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1. EVOLUCAO HISTORICA

N&o obstante a tradicdo Constitucional® da responsabilizacéo civil
do Estado, ainda hoje o thema suscita controvérsias. Para uns
confunde-se a responsabilidade com a teoria do risco integral, onde

seria o Estado o garantidor universal de todas as causas.

A despeito de respeitados e abalizados doutrinadores ainda
defenderem a aplicacdo da teoria do risco integral - mesmo & luz do
atual texto constitucional® - em detrimento da mais amoldada e
adotada teoria do risco administrativo, € que se faz mister,
preliminarmente, a abordagem historica.

Pode-se dizer, com Maria Sylvia® e Cretella®>, que a
responsabilidade civil do Estado encontra nascedouro no Direito
Francés. Mais precisamente em 1873 no caso Blanco.

Tratava-se de um menina que, ao atravessar a rua na cidade de
Bordeaux, fora atropelada por veiculo de uma companhia estatal.
Levado o caso ao Tribunal de Conflitos, pela primeira vez na historia
do Direito Francés deixou-se de aplicar o Cdédigo Napolednico,
solucionando-se a questéo sob a ética do publicismo, afastando-se o
julgamento pela 6tica meramente civil(teoria subjetiva) e adotando-
se na solucédo do conflito principios do direito administrativo, uma

vez que o Estado era parte diretamente envolvida.

Nascia ai a responsabilidade civil objetiva do Estado, que vem

se aperfeicoando até os dias de hoje.

2 Marco inicial: art. 194 da carta de 1946

% Art. 37, § 6° da CF/88

* Dir. Administrativo, 122 edigdo, p. 27. Atlas. 2000
® Tratado de Direito Administrativo, 1970



Entre nos, seguindo-se ao artigo 194 da Carta de 1946,
sobreveio a Constituicdo de 1967, onde a Emenda Constitucional n°
1/69 , manteve inalterada a norma responsabilizadora, desaguando

na atual redagao, objeto deste estudo.
2. POSICOES DIVERGENTES NA DOUTRINA

Unissonas, doutrina e  jurisprudéncia  convergem a

responsabilidade objetiva do Estado afeta a teoria do (género) risco®.

Nessa senda, tem-se que o Estado - pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servico publico - é

responsavel pelos danos que seus agentes’ causarem a terceiros.

Fica ainda assegurado ao Estado o direito de regresso contra o
causador direto do dano, exclusivamente nos casos de dolo ou

culpa.

Noutro passo, evidenciando-se a omissdo® do Estado ou a
auséncia de dolo ou culpa do agente, decai o Estado do direito de

regresso.

A divergéncia tem berco em definir-se se esta responsabilidade
objetiva abarca a teoria do risco integral, que inadmite excludentes,
sendo o Estado garantidor universal ainda que provasse a culpa da
vitima, ou se diz respeito a teoria do risco administrativo, onde
havera de estar presente o dano; a acdo administrativa e o nexo de
causalidade entre esta e aquele, admitindo-se ainda a perquiricao de

culpa exclusiva da vitima.

® Teoria defendida por Savatier, apud. Renan Miguel Saad, O ato Ilicito e a Responsabilidade Civil do
Estado, Lumen Juris, 1994

’ Agentes nessa qualidade.

® 0 que seré abordado em capitulo préprio



O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, vez que
nao se pode falar em dever de indenizar se ndo houver prejuizo
experimentado pela vitima. Este prejuizo ndo decorre tanto da indole
dos direitos subjetivos afetados, mas dos efeitos da leséo juridica,

como observa Maria Helena Diniz®, citando ampla jurisprudéncia.

Dai que, para que haja dever de indenizar, é indispensavel a
comprovacéo de ocorréncia de um dano patrimonial ou moral. Para
gue seja indenizavel o dano, é indispensavel ainda, segundo a
mesma Autora, a ocorréncia simultdnea das seguintes

caracteristicas:

e diminuicdo ou destruicdo de um bem juridico,
patrimonial ou moral;

o efetividade ou certeza do dano;

e causalidade;

e subsisténcia do dano no momento da
reclamacéao do lesado;

¢ legitimidade;

e auséncia de causas excludentes da
responsabilidade.

O risco administrativo ndo se confunde com o risco integral, ja
gue, ainda que ndo seja necessaria a caracterizagdo de culpa do
agente para a responsabilizacdo do Estado, este podera demonstrar
a culpa da vitima, excluindo ou atenuando a indenizacdo™. A

indenizacdo por dano moral tampouco € excluida do ambito da

responsabilidade do Estado.

Celso Antdnio Bandeira de Mello considera que o0 dano
indenizavel em direito administrativo pressupde a lesdo a um direito
da vitima, isto é, que ele se caracterize como dano juridico, e ndo
meramente econdmico ou patrimonial. De outra parte, menciona que

mesmo por atos licitos pode a Administracdo ser compelida a

® Curso de direito civil brasileiro. 10. ed. aumentada e atualizada S&o Paulo: Saraiva,1996, v.7, p.47.

19 Meirelles, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, 18.ed.S&o0 Paulo: Malheiros, 1993, p. 553-566)



indenizar**, no que resta acompanhado por Guilherme Couto de

Castro®?.

O traco distintivo da responsabilidade do Estado, portanto, € o
fato de prescindir da identificacdo da culpa do agente, fugindo ao
ambito das teorias subjetivas da responsabilidade civil para filiar-se
as objetivas, o que conduz a teoria de risco administrativo em

detrimento do risco integral.

O dano indenizavel pode ser material ou moral. Sera material,
ou patrimonial, quando repercutir no patriménio da vitima, isto €,
guando se caracterizar como lesdo concreta consistente na perda ou
deteriorizagédo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe
pertencem, sendo suscetivel de avaliacdo pecuniaria e de

indenizacao pelo responsavel.

J& o dano moral é a lesdo aos interesses ndo patrimoniais de
seu titular, em decorréncia do fato lesivo. Nao se cuida, entdo, de
dano ao conjunto dos bens da vitima, mas os efeitos do ato lesivo
sobre a sua esfera moral. Na distincdo entre o dano moral e material
nao importa a natureza do direito subjetivo atingido, mas a sua
repercussao sobre o lesado, razao pela qual um mesmo fato pode

ensejar indenizagcao por danos materiais e por danos morais.

E a mesma Maria Helena Diniz*® quem exemplifica a questdo da
seguinte forma. “O direito a integridade corporal, que € um direito da
personalidade, pode sofrer um prejuizo patrimonial, caso em que a
lesdo ao interesse patrimonial sera representada pelas despesas
(dano emergente) com o tratamento da vitima, e pela sua
incapacidade de trabalho (lucro cessante), e um prejuizo

extrapatrimonial, hipétese em que terd uma lesdo ao interesse a

1 Curso de direito administrativo. 8 ed. Ver. Atualiz. E ampliada. S&o Paulo: Malheiros, 1996 p. 593).
2 in “Responsabilidade Civil Objetiva no Direito Brasileiro”, Editora Forense, 1997, p. 52.
13 Obra citada.



incolumidade fisica que esse direito pressupde e que sofreu, p.ex;
menoscabo em razédo de dano estético que pode provocar complexos

provenientes das deformagdes."

E, se assim €, a divisdo da teoria do risco decorrente da atividade
estatal em risco administrativo e risco integral, feita por Hely Lopes
Meirelles'* e contestada por conceituada doutrina, dentre outros por
Weida Brunini'®, é necesséaria e oportuna, de molde a que ndo se
responsabilize, e até inviabilize, a atividade estatal por todo e

gualquer evento danoso.

Por tal razdo, desta objecao a divisao da teoria do risco, ousamos
discordar veementemente, ao passo em que a culpa exclusiva da
vitima pode e deve elidir a responsabilidade do Estado. Quer nos

parecer perigoso e até irresponsavel ndo reconhecer a divisao.
3. CULPA EXCLUSIVA - APLICACAO ANALOGICA DO CDC

Entendemos, todavia, que a Unica forma de elidir a
responsabilidade estatal sera a prova de culpa exclusiva, eis que
havendo apenas a culpa concorrente, persistird a responsabilidade

objetiva.

Este entendimento tem amparo analdgico nos principios postos
no Cadigo de Defesa do Consumidor, onde, modificando toda a
teoria da responsabilidade civil (teoria subjetiva), a exemplo do que
ocorreu no caso Blanco, o CDC veio introduzir em nosso sistema a
teoria objetiva (culpa do agente), surgindo a figura da

responsabilidade extracontratual.

14 Direito Administrativo Brasileiro, 172 ed. Malheiros
15 “Nao h& como delimitar o contorno das modalidades do risco administrativo, do risco integral e mesmo
do acidente administrativo."(in Da Responsabilidade Contratual da Administracdo Publica)



Nesse diapaséo, o artigo 12 afasta por completo a discussdo da
culpa, podendo-se, para verificar a relacdo entre o dano e o evento
ocorrido, apenas discutir-se o dano e o nexo causal. O que faz com
que o fornecedor, para afastar sua responsabilidade, né&o possa
alegar ou ndo a ocorréncia de culpa. Mas poderd discutir o nexo de
causalidade, (paragrafo 3°). Cabendo sempre esse Onus ao

fornecedor.

Ndo acatando o CDC a teoria da Culpa Reciproca ou
Concorrente, mesmo em se verificando a sua existéncia, a
indenizacdo sera integral. Somente provando a culpa exclusiva &

gue podera o fornecedor eximir-se da obrigacéo de indenizar.

Entdo, sem discrepar dessa valiosa inovacdo, ndo se olvide do
engquadramento do Estado na categoria de fornecedor de servicos

mediante a imposicéo de Tributos.

Logo, a contraprestacdo sera a eficacia e execucdo desses

servicos incolume de dano ao administrado.

Conclui-se asseverando que, inobstante a exclusividade da culpa
ndo esteja expressamente determinada como clausula de nao
indenizar, a responsabilidade do Estado sé sera elidida na sua
ocorréncia, a teor da teoria objetiva. E dizer, culpa concorrente ndo

elide o dever de indenizacéo pelo Estado.

Na abalizada licdo de Aguiar Dias'®, “o fato de terceiro pode
figurar ao lado do caso fortuito e da forca maior na abrangéncia da
expressdo causa estanha, usada pelo art. 1.382Y do Cédigo

Napolednico, todavia, s6 exonera quando realmente constitui causa

'8 Da Responsabilidade Civil, 10% Forense, 1995.

Vazado nos seguintes termos: “ Tout fait quel conque de I’homme, qui cause a autrui un dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a la répare”.



estranha ao devedor, isto é, quando elimina totalmente a relacao de

causalidade entre o dano e o desempenho do contrato”

Ja Silvio Rodrigues'® assevera que “o indigitado responsavel, que
0 aduz, para que tenha sucesso em sua defesa, precisa demonstrar
ndo sO que o fato era imprevisivel, como também que era

inevitavel...”

Dai entendermos que a exoneracdo sO se opera quando elimina
totalmente a relacdo de causalidade, e a Unica excludente capaz
dessa eliminacéo total sera a culpa exclusiva, ao passo em que a
culpa concorrente deixara sempre seus resquicios, ndo eliminando

totalmente a relacdo de causalidade de que nos falam os mestres.
4. AGENTES PRIVADOS

No objeto em exame, tratando-se de responsabilidade do Estado,
€ imprescindivel relembrar que a Constituicdo prevé que também as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurando-se o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa, nos limites da teoria do risco

administrativo.

Como se vé, é cedico que a responsabilidade das pessoas
juridicas de direito privado, na qualidade de prestadoras de servico
publico, é patente, somente sendo elidida pela ocorréncia de caso

fortuito, forca maior ou culpa’® da vitima para o resultado danoso.

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica ja teve
oportunidade de assentar que “O caso fortuito ou a forga maior

'8 Responsabilidade Civil, p. 171, Editora Afiliada
1% Como vimos no capitulo anterior, a necessidade de exclusividade da culpa apara afastar, de todo, a
responsabilidade.



caracteriza-se pela imprevisibilidade e inevitabilidade do evento.
No Brasil contemporaneo, o assalto a mao armada nos meios de
transporte de cargas e passageiros deixou de revestir este atributo,
tal a habitualidade de sua ocorréncia, ndo sendo licito invocéa-lo

como causa de exclusdo da responsabilidade do transportador®”.

Deixou-se de perquirir aqui a ocorréncia de fortuito interno ou
externo, dando-se pela responsabilidade objetiva da empresa
privada prestadora de servigos de transporte, uma vez que assaltos

e roubos, hoje, ndo mais podem ser considerados imprevisiveis.

A segurancga, por imposi¢do constitucional, €& dever do Estado.
Indiscutivelmente, o prestador de servi¢co particular de seguranca,
sob concessao, autorizacdo e fiscalizacdo do Estado, € igualmente
responsavel e na qualidade de pessoa juridica de direito privado,
prestadora de servico publico, responde, nos estritos termos do § 6°
do art. 37, da Carta Politica, pelos danos que seus agentes, nessa

gualidade, causarem a terceiros.

5. OMISSAO ESTATAL

Diz-se ainda, e com acerto, que em se tratando de omissédo do
Estado, a responsabilidade passa a ser subjetiva, devendo-se

comprovar a culpa ou ao menos a efetiva omisséo.

Com efeito, para responsabilizar o Estado por omisséo néo basta

pura e simplesmente alegar a omissdo (faute de service), mas

demonstrar que, sabendo-se responsavel, omitiu-se o Estado em
seu dever legal, seja por negligéncia, impericia ou imprudéncia, as

quais prescindem de serem individualizadas®'.

20 REsp. n. 50.129/RJ. Relator o Exmo Sr. Ministro TORREAO BRAZ
2L RE 179.147. Rel. Min. Carlos Velloso.



Questao tormentosa é saber se diante de conduta comissiva de
agente publico, poder-se-ia invocar omissdo do Estado na sua

selecdo, ou ainda a culpa in eligendo.

Bom e classico exemplo é do policial militar que demonstra-se
inabilitado ao servico, causando danos ao administrado no seu agir.
Entendemos que aqui se verificam as duas vertentes da
responsabilidade do Estado, tanto a objetiva na medida em que
responde pelos atos de seus agentes, quanto a subjetiva ao passo

em gue omitiu-se e falhou na escolha desse agente.

Nao se olvide, assim, que a omissao estatal da qual advenha
dano ao particular, é igualmente fator de responsabilizacéo, tal qual
a conduta comissiva, distinguindo-se apenas no que tange a

subjetividade da necessaria demonstracao da omissao.

6. CONCLUSAO

Sem que se discrepe da melhor doutrina e interpretacao
jurisprudencial, pode-se concluir, apesar de algumas isoladas
divergéncias que a regra-matriz que passa a disciplinar, a partir do
advento da Carta Federal de 1988, a responsabilidade objetiva do
Estado e demais entes mencionados, é a teoria do risco

administrativo, afastando-se por completo a do risco integral.

Observa-se, ademais, que a inexigibilidade da demonstracéo da
culpa do agente causador do dano constitui 0 seu elemento
diferenciador, essencial, dai chamar-se de objetiva, em oposicédo a
responsabilidade civil subjetiva tradicional regulada pelo Direito Civil,
gue exige a culpa lato sensu, como resultado da agcdo ou omissao
causal do dano, além de outros requisitos comuns a espécie da

responsabilidade com culpa

No que se refere, outrossim, a responsabilidade sem culpa do

Estado h&d a preocupacdo de socializar-se o 6nus do injusto,



dividindo-se o custo da indenizacdo entre a coletividade,
representada pelo ente publico, desde que configurado
inequivocamente 0 nexo de causalidade entre a acdo propria e direta

da administracdo causadora do mal ou dano infligido a indigitada

vitima, como bem pondera Guilherme Couto de Castro?,

22 Obra citada.
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