

O fundamento da teoria da irresponsabilidade era a idéia de sobera-
nia, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro,50 “a teoria da irresponsabili-
dade foi adotada na época dos Estados absolutos e repousava fundamental-
mente na idéia de soberania: o Estado dispõe de autoridade incontestável
perante o súdito; ele exerce a tutela do direito, não podendo, por isso,
agir contra ele”.

Yussef Said Cahali cita os principais fundamentos em que se sustenta
a irresponsabilidade do Estado por seus atos:
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Neste mesmo sentido, corrobora Márcia Andréa Buhring:52 “a teoria
da irresponsabilidade vem desde a época dos Estados Absolutos, fundados
na idéia de soberania, cujo poder absoluto do Monarca se fundava, de acordo
com sua convicção, na teoria divina dos reis, que eram os representantes
de Deus e em seu nome agiam”.
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Em seguida, esta mesma autora cita os princípios que justificavam
a adoção dessa teoria:

.��2
(�����
��
�	����NP���
	�
��������	�
��������	��
��	�����
�����
4�	���
3��
 5��������(�2
�
 ����NM	
�	
�	$����	�
�����
����;
	
2	�����
	�
	
.����	
�M	
����2=
	
���
�M	
�	��
�����
B�1�
X���
���
�	
�	
Y�	��D=
�	�
�������
�	
���������
��
�	�	�
�M	
�	��
���
����	���$���*��	
B��
�	�
��
����
2��
�����D=
	
���
��2���
��2
��*M	=
	
.����	
�	�
��
B�ZK���
�Z���
2	�D=
�3���	
3��
������
�	
��������
��2
�	�N�
��
���
B3�	�
��������
�������
1�$��
�����
(��	��2D���

Interessante destacar os outros nomes que se deu a esta doutrina,
conforme Márcia Andréa Buhring:
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No entanto, no século XIX, a teoria da irresponsabilidade começou
a perder espaço, tendo em vista as evidentes injustiças acobertadas por seus
fundamentos. Passa-se então a adotar as teorias civilistas, na culpa.

�8�8��%���	����	 	�	����
A responsabilidade civil do Estado na sua segunda fase teve como

fundamentos principais os princípios e normas do Direito Civil.
Nessa segunda fase, destacam-se dois momentos: a teoria dos atos

de império e de gestão e a teoria da responsabilidade objetiva, as quais
serão a seguir analisadas.

�8�8�8��%���	��������������	����	�����������5�
É uma teoria surgida na França, com o intuito de amenizar a demanda

de causas propostas pelo cidadão que tivesse alguma forma de prejuízo
contra o Estado.

Marcus Vinicius Corrêa Bittencourt sobre esta teoria comenta:
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A distinção entre atos de império e atos de gestão é muito bem
elencada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
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Com propriedade, Romeu Felipe Bacelar Filho faz a distinção de
tais atos:
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No entanto surgiram críticas a essa teoria e ela caiu em desuso con-
forme esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro,58 “surgiu, no entanto grande
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oposição a essa teoria, quer pelo reconhecimento da impossibilidade de
dividir-se a personalidade do Estado, quer pela própria dificuldade, senão
impossibilidade, de enquadrar-se como atos de gestão todos aqueles pra-
ticados pelo Estado na administração do patrimônio público e na prestação
de seus serviços”.
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Essa Teoria adotada no Brasil a partir das Constituições de 1934 e

1937, consistindo na obrigação do Estado em reparar danos provocados
por seus agentes públicos, no exercício de suas funções.

A responsabilidade do Estado, de acordo com essa doutrina, surgia
quando o dano causado ao administrado proviesse de conduta culposa
do agente estatal. Assim, ganham relevância nesse período além dos atos
dolosos, os atos realizados com imprudência, imperícia ou negligência pelo
funcionário público.

Neste sentido Marcus Vinicius Corrêa Bittencourt comenta:
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Denota-se assim que o Estado seria o garantidor do restabelecimento
econômico e jurídico sofrido pela vítima. No entanto, o agente público
estava obrigado a reparar o dano subsidiariamente, indenizando o Estado
pelo prejuízo que causou com sua conduta.

Para que a responsabilidade civil do Estado se configurasse de acordo
com essa tese, a vítima tinha que comprovar além do dano a culpa ou dolo
do agente.

A doutrina menciona que esta teoria teve outra etapa. Nesse sentido,
Márcia Andréa Buhring esclarece:
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Esta teoria sofreu várias críticas e acabou sendo afastada, pois o
estabelecimento de condições à conduta dos agentes (culpa ou dolo) levava
a subjetivismos tendentes a afastar do Estado a responsabilidade por
danos causados.

�8�8��%���	����
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A evolução da responsabilidade civil do Estado para as teorias publi-

cistas ocorreu diante de um caso da jurisprudência francesa conforme
afirma Marcus Vinicius Corrêa Bittencourt:
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Nas palavras de Yussef Said Cahali,62 “o que caracteriza a teoria publi-
cista é a despersonificação da culpa, transformando-a, pelo anonimato
do agente, em falha da máquina administrativa”.

Cumpre mencionar que este caso da jurisprudência francesa não
constitui apenas um marco na história da responsabilidade extracontra-
tual do Estado, mas também do Direito Administrativo, pois a partir desse
momento se intensifica a sua autonomia perante o Direito Civil.

A primeira teoria publicista foi a da culpa do serviço ou da culpa
administrativa. Em seguida surgiu a teoria do risco, que foi desdobrada por
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parte dos administrativistas (principalmente Hely Lopes Meirelles e Diogenes
Gasparini) em teoria do risco administrativo e teoria do risco integral.

�8�8�8��%���	������
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A teoria da culpa do serviço (faute du service) também é chamada de

teoria da culpa anônima da administração pública, de culpa administrativa
e ainda de teoria do acidente administrativo, e é considerada o ponto de
transição entre as idéias civilistas e a doutrina publicista da responsabili-
dade do Estado.

Esta teoria é discutida na doutrina quanto à sua natureza subjetiva
ou objetiva. Neste sentido Márcia Andréa Buhring63 explica: “a teoria do
acidente administrativo recebeu denominações dos doutrinadores, como
culpa do serviço público, culpa administrativa ou, ainda, culpa anônima. E, neste
particular, muita divergência se estabelece pois, para alguns autores, essa
teoria é de natureza subjetiva e, para outros, é de natureza objetiva”.

Para Celso Antônio Bandeira de Mello, essa teoria é subjetiva, vez
que prescinde da prova de culpa, vejamos:
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:m sentido contrário, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que a
responsabilidade do Estado é objetiva na aplicação da teoria da culpa
do serviço, in ver��
%
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Romeu Felipe Bacellar Filho, sobre essa polêmica entre responsa-
bilidade objetiva e subjetiva, sintetiza nos seguintes termos:
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Assim, a responsabilidade civil o Estado restaria configurada sempre
que fosse verificada a culpa do serviço, caracterizada quando o serviço não
funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado.

Marcus Vinicius Corrêa Bittencourt a respeito da teoria esclarece:
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Destaque-se que o funcionário público deixou de ser um simples
preposto do Estado, e passou a agir em nome do Estado, como autoridade
pública. Essa teoria centralizou a questão da falha de serviço, denomi-
nada pela jurisprudência francesa de “faute du service publique”, que se traduz
no funcionamento irregular, defeituoso, com retardo ou, ainda, no não-
funcionamento do aparelhamento administrativo.
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Desta forma, verifica-se que o fundamento da responsabilidade passou
a ser a anormalidade do funcionamento público.
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A teoria do risco administrativo fundamenta a responsabilidade

objetiva do Estado. Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro68 menciona,
“essa doutrina baseia-se no princípio da igualdade dos ônus e encargos
sociais: assim como os benefícios decorrentes da atuação estatal repartem-
se por todos, também os prejuízos sofridos por alguns membros da socie-
dade devem ser repartidos”. Esta professora ainda explica que:
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Desta forma, a teoria do risco pressupõe que a atividade estatal é
passível de causar danos aos seus administrados, surgindo assim o risco
inerente às suas atividades. Cumpre destacar que esta teoria tem como fun-
damento a responsabilidade objetiva, a qual dispensa a análise da culpa.

Neste sentido, Marcus Vinicius Corrêa Bittencourt explica:
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Sobre esta teoria Hely Lopes Meirelles esclarece que:
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Esta teoria é admitida e aplicada atualmente no ordenamento jurídico
brasileiro, com previsão legal no §6° do artigo 37 da Constituição Federal.

Para Romeu Felipe Bacellar Filho,72 “a finalidade da teoria do risco
é recompor o status quo ante, ou seja, a situação anteriormente existente,
de forma que não se perceba a existência do dano, pois não visa a um
enriquecimento injusto, mas a uma justa, correta e igual divisão de ônus e
encargos à sociedade, sacrificando-se um interesse privado em favor do
interesse público”.

Márcia Andrea Buhring73 sustenta que “o fundamento basilar da
responsabilidade objetiva é o princípio da igualdade, que pela responsabi-
lização do Estado, ou de um todo social, evita o empobrecimento injusto
de quem sofreu um prejuízo no seu patrimônio”.

Como já mencionado, essa teoria dispensa prova do elemento
subjetivo (culpa ou dolo). No entanto, para a vítima ser indenizada, deve
ocorrer uma ação ou omissão, decorrente de um fato lesivo praticado pela
Administração Pública, além do dano efetivo e da comprovação do nexo
de causalidade entre a conduta da Administração e a ocorrência do dano.

O Estado pode afastar a sua responsabilidade nos casos de exclusão
do nexo causal, ou seja, quando ele não deu causa ao dano, por fato exclu-
sivo da vítima, caso fortuito, força maior entre outros casos, conforme será
estudado adiante.

Assim, na teoria do risco administrativo a prova da culpa da Admi-
nistração é dispensada, mas a Administração pode comprovar a culpa da
vítima a fim de atenuar a indenização ou ainda excluí-la.
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Alguns doutrinadores dividem a teoria do risco em risco administrativo

e risco integral. Hely Lopes Meirelles explica a diferença das teorias:
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A teoria do risco integral é considerada pela doutrina como o extremo
da responsabilidade civil e não é utilizada por ser considerada injusta.
Neste sentido, Márcia Andrea Buhring comenta:
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Pela teoria do risco integral, o Estado fica obrigado a indenizar todo
e qualquer dano sofrido pelos administrados. Para essa teoria não se admi-
tem excludentes de responsabilidade. Assim o Estado assume a posição de
garantidor de todos os danos que possam ser causados aos particulares.

Existe uma hipótese no ordenamento jurídico brasileiro em que
parte da doutrina admite que a Constituição adotou a teoria do risco inte-
gral, no artigo 21, XXIII, alínea “d”, na hipótese de responsabilidade civil
da União por danos nucleares.

Alguns doutrinadores afirmam que há outras espécies do gênero teoria
do risco, como teoria do risco-proveito e teoria do risco profissional. Sobre
estas modalidades, Vilson Rodrigues Alves comenta:
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Verifica-se assim que há várias discussões na doutrina acerca da teoria
do risco. No entanto, é unânime que o sistema jurídico brasileiro admite
a teoria do risco administrativo.
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Na responsabilidade civil do Estado adota-se, como regra, a teoria

do risco administrativo. Como já se analisou neste trabalho, a teoria do
risco administrativo dispensa o particular provar a culpa da Administração.
No entanto pode o Estado demonstrar a culpa da vítima ou outros fatos
que atenuem ou excluam a indenização.

Assim, para eximir ou atenuar a obrigação de indenizar, o Estado
deve demonstrar a existência de alguma situação que exclua a sua respon-
sabilidade, ou seja, deve comprovar que a ação ou omissão do agente público
não foi a causa direta do dano ou ainda que não foi a única causa.

Não há consenso na doutrina acerca das causas de exclusão da
responsabilidade civil do Estado.

Como causas excludentes, Rui Stoco77 aponta: “segundo nosso
entendimento as causas clássicas de exclusão de responsabilidade são:
a) caso fortuito ou força maior, deixando de lado a discussão acerca do
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entendimento de que constituem a mesma coisa; e b) culpa exclusiva da
vítima, pois são as únicas com força de romper o liame causal entre a
autuação do Estado e o dano verificado”.

Márcia Andrea Buhring sobre as causas excludentes comenta:
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Explicando que na existência de causas excludentes de nexo de
causalidade o Estado se isente da responsabilidade, Rui Stoco afirma:
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Desta forma verifica-se que as excludentes mais conhecidas e admi-
tidas pela doutrina são: força maior, caso fortuito, estado de necessidade,
culpa exclusiva da vítima, culpa ou fato de terceiro.

Alguns autores entendem que o caso fortuito decorreria de algo
imprevisível, já a força maior corresponderia uma força irresistível.

O caso fortuito e a força maior são causas de rompimento da relação
de causalidade e, em conseqüência de exclusão da responsabilidade civil
do Estado, não obstante exista uma controvérsia na doutrina e na juris-
prudência, no que tange à questão conceitual.
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O ponto em comum do caso fortuito e da força maior é que são
acontecimentos inevitáveis e independentes de qualquer atividade do
agente, e que atuam, com exclusividade, na produção do dano.

Maria Sylvia Di Pietro,80 ao analisar as causas excludentes e atenuantes
da responsabilidade do Estado, aponta que “força maior é o acontecimento
imprevisível, inevitável e estranho à vontade das partes, como uma tem-
pestade, um terremoto, um raio”. Não sendo imputável à Administração
e atuando como causa exclusiva do dano, não enseja responsabilidade do
Estado. Complementa que, “na hipótese de caso fortuito, em que o dano
seja decorrente de ato humano, de falha da Administração, não ocorre a
mesma exclusão”.

Marçal Justen Filho não faz distinção entre os dois institutos, mas
entende que eles afastam a responsabilização do Estado, in verbis:

�
 ���	
 �	�����	
 	�
 �	�N�
2��	�
 �������
 �2
 �	�	�
 	�
 ���	���
 �	
 ������	�
 �
����	���$���*�NM	
 ��(���
 .�(	�(�
1��������
 �2
3��
	
���	
 4
��	��*��	
�	�
������
 ��1����
 O
 (	�����
 	�
 �	
 �	���	��
��
 ����42�
 ���������(���
 ��
 �2��0
��2���	�
H��	
�2
	�����
����(����
	
.����	
�M	
4
����	���$���*�(���
�	�3��
	
���	
��
��	��*��
�M	
	$������
��(����
���
	$���(��	
�	���
��
��������
����0
(����
�	
��(��
��
�����L����
�
���
�2�	��	�
�

Em entendimento diferente em relação ao caso fortuito e à força
maior Celso Antônio Bandeira de Mello explica:
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Cumpre destacar que o mais importante não é a catalogação do fato
como caso fortuito ou de força maior, mas a sua atuação como causa
adequada a excluir a responsabilização da Administração Pública.
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Outra excludente apontada pela doutrina é o estado de necessidade,
o qual ocorre em certas situações em que o dano causado pelo Estado
somente ocorre para proteção de um interesse maior da coletividade. Neste
sentido, Márcia Andrea Buhring83 explica: “O estado de necessidade carac-
teriza-se pela ausência de responsabilidade em razão do bem maior a ser
tutelado, como própria finalidade e razão de ser do Estado. (São exemplo
as situações de guerra, as convulsões sociais) em que são causados prejuízos
a indivíduos em nome da proteção da sociedade, razão de se afastar o nexo
de causalidade.”

A culpa da vítima não é considerada propriamente uma causa
excludente para Celso Antônio Bandeira de Mello, o qual afirma:
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Marçal Justen Filho admite a culpa da vítima como causa excludente
de responsabilidade nos seguintes termos:
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Outra excludente apontada pela doutrina é a culpa de terceiro ou
fato de terceiro. O fundamento para a exclusão da responsabilidade é a
de que se o fato foi realizado por terceiro e não pelo Estado, não há como
imputar o fato à Administração. No entanto essa excludente pode carac-
terizar responsabilidade civil do Estado por omissão, ausência de diligên-
cia. Neste sentido Marçal Justen Filho esclarece:
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Importante destacar que o fato de terceiro abrange as atividades
desenvolvidas por pessoa determinada que, mesmo não possuindo qual-
quer vinculação com a vítima ou com o causador aparente do dano, acaba
interferindo no processo causal e acaba provocando o evento danoso. Assim,
há o rompimento do nexo de causalidade, pois assume a condição de
causa exclusiva do evento danoso.

Encontra-se ainda como causa de excludente da responsabilidade
civil do Estado o agente fora das atividades funcionais. Corroborando esta
afirmativa, Márcia Andrea Buhring87 explica: “O agente público que estiver
fora de suas atividades funcionais e que vier a causar danos a uma terceira
pessoa não obriga o Estado a responder por esses danos, visto que o Estado,
por força do art. 37, §6º, da Constituição, não responderá pelos danos
que seus agentes causarem a outrem quando não estiverem exercendo sua
função, ou em razão dela.”

Marçal Justen Filho cita ainda o exercício regular de direito pelo
agente estatal nos seguintes termos:
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Assim, caso o Estado comprove alguma dessas causas supramencionadas
poderá ter obrigação de indenizar afastada.
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O Estado pode ser responsabilizado por suas ações e por suas omissões.
As condutas comissivas são positivas, as quais traduzem a ação da

Administração Pública, por meio de seus agentes, capaz de produzir um
dano. De outro lado, a conduta omissiva traduz um posicionamento nega-
tivo, em que o agente público permanece inerte quando deveria agir,
gerando um dano a um particular.

No que tange à responsabilização do Estado por condutas comissivas
o entendimento da doutrina e da jurisprudência é pacífico no sentido da
responsabilidade objetiva. No tocante à responsabilidade do Estado por
conduta omissiva, não existe unanimidade de posicionamento, variando
entre a atribuição das responsabilidades objetiva e subjetiva.

A princípio tratar-se-á das condutas omissivas do Estado e em seguida
serão demonstradas as posições doutrinárias e as críticas decorrentes.
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A Administração Pública ao realizar suas atividades, para atender

o interesse coletivo, pode ocasionar danos aos particulares, seja por suas
condutas ativas ou omissivas.

Carlos Roberto Gonçalves esclarece acerca da omissão:
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A omissão é uma inação quando há o dever de agir. Desta forma, na
responsabilidade civil do Estado por omissão, a Administração Pública
nada faz, quando tinha um dever de fazer alguma coisa.
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A omissão do Estado é bem explicada por Celso Antônio Bandeira de
Mello nos seguintes termos:
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Neste mesmo sentido, Márcia Andrea Buhring explica nos seguintes
termos:
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Cumpre destacar que a responsabilidade do Estado que decorrente
de uma conduta omissiva decorre propriamente de uma atuação omissiva
ilícita da Administração Pública. Rui Stoco92 esclarece que: “caracterizará
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sempre responsabilidade por comportamento ilícito quando o Estado,
devendo atuar segundo certos critérios ou padrões, não o faz, ou atua de
modo insuficiente”.

A omissão lícita frente ao ordenamento jurídico não conduz dever
de indenizar, mas, sendo ilícita, a obrigação de indenização se impõe,
pois viola um dever de agir.

José de Aguiar Dias distingue os atos omissivos em genéricos e
específicos, nos seguintes termos:
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Marçal Justen Filho adota a classificação dos atos ilícitos omissivos
em próprios e impróprios, in verbis:
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Para a configuração da omissão, deve haver um juízo de probabili-
dade considerável, de que, caso a conduta não realizada, houvesse sido
feita, o dano não teria sido produzido.

A conduta omissiva realizada pelo Estado corresponde uma má
prestação de serviço público, materializada por sua falta ou falha.

Importante mencionar que a teoria da falta do serviço (faute du service)
tem como fundamento as possíveis situações ocasionadas pela falha do
serviço, quais sejam: quando o serviço não funcionou (devendo funcionar),
quando funcionou atrasado ou quando funcionou mal. Verifica-se assim
que essa teoria relaciona-se diretamente com casos de omissão estatal, ou
seja, hipóteses em que há um dever legal de agir do Estado, mas este se
mantém inerte.

Importante mencionar que quando a conduta é omissiva, a rigor não
existe nexo causal físico, mas apenas um exame hipotético, ou seja, uma
imputação exclusivamente jurídica. Assim deve ser realizada a suposição
de que, caso a conduta houvesse sido praticada, o dano não teria ocorrido.

Desta forma é possível afirmar que a conduta omissiva que enseja
a responsabilização do Estado é a violação de uma imposição legal à qual
a Administração Pública se submete, a fim de proteger ou garantir um
bem jurídico.
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Quando o Estado em decorrência de sua omissão, vem a causar

danos aos particulares, resta configurada a responsabilidade civil do Estado.
Não há consenso na doutrina quanto à modalidade de responsa-

bilidade que surge em conseqüência da omissão. Para parte da doutrina
é responsabilidade objetiva, para outra parte é subjetiva. Nem mesmo a
jurisprudência dos tribunais superiores (Superior Tribunal de Justiça e
Supremo Tribunal Federal) é passível de um entendimento unificado, ora
há posicionamento pela responsabilidade objetiva e ora pela responsabi-
lidade subjetiva.

Apenas para se ter idéia da dimensão da divergência existente na
doutrina, é possível arrolar como partidários da teoria subjetiva Celso
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Antônio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Lúcia Valle
Figueiredo e outros, e como filiados à teoria objetiva Yussef Said Cahali,
Odete Medauar, Álvaro Lazzarini, Carvalho Filho, Celso Ribeiro Bastos,
entre outros.

A corrente que sustenta ser a responsabilidade pelos atos omissivos
subjetiva afirma que a omissão estatal não é a causa do resultado danoso,
mas a condição para o resultado. Assim, não seria razoável o Estado respon-
der objetivamente por um dano que, a rigor, não causou, mas apenas não
atuou no sentido de impedi-lo.

Segundo esta teoria, para haver a responsabilização do Estado por
sua conduta omissiva é imprescindível a análise do elemento subjetivo.
O Estado responde subjetivamente com fundamento na teoria da culpa
do serviço, ou faute du service, conforme denominação francesa. A culpa
do serviço, falta do serviço ou a chamada culpa anônima da administra-
ção está caracterizada na ausência do serviço, no serviço defeituoso ou no
serviço demorado.

Celso Antônio Bandeira de Mello defende a aplicação da responsa-
bilidade subjetiva diante de ato omissivo do Estado, in verbis:
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Marcus Vinicius Corrêa Bittencourt também relaciona os casos de
conduta omissiva à responsabilidade subjetiva do Estado:
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro também se filia à corrente que entende
ser subjetiva a responsabilidade do Estado em caso de omissão, in verbis:
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Ainda na corrente que admite a responsabilidade subjetiva, encontra-
se Rui Stoco, o qual sustenta:
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Para alguns autores, o texto constitucional que permite a respon-
sabilidade objetiva do Estado somente abrange os casos de ação. Assim,
as condutas omissivas que ensejam responsabilidade civil subjetiva não
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teriam o mesmo fundamento constitucional. Seguindo este entendimento,
Diogenes Gasparini explica:
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Neste mesmo sentido encontra-se a posição de Lúcia Valle Figueiredo:
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Marçal Justen Filho101 critica a concepção clássica de responsabili-
dade do Estado objetiva (atos comissivos) e subjetiva (atos omissivos), nos
seguintes termos: “tradicionalmente, afirma-se que a responsabilidade civil
do Estado por ato comissivo tem cunho objetivo, enquanto a responsabi-
lidade por ato omissivo apresenta natureza subjetiva. Essa tese é logicamente
insustentável, e se afigura muito mais razoável afirmar que, em todos os
casos, há um elemento subjetivo, mas subordinado a um regime especial”.

Esse mesmo autor defende a tese da objetivação do elemento subje-
tivo nos seguintes termos:
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Temperamentos a teoria subjetiva são apresentados por Sérgio
Cavalieri Filho, o qual afirma que nos casos de omissão genérica a respon-
sabilidade é subjetiva, e nos casos de omissão específica a responsabilidade
é objetiva:
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Outra parte da doutrina afirma que a responsabilidade do Estado
será sempre objetiva, ainda nos casos de atos omissivos, sob o fundamento
da isonomia e da busca de igualdade de todos diante do Estado. Sustentam
os defensores que a conduta omissiva que enseja a responsabilização é
sempre contrária à lei, e em face de sua gravidade é necessária a responsa-
bilização objetiva do Estado. Aduzem ainda que a Constituição Federal não
faz nenhuma ressalva no artigo 37, §6º, motivo pelo qual este dispositivo
se aplica também às condutas omissivas.

Ademais, há entendimento de que a evolução da responsabilidade
civil do Estado tende à objetivação, e a consideração de responsabilidade
subjetiva nesses casos seria uma forma de retrocesso evolutivo.

Weida Zancaner Brunini104 adepta à corrente objetivista sustenta
ser a responsabilidade do Estado objetiva, com a exceção do direito de
regresso: “a teoria subjetiva permaneceria ainda, a nosso ver, nas relações
Estado-funcionário. Nessa relação, o direito de regresso do Estado contra
o funcionário condiciona-se à culpabilidade desse último. No mais, em a
teoria objetiva, a nosso ver, condições, em nosso país, de subsumir a teoria
subjetiva”.
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Odete Medauar também se posiciona na corrente dos objetivistas,
como se pode verificar:
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Essa corrente doutrinária que defende a responsabilidade objetiva
do Estado por omissão sustenta que havendo a falta do serviço o Estado é
responsável pelos danos causados, salvo se demonstrar a existência de uma
excludente de responsabilidade (força maior, caso fortuito, culpa exclusiva
da vítima etc.). Assim, não se faz necessária a prova da culpa da adminis-
tração, uma vez que a ocorrência do dano comprova, por si só, que os serviços
não funcionaram ou funcionaram mal, caracterizando, assim, a falta de
serviço que justifica a indenização. A falha do serviço aliada ao resultado
danoso e a prova da causalidade são elementos suficientes para ensejar a
responsabilidade pública.

José Cretella Júnior,106 ao explicar a teoria da falta do serviço (faute
de service), assevera que “o serviço público tem que funcionar de modo
perfeito, regular, contínuo sem a menor falha, para que a coletividade se
beneficie no mais alto grau do seu funcionamento”.

Em seguida esse autor demonstra sua preferência pela responsa-
bilidade objetiva:
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Outro autor que defende a responsabilidade objetiva por atos
omissivos é Yussef Sahid Cahali, o qual assevera:
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Verifica-se assim que não há consenso na doutrina a respeito da
responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva. No entanto é possível
afirmar que a doutrina subjetivista, que tem como grande defensor Celso
Antônio Bandeira de Mello, baseada na falta do serviço, ainda é a mais
prestigiada pelos administrativistas e aplicada nos tribunais pátrios.

Não obstante esse confronto entre objetividade e subjetividade não é
possível afirmar qual teoria seria a mais correta. Ambas apresentam
justificativas que as fundamentam. Assim, como o Direito não é uma ciência
exata, em questões polêmicas sempre existirão teorias diversas que ana-
lisam a mesma matéria a partir de diferentes ângulos.

+���
��
�5�
A responsabilidade civil decorre da expressão latina nenimem laedere.
Ocorrendo a violação de um dever jurídico surge o ilícito. Quando

esta violação causa dano a outrem, gera um dever jurídico: o dever de reparar
o prejuízo.

De acordo com o ordenamento jurídico brasileiro todos devem
responder por seus atos, principalmente quando estes gerem prejuízos
a outrem.

Considerando a existência ou não de uma obrigação contratual,
classifica-se a responsabilidade civil em contratual e extracontratual, ou
aquiliana.

A responsabilidade civil inspira-se no mais elementar sentimento de
justiça, tendo em vista que o dano causado pelo ato ilícito rompe o equilíbrio
jurídico-econômico anteriormente existente entre o autor e a vítima, e faz
surgir a necessidade fundamental de restabelecimento deste equilíbrio.
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Nos termos do artigo 186 do Código Civil Brasileiro, para que ocorra
um ato ilícito e em conseqüência venha a surgir a responsabilidade civil
são necessários quatro elementos: conduta humana, culpa, nexo de causa-
lidade e dano.

No entanto, a culpa nem sempre será elemento da responsabilidade
civil, caso em que surge a chamada responsabilidade objetiva.

Em nosso ordenamento jurídico civil a regra ainda é a responsabi-
lidade subjetiva, a qual exige como um dos elementos que a compõem
a culpa. Já no direito administrativo a responsabilidade civil mais estudada
é a estatal, a qual é prevista constitucionalmente e tem como regra a res-
ponsabilidade objetiva.

A responsabilidade civil do Estado é atribuída às pessoas jurídicas
de direito público e às pessoas jurídicas de direito privado, prestadoras de
serviços públicos, diante de uma obrigação de indenizar os danos causados
a terceiros por atos omissivos ou comissivos de seus agentes. Essa é a defi-
nição que se extrai do art. 37, §6º, da Constituição Federal, que é o principal
fundamento da responsabilidade civil estatal.

A responsabilidade civil do Estado sofreu uma longa e lenta evolução
até chegar ao estágio atual. Pode-se afirmar que o direito francês foi res-
ponsável por esta evolução, influenciando inclusive o direito administrativo
brasileiro.

Na responsabilidade civil do Estado adota-se, como regra, a teoria do
risco administrativo, a qual dispensa o particular provar a culpa da Admi-
nistração. No entanto pode o Estado demonstrar a culpa da vítima ou outros
fatos que atenuem ou excluam a indenização.

O Estado pode ser responsabilizado por suas ações e por suas omissões.
As condutas comissivas são positivas e traduzem a ação da Administração
Pública, por meio de seus agentes, capaz de produzir um dano. As condutas
omissivas traduzem um posicionamento negativo, em que o agente público
permanece inerte quando deveria agir, gerando um dano a um particular.

A omissão lícita não conduz dever de indenizar, mas, sendo ilícita, a
obrigação de indenização se impõe, pois ocorre a violação de um dever de
agir. A conduta omissiva realizada pelo Estado corresponde uma má
prestação de serviço público, materializada por sua falta ou falha.

A responsabilização do Estado por condutas comissivas, segundo
entendimento da doutrina e da jurisprudência, é objetiva. Já na responsa-
bilidade do Estado por conduta omissiva, não existe unanimidade de
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posicionamento, variando os autores entre a responsabilidade objetiva e
subjetiva.

Por fim, cabe mencionar que, não obstante esse confronto entre
objetividade e subjetividade, não é possível afirmar qual teoria seria a
mais correta, pois apresentam justificativas que as fundamentam. No entanto,
a doutrina subjetivista, que tem como grande defensor Celso Antônio
Bandeira de Mello, baseada na falta do serviço, ainda é a mais prestigiada
pelos administrativistas e aplicada nos tribunais pátrios.
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