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RESUMO

A presente pesquisa visa analisar a evolucado das teorias da Responsabilidade
Extracontratual do Estado, especificadamente sobre sua responsabilizagcdo por
atos omissivos, e questionar sobre 0s elementos que a constituem, as diferentes
correntes que buscam elucidar o tema, e sua repercussao no cenario
jurisprudencial e doutrinario. Busca-se mostrar a evolucao da responsabilidade civil
do Estado ao longo dos anos, se aperfeicoando a fim de equilibrar a relagdo entre a
administracao publica e seus administrados, visando a aplicacdo mais justa do
direito e da justica. A metodologia utilizada é a de compilacao bibliografica e estudo
de posicionamento jurisprudencial dos tribunais. Esta dividida didaticamente em trés
capitulos. Inicialmente ressalta-se a evolucdo da responsabilidade civil do Estado,
seus principais conceitos e principios. O segundo capitulo ocupa-se em analisar
especificadamente a responsabilizacdo do Estado por atos omissivos, suas
principais caracteristicas e o posicionamento dos mais renomados doutrinadores.
Por fim, o terceiro capitulo trata do posicionamento jurisprudencial e suas
divergéncias a respeito do tema.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa visa analisar a evolugdo das teorias da
Responsabilidade Extracontratual do Estado, especificadamente sobre sua
responsabilizacdo por atos omissivos, e questionar sobre os elementos que a
constituem, as diferentes correntes que buscam elucidar o tema, e sua

repercussao no cenario jurisprudencial.

A Responsabilidade Extracontratual do Estado consiste na obrigacao
do Estado de reparar danos causados aos particulares em decorréncia de acdes

ou omissdes, provocadas por agentes publicos no exercicio de suas funcgdes.

Quando o agente publico atua, considera-se que o Estado atuou.
Baseado nisso, se o0 agente publico atua em funcdo da administracdo publica,
esta € quem deve ser responsabilizada pelos danos causados por estes, mas

nem sempre foi assim.

No presente trabalho busca-se mostrar a evolucdo da responsabilidade
civil do Estado ao longo dos anos, se aperfeicoando a fim de equilibrar a relacao
entre a administracdo publica e seus administrados, visando a aplicacdo mais

justa do direito e da justica.

No entanto, para que seja configurada a responsabilidade
extracontratual do Estado, deve-se levar em consideracdo a existéncia de certos
requisitos, sendo um deles o requisito primordial que causa a distingdo entre as

Teorias Objetiva e Subjetiva, a culpa ou dolo.



A Teoria Classica insere como principal pressuposto para a
caracterizacdo da responsabilidade civil subjetiva, o elemento culpa ou dolo,
embasado no fato de que ninguém pode sofrer reprovacdo sem que tenha agido
com falha em um dever de cuidado previsivel. Em contrapartida, a Teoria Objetiva
independe da existéncia de tal requisito, o que torna o caminho para a reparacao

mais facil de ser alcancado.

A responsabilizacdo por atos comissivos se da pela teoria objetiva,
descartando a necessidade de comprovar culpa ou dolo do agente publico.
Entretanto, ao longo dos anos vem havendo divergéncia em relacdo a teoria
incidente na responsabilizacdo do Estado por atos omissivos, tanto no cenario

jurisprudencial quanto doutrinario.

Deste modo, apos analise minuciosa dos contetudos acima expostos,
se percebe que € um assunto conflitante, embasado em diferentes teorias. O
assunto sera abordado visando analisar e compreender o entendimento de
juristas e doutrinadores e as consequéncias juridicas e sociais oriundas da
responsabilizacdo do Estado quando este for omisso e esta omissdo causar

prejuizo a terceiro.

A presente pesquisa se justifica diante da importancia da protecdo da
esfera juridicamente protegida dos particulares, em face de atos omissivos
lesivos da administracdo publica, tendo como norte juridico a Constituicao
Federal que regulamenta sobre o tema, especialmente em seu artigo 37

paragrafo 6° bem como o artigo 186 do Cdédigo Civil.

Diante do tema apresentado, Responsabilidade extracontratual do
Estado por atos omissivos, mister se faz levantar certas indagacdes que serdo
respondidas no decorrer da pesquisa: Qual a divergéncia sobre a teoria a ser
adotada nos casos de responsabilidade extracontratual por atos omissivos, e
suas principais correntes? Qual a dificuldade em comprovar o elemento dolo ou
culpa dos agentes publicos quando estes, por atos omissivos, causam prejuizo a

terceiros? Qual a divergéncia jurisprudencial e doutrinaria em face do tema e o



que essa divergéncia de teorias representam em termos praticos para a
responsabilizacdo do poder publico?

O objetivo do presente estudo € discorrer acerca do tema
responsabilidade extracontratual do Estado por atos omissivos conforme a
posicdo juridica e doutrinaria no ordenamento brasileiro, analisando as
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais sobre a teoria a ser adotada nos

casos de omissao.



CAPITULO | - RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO
ESTADO

O presente capitulo aborda o conceito de responsabilidade
extracontratual do Estado, bem como sua evolucdo histérica e as teorias
adotadas em cada fase. Da mesma forma, dispor acerca dos principios que
regem a responsabilizacéo estatal, e os elementos necessarios para que esta se

constitua.

1.1 Conceitos de Responsabilidade Extracontratual do Estado

Considera-se que em decorréncia de um ato ilicito, seja este comissivo
ou omissivo, surge uma obrigagdo, sendo esta conceituada como “o vinculo
juridico que confere ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento de
determinada prestacdao”. Dessa forma, advém a Responsabilidade Civil, que
integra o direito obrigacional, estabelecendo que a parte lesada possui o direito
de exigir que a parte lesante cumpra com sua obrigacdo de ressarci-la por ato
ilicito que tenha lhe causado dano. (GONCALVES, 2014).

Na licdo de Venosa (2013, p. 01):

O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situacao na qual
alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as
consequéncias de um ato, fato ou negé6cio danoso. Sob essa
noc¢ao, toda atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de
indenizar. Desse modo, o estudo da responsabilidade civil abrange
todo o conjunto de principios e normas que regem a obrigacéo de
indenizar.



E importante ressaltar, que a expressao correta € responsabilidade civil
ou extracontratual do Estado, e ndo responsabilidade da Administracao, pois ao
contrario de Estado, a Administracdo € a maquina Estatal, é a estrutura fisica da
pessoa juridica, nao possuindo personalidade juridica, e por isso ndo pode ser
objeto de direito e obrigacdo. (MARINELA, 2018).

Assim sendo, o fato de a ordem juridica nacional ser una, garante que
todos estdo sujeitos & mesma estrutura normativa, ou seja, se o Estado causar

dano a alguém, assim como qualquer um, este tera o dever de indenizar.

E pacifico o entendimento de que o Estado como sujeito responsavel
por seus atos possui consequentemente o dever de ressarcir as vitimas dos
danos causados em razdo de sua atuacao. Esse dever de responder caracteriza
a responsabilidade extracontratual do Estado que ndo decorre de um contrato
anterior, mas de uma obrigacao imposta a este de reparar economicamente 0s
danos sofridos por terceiros, em decorréncia de atos praticados pelos seus

agentes no exercicio das suas atribuicées (MARINELA, 2018).

Inicialmente, devemos entender o motivo pelo qual o Estado, e ndo o

agente que ocasionou o ato lesivo, € quem possui a obrigacao de reparar.

Cada 6rgéo publico, assim como um 6rgéo do corpo humano, funciona
como a parte de um todo, e sozinhos ndo possuem personalidade juridica, nem
vontade prépria. Ou seja, todas as suas manifestacdes por meio de seus agentes,
sdo consideradas como da propria administracdo. A essa teoria da-se o nome de

Teoria da Imputac&o Volitiva, ou Teoria do Orgéo Publico.

Segundo Alexandre Mazza (2018, p. 465) “a moderna teoria do 6rgao
publico sustenta que as condutas praticadas por agentes publicos, no exercicio

de suas atribuicdes, devem ser imputadas ao Estado”.

Como o Estado age de forma imperativa, independentemente da
vontade do individuo, definindo os parametros de sua presenca no seio da

sociedade e é ele quem estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento



com os individuos, nada mais justo para esses individuos, que ndo tem como
expelir tal acdo, que Ihe seja atribuida uma maior protecédo, e maior rigor quanto a
responsabilizacdo do Estado pelos seus atos. (MARINELA, 2018).

Podemos dizer que a responsabilizacdo do Estado também se da pelo
fato das acOes deste serem em prol da sociedade como um todo, e no caso
dessas ac¢bes causarem dano sério a um administrado, ndo ha que se falar em
principio isonomia, pois apenas um individuo estard pagando a conta dessa agéo.
Ou seja, nada mais justo que o povo, por meio do dinheiro publico, arque com os
prejuizos sofridos pela vitima. (MARINELA, 2018).

1.2 Evolucgéo historica da Responsabilidade Extracontratual do Estado

A Responsabilidade extracontratual do Estado segue a evolucdo da
propria nocao de Estado, adaptando-se a cada periodo da historia, passando por
teorias que negavam totalmente a responsabilidade do Estado, até chegarmos a

teoria atual.

Podemos dividir essa evolucdo em trés fases: Teoria da
Irresponsabilidade; Teoria da Responsabilidade Subjetiva; e Teoria da

Responsabilidade Obijetiva.

A Teoria da Irresponsabilidade do Estado prevaleceu durante muitos
séculos. Nesse modelo de governo, proprio dos Estados Absolutistas, o poder era
centralizado nas mados de uma s6 pessoa, 0 Rei, considerado o representante de
Deus na terra. A teoria parte da ideia de que se Deus é soberano e nado erra, o
representante nomeado por ele na terra também néo. Além dessa, h& outras
concepcdes que justificam tal isencdo, como o fato de o Estado, por ser
soberano, e atuar voltado aos interesses de todos, este ndo deveria se
responsabilizar perante um individuo. (MEDAUAR, 2018).

De acordo com Alexandre Mazza (2018, p. 467), “foi sintetizado duas
frases que resumiam bem o espirito do periodo: “o rei nao erra” (“the king can do
no wrong” ou “Le roi ne peut mal faire”) e “aquilo que agrada ao principe tem

forca de lei” (“quod principi placuit habet legis vigorem”)”.



No entanto, essa irresponsabilidade em alguns Estados nao era
completa. Havia excecdes em que o Estado era responsabilizado, como por
exemplo, quando o prejuizo era decorrente de acdo estatal na iniciativa privada,
ou quando a lei expressamente a definisse. (MARINELA, 2018).

No fim do século XIX, a teoria da irresponsabilidade evoluiu para a
teoria da responsabilidade civil subjetiva, a qual se exigia a comprovacao de
culpa por parte da vitima, por ser pautada nas normas de direito civil. (COUTO,
2020).

Na Teoria da Responsabilidade Subjetiva, conhecida também como
teoria civilista, além de estar apoiada na ideia de culpa, havia a distincdo entre os
atos de império e os atos de gestdo. Estes primeiros seriam 0s atos praticados
pela administragdo, na pessoa do Monarca, impostos de forma unilateral e
coercitiva aos particulares, regidos por um regime especial, que seriam, portanto,
insuscetiveis a condenacdo indenizatéria; ja os segundos, seriam 0s atos
praticados pela administracdo, por meio de seus prepostos, para gestao de seus
servicos, em situacdo de igualdade com os particulares regidos por um direito
comum. (DI PIETRO, 2020).

Ou seja, a responsabilidade civil do Estado era admitida por danos
provenientes dos atos de gestdo, praticados pela pessoa do Estado, e essa
responsabilidade seria afastada quanto aos danos provenientes dos atos de

império, praticados na pessoa do Rei.

No entanto, essa teoria passou a sofrer grande oposicao, tanto pela
impossibilidade de divisdo da personalidade do Estado, quanto pela dificuldade

da vitima em comprovar a culpa ou dolo do agente publico. (DI PIETRO, 2020).
Segundo Di Pietro (2020, p. 834) “a doutrina civilista serviu de
inspiracdo ao artigo 15 do Cdédigo Civil Brasileiro (de 1916), que consagrou a

teoria da responsabilidade subjetiva do Estado”.

Na licdo de Stoco (2007, p. 1003):



Em verdade, a responsabilidade civil do Estado, enquanto pessoa
juridica de direito publico, somente surgiria com o Cédigo Civil de
1916, trazendo redacdo ambigua e plena de dificuldades no art. 15,
ao dispor. As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente
responsaveis por atos de seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito
ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
0s causadores do dano.

A Teoria Civilista teve como grande marco da sua superagdo, uma
decisdo tomada pelo Tribunal de Conflitos na Franca, em 1873, conhecida como
Aresto Blanco. O caso ocorreu nas ruas da cidade de Bordeaux, quando uma
crianga, chamada Agnés Blanco, brincando, foi atingida por um vagao da
Companhia Nacional de Manufatura de Fumo. O Aresto Blanco foi o primeiro
caso de decisdo definitiva que condenou o Estado por danos decorrentes no

exercicio de suas atividades administrativas. (MAZZA, 2018).

Segundo Reinaldo Couto (2020, p. 904):

Neste julgamento, varias nocdes foram consolidadas, dentre elas:

a) a de que, mesmo ndo estando presente o Estado, as suas
empresas estatais, 0 seu permissionario, delegatario e
concessionario ndo deixam, em virtude da sua natureza juridica de
Direito Privado, de prestar servico publico; e

b) a de que a prestacdo de servico publico ndo se pauta pelas
normas de responsabilidade civil de Direito Privado, visto que o seu
regime juridico é diferenciado pela sua finalidade de satisfacdo das
necessidades coletivas.

O Aresto Blanco representou uma importante mudanca nos rumos da
histéria da evolucdo da teoria da responsabilidade extracontratual do Estado,
dando ensejo ao surgimento das teorias publicistas da responsabilidade do
Estado: teoria da culpa do servico ou culpa administrativa, e culpa do risco, que

se subdivide em teoria do risco administrativo e teoria do risco integral.

Na teoria da culpa do servico ou culpa administrativa, era necessario
verificar o néo funcionamento, o mau funcionamento ou o funcionamento
retardado do servigo, independendo de andlise da culpa do servidor. Era também
chamada de culpa anbénima do servi¢o, pois ndo era analisada a conduta de

alguém em especifico, e sim o desempenho do servi¢co publico. (COUTO, 2020).



A teoria da culpa administrativa ou do servico ganhou mais forca apés
0 caso Blanco, com o Caso Anguet, quando em 1981 o Conselho de Estado
francés proferiu decisdo condenando o Estado a indenizar um cidadao que foi
impedido de sair de uma agéncia de correios pela porta principal, pois havia sido
fechada antes da hora regulamentar, e por isso teve que sair pela via destinada
aos funcionérios, motivo este que os levou a agredi-lo e expulsa-lo, ocasionando

lesdes e inclusive uma pena quebrada. (COUTO, 2020).

Superado isto, surge a teoria do Risco, que serve de fundamento para
a responsabilidade objetiva do Estado. Segundo Alexandre Mazza (2018, p. 468)
a teoria sustenta que “quem presta um servico publico assume o risco dos
prejuizos que eventualmente causar, independentemente da existéncia de culpa

ou dolo”.

Nesse sentido, necessario se faz mencionar o entendimento da ilustre

Di Pietro que preconiza, in verbis:

Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade de todos perante
0S encargos sociais e encontra raizes no artigo 13 da Declaracéo
dos Direitos do Homem, de 1789, segundo o qual “para a
manutencao da forca publica e para as despesas de administracao é
indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre
os cidadaos de acordo com as suas possibilidades”. O principio
significa que, assim como os beneficios decorrentes da atuacao
estatal repartem-se por todos, também o0s prejuizos sofridos por
alguns membros da sociedade devem ser repartidos. Quando uma
pessoa sofre um 6nus maior do que o suportado pelas demais,
rompe-se 0 equilibrio que necessariamente deve haver entre o0s
encargos sociais; para restabelecer esse equilibrio, o Estado deve
indenizar o prejudicado, utilizando recursos do erario (DI PIETRO,
2020, p.835).

Quanto a evolucdo da responsabilidade estatal no Direito positivo
brasileiro, em suas Constituicées Federais de 1824 e 1891, ndo havia qualquer
mencao a responsabilizacao estatal por danos causados aos seus administrados.
(MAZZA, 2018).

Ja o Cdbdigo Civil de 1916 adotou a teoria subjetiva civilista, tendo as

Constituicbes de 1934 e 1937 reforcado a aplicagdo da teoria subjetiva e
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“‘estabeleceram a responsabilidade solidaria entre a Fazenda Publica e o
funcionario por prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio de seus cargos”. (MAZZA, 2018, p. 470).

Passou a constituicdo de 1946 a adotar a teoria objetiva, seguida pela
Constituicdo de 1967 que acrescentou a necessidade de comprovar o elemento
dolo ou culpa para que o agente publico seja responsabilizado em acéo
regressiva, e por fim a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que acrescentou
as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos em sua
redacdo. (MAZZA, 2018).

Portanto, a responsabilidade fundada no risco administrativo é a regra
hoje do direito brasileiro, a qual impde que o Estado responda objetivamente

pelos danos que seus agentes causarem a terceiros.

1.3 Principios

H& trés principios gerais que norteiam a Responsabilidade
Extracontratual do Estado: O principio da Impessoalidade; Principio da Isonomia;

e o Principio da Legalidade.

1.3.1 Principio da Impessoalidade

A Teoria da imputacdo volitiva assegura que quando um agente publico
pratica uma conduta, no exercicio de suas atribuicdes, considera-se que o Estado
atuou. Segundo Alexandre Mazza (2018, p. 465) “essa nocado de imputacao é
reforcada também pelo principio da impessoalidade, que assevera ser a fungcao
administrativa exercida por agentes publicos ‘sem rosto’, por conta da direta

atribuicdo a Administragado Publica das condutas por eles praticada”.

Portanto, considera-se que o Estado € quem responde pelos atos

praticados por seus agentes publicos no exercicio de suas funcgdes.

1.3.2 Principio da Isonomia
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O Principio da Isonomia sustenta que o Estado é o responsavel por
indenizar aquele particular, que em detrimento de acdes benéficas para toda a
sociedade, sofre algum dano em decorréncia desta agdo, ou omissao. Este
principio parte da ideia de que ndo seria ison6mico que toda a sociedade se
beneficie de tal acdo, enquanto um administrado sofra as consequéncias
provenientes desta. Portanto, o principio da isonomia reforca a teoria de que a
ordem juridica é una, devendo o Estado, assim como um particular, indenizar
aquele que é prejudicado por suas condutas, como forma de restabelecer o
equilibrio e o tratamento igualitario a todos. (MARINELA, 2018).

1.3.3 Principio da Legalidade

Por fim, o Principio da Legalidade no direito publico, consiste em se
fazer aquilo que a lei permite, aquilo que esta previsto em legislacéo. Tal principio
garante que no caso de desobediéncia ou inobservancia da lei ao se praticar um
ato, a pessoa juridica tem o dever de arcar com os danos ocorridos em
decorréncia dessa conduta. (MARINELA, 2018).

1.4 Elementos da Responsabilidade Extracontratual do Estado

Para que a Responsabilidade do Estado seja configurada, é necessario
a presenca de alguns elementos, sendo eles: fato (conduta comissiva ou

omissiva), dano, nexo causal.

1.4.1 Conduta (fato administrativo)

O fato administrativo é elemento primordial para a caracterizacao da
responsabilidade extracontratual do Estado. E necessério que seja demonstrado
gue o dano causado pelo agente publico, seja pela sua atuacdo ou omissao,

tenha relacdo direta com o exercicio da sua funcao publica. (OLIVEIRA, 2021).

Para que a responsabilidade seja estabelecida, é necessario que a

conduta assumida seja divergente da conduta preconizada pelo ordenamento
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juridico, se tornando um ato ilicito, que com ou sem culpa, terd& como base a
existéncia do risco. (FERNANDES, 2011).

H& trés situacdes em que o Estado responderd pela conduta assumida.
Primeiramente quando em consequéncia de conduta comissiva dos agentes
publicos houver dano a terceiro, segundo, quando comissivamente o Estado néo
€ responsavel, mas em razdo de sua omissdo ocorre um dano, o qual deveria ter
sido evitado, e por ultimo, quando uma atividade Estatal causar dano a terceiro

meramente pela exposi¢cao do risco. (MELLO, 2010).

Fica evidente que ndo s6 a conduta ilicita, mas a conduta licita
causadora de danos também acarreta a responsabilidade estatal, em face da
teoria do risco administrativo. (OLIVEIRA, 2021).

1.4.2 Dano

O dano, segundo elemento indispensavel para a responsabilizacdo do
Estado, é a lesdo a determinado bem juridico. Essa lesdo pode ser material ou

moral.

O dano material é aquele em que ocorre uma diminui¢cdo no patriménio
da vitima, como por exemplo, a destruicdo de seu veiculo. J& o dano moral é

configurado pela les@o aos bens personalissimos, como a imagem e a reputacao.
Segundo Oliveira (2021) “as indenizacbes por danos materiais e
morais, oriundos do mesmo fato, sdo passiveis de cumulacdo (Sumula 37 do

STJY.

O prejuizo material deve ser comprovado, enquanto o dano moral

podera ser presumido, ou “in re ipsa”. (OLIVEIRA, 2021).

1.4.3 Nexo de Causalidade
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E por fim, o terceiro pressuposto da responsabilidade extracontratual
do Estado, o nexo de causalidade, que significa a relacdo de causa e efeito entre
a conduta estatal e o dano suportado pela vitima. Ou seja, deve ser demonstrado
gue h& uma ligacdo entre a conduta comissiva / omissiva do Estado e o dano
sofrido, o qual ocasionou o dano material ou moral.

H& casos em que o dano decorre de culpa da vitima, de terceiro ou
caso fortuito e forca maior, casos estes em que o Estado ndo sera
responsabilizado. No entanto, caso comprovada a falha do servico publico,
restard estabelecida a responsabilidade do Estado. (JUSTEN FILHO, 2013).

1.5 Responsabilidade Objetiva e Subjetiva do Estado

1.5.1 Responsabilidade Objetiva

A teoria objetiva, ligada a ideia do risco, foi reconhecida pela
Constituicdo de 1946 como sendo a regra no sistema brasileiro, e a partir dai ndo
foi mais excluida, sendo as Constituicbes posteriores apenas aperfeicoadas. A
grande novidade da Constituicdo de 1988 foi a utilizagdo do termo “agente” de
forma mais ampla, deixando claro que todas as pessoas juridicas publicas,
inclusive as pessoas juridicas de direito privado, que atuam na Administracao
publica, prestando servico publico, estardo obrigados a reparar os danos
causados em virtude de suas funcdes. (MARINELA, 2018).

Na teoria objetiva, com fundamento no principio da legalidade, o
Estado tem a obrigacdo de indenizar em razdo de conduta ilicita ou licita,
comissiva ou omissiva, que tenha causado lesédo a esfera juridicamente protegida
do particular, desde que comprovada e existéncia de trés elementos: conduta
estatal, dano e nexo de causalidade entre a conduta e o dano, dispensando-se a

comprovacao do elemento subjetivo, dolo ou culpa. (MARINELA, 2018).

O artigo 37, 86° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
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o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa. (BRASIL, 1988)

Segundo Mazza (2018, p. 468, grifo do autor) “a adogdo da teoria
objetiva transfere o debate sobre culpa ou dolo para a agcéo regressiva a ser
intentada pelo Estado contra o agente publico, apdés a condenacdo estatal na
acao indenizatéria”. Tal instituto estd previsto na segunda parte do paragrafo
acima citado, ou seja, em sua primeira parte faz referéncia a responsabilidade
objetiva do Estado, e na segunda sobre o direito de regresso contra o agente

guando comprovado o elemento subjetivo.

H& duas teorias quanto ao modo de compreensao da responsabilidade

objetiva: teoria do risco administrativo e a teoria do risco integral.

A teoria do risco administrativo, teoria adotada pelo direito positivo
brasileiro, é considerada como sendo a menos vantajosa para a vitima, pois se
reconhece as excludentes da responsabilidade estatal, e estas excludentes,
afastam o dever do Estado de indenizar. (MAZZA, 2018).

Na licdo de Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2021, p. 743):

As causas excludentes decorrem da redacdo da referida norma
constitucional que consagra a responsabilidade civil do Estado
apenas pelos danos causados por seus agentes publicos, o que
ndo ocorre nas hipoteses em que os danos sao imputados a
prépria vitima, ao terceiro e aos eventos da natureza. Nessas
situacBes ndo ha ato ou fato administrativo que tenha causado o
dano a vitima.

Séo trés as excludentes da responsabilidade estatal: culpa exclusiva da

vitima, forca maior e culpa de terceiro.

A culpa exclusiva da vitima refere-se a hipotese em que o dano é
causado por intencdo deliberada da proépria vitima, como por exemplo, a pessoa
gue se joga em frente a uma viatura com o intuito de se suicidar. (OLIVEIRA,
2021).
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No entanto, ha casos em que a administracdo publica e a vitima
provocam reciprocamente a ocorréncia do prejuizo. Neste caso, ndo se exclui a
responsabilidade estatal, apenas gera atenuacdo do quantum indenizatério.
(MAZZA, 2018).

A excludente de forca maior € caracterizada como acontecimentos
involuntarios, imprevisiveis e incontrolaveis, que rompem 0 nexo entre 0 prejuizo
e a acao estatal, como por exemplo, a erup¢cdo de um vulcao que destréi uma vila
de casas, e um tornado que causa estragos em diversos imoéveis de uma cidade.
A forca maior se difere do caso fortuito, que nao exclui a responsabilidade estatal,
pelo fato de neste ultimo o dano ser decorrente de um ato ou falha na
administragdo. (MAZZA, 2018).

Nas palavras de Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2021, p. 745):
“A caracterizacdo da responsabilidade do Estado esta atrelada a previsibilidade e
a evitabilidade do evento danoso. O Estado ndo pode ser responsabilizado por

eventos imprevisiveis ou previsiveis, mas de consequéncias inevitaveis”.

Segundo Di Pietro (2020, p. 840) “ndo sendo imputavel a
Administracdo, ndo pode incidir a responsabilidade do Estado; ndo ha nexo de

causalidade entre o dano e o comportamento da Administragao”.

Por fim, a culpa de terceiro ocorre quando o dano € causado por fato
de terceiro, que ndo possui vinculo juridico com a Administracdo Publica, como
por exemplo, danos causados por multiddo, desde que comprovado que o Estado
enviou o efetivo suficiente. Outro exemplo é o furto que ocorre no interior de

veiculo de concessionaria de servico publico de transporte. (OLIVEIRA, 2021).

A teoria do risco integral sustenta que o Estado é o responséavel por
indenizar o particular por todos os tipos de danos causados inadmitindo qualquer
tipo de excludente. Nas palavras de Reinaldo Couto (2020, p. 908) “mesmo que
nao haja relacdo de causalidade, em virtude da inexisténcia de conduta, havera
dever de indenizar por conduta de terceiro ou fato da natureza”. Apesar de ser a

teoria mais benéfica para a vitima, ela tornaria o estado como o indenizador
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universal e produziria injusti¢a, principalmente diante de casos em que a culpa
fora exclusiva da vitima. Portanto, a teoria do risco integral jamais foi adotada
como regra no direito positivo brasileiro, sendo aplicada apenas em situacdes

excepcionais.

Segundo Mazza (2018), excepcionalmente a teoria do risco é aplicada
nos casos de acidentes de trabalho (infortunistica), onde na ocorréncia de
qualquer acidente de trabalho nas relac6es de emprego publico, o Estado tem o
dever de indenizar; na indenizacdo coberta pelo seguro obrigatério para veiculos
automotores (DPVAT); atentados terroristas em aeronaves; dano ambiental; e

dano nuclear.

Em contrapartida, quanto ao seguro obrigatorio para automoveis
(DPVAT) que na visao de Alexandre Mazza é aplicavel a teoria do risco integral,
Reinaldo Couto (2021) entende que “apesar deste ser o entendimento da maioria
da doutrina e das bancas examinadoras, ndo se trata de responsabilidade civil
extracontratual e sim contratual, pois 0os seguros obrigatérios sdo contratados”.
Segundo Couto (2021), se trata de uma relacdo contratual em que o poder

publico nem sequer configura como parte.

1.5.2 Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade subjetiva é baseada na nocdo de culpa. Ou seja,
para que esta seja caracterizada € necessaria a presenca de quatro elementos:

ato, dano, nexo causal e culpa ou dolo.

De acordo com Di Pietro (2020) no dispositivo constitucional, séo
compreendidas duas regras: A responsabilidade objetiva do Estado, e a da
responsabilidade subjetiva do agente publico, que demonstrando dolo ou culpa, o

Estado poder& entrar com acao regressiva contra este.

E importante ressaltar, que o particular ndo pode ajuizar acgio

indenizatoria diretamente contra o agente publico que tenha Ihe causado prejuizo.
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A acdo devera ser proposta contra a pessoa juridica, conforme entendimento do

proprio STF:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDA-DE OBJETIVA DO ESTADO: 860 DO ART. 37
DA MAGNA CARTA. ILEGI-TIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
AGENTE PUBLICO (EX-PREFEITO). PRATICA DE ATO PROPRIO
DA FUNCAO. DECRETO DE INTERVENCAO. O 8§60 do art. 37 da
Magna Carta autoriza a proposicdo de que somente as pessoas
juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito privado
que prestem servicos publicos, é que poderdo responder,
objetivamente, pela reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou
omissdo dos respectivos agentes agindo estes na qualidade de
agentes publicos, e ndo como pessoas comuns. Esse mesmo
dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla garantia: uma, em
favor do particular, possibilitando-lhe acdo indenizatéria contra a
pessoa juridica de direito publico, ou de direito privado que preste
servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a
possibilidade de pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra
garantia, no entanto, em prol do servidor estatal, que somente
responde administrativa e civilmente perante a pessoa juridica a cujo
quadro funcional se vincular. Recurso extraordinario a que se nega
provimento. (RE 327904, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira
Turma, julgado em 15-08-2006, DJ 08-09-2006 PP-00043 EMENT
VOL-02246-03 PP-00454 RTJ VOL-00200-01 PP-00162 RNDJ v. 8,
n. 86, 2007, p. 75-78).

Alexandre Mazza (2018, p.468) destaca que “excepcionalmente, a
teoria subjetiva ainda € aplicavel no direito publico brasileiro, em especial quanto

aos danos por omissao e na agao regressiva’.

Conclui-se, portanto, que durante muitos anos o Estado nao era
responsavel civilmente pelas condutas de seus agentes. Porém com o advento da
Constituicdo de 1916 o Estado passou a se responsabilizar subjetivamente, e
mais tarde com as Constituicbes posteriores, objetivamente, cabendo
excepcionalmente em alguns casos a responsabilidade subjetiva.

O que o direito busca, é a forma mais justa para que o particular
alcance a reparacdo dos danos sofridos, de forma que seus direitos sejam
respeitados perante a Administragdo Publica, ndo havendo superioridade do

Estado sob os individuos, surgindo entdo uma relacédo de igualdade entre estes.



CAPITULO Il - RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO
ESTADO POR ATOS OMISSIVOS

Conforme ja abordado no presente trabalho, o ordenamento juridico
brasileiro adotou a teoria do risco administrativo as condutas praticadas pela
Administracdo Publica, de forma, que para que seja caracterizada a
responsabilidade civil do Estado é necessario a presenca de trés elementos,
sendo eles: Fato, dano e nexo de causalidade. Nesta segunda parte do estudo,
faremos uma abordagem doutrindria um pouco mais suscinta e repleta de

divergéncias sobre a obrigacéo estatal de indenizar terceiro em caso de omissao.

2.1 Conceito de Responsabilidade Extracontratual do Estado por omissao

A responsabilidade civil pressup&e um dever juridico de reparacédo que
decorre de um fato que cause determinado dano a outrem, e independentemente

de quem tenha sido o causador do dano, este fica obrigado a reparacao civil.

No atual ordenamento juridico brasileiro, € consagrada a teoria da
responsabilidade objetiva, onde o Estado responde pelos danos que causar a
terceiros, desde que verificada a existéncia de uma conduta, um dano e o nexo
de causalidade entre eles, independentemente da comprovacao de dolo ou culpa.
Esta Ultima, remete a teoria da responsabilidade subjetiva, na qual se deve

comprovar o elemento subjetivo “culpa”.

Os danos causados pelo Estado, através de seus agentes, podem

ocorrer de forma comissiva (acdo) ou omissiva. Em relagcdo aquela, ndo ha
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divergéncia quanto a teoria adotada, sendo entendimento pacificado de
gue nao se exige a comprovacao de dolo ou culpa, adotando, no entanto, a teoria
da responsabilidade objetiva. Contudo, em relagcdo as condutas omissivas, a
doutrina e jurisprudéncia se dividem quanto a forma de responsabilizacdo estatal,
se esta se dara de forma objetiva ou subjetiva. (NARDI, 2015).

A divergéncia ocorre nos casos em que o ente estatal € inerte, tinha o
dever de agir e por algum motivo nao o fez, ou se o fez, ndo foi suficiente para

impedir a ocorréncia do dano.

O grande ponto da questdo, € a dificuldade em demonstrar a
obrigatoriedade do Estado em agir, para que se caracterize sua omissao quando
este for omisso, o0 que desconfiguraria a responsabilidade objetiva pela
necessidade de demonstrar a culpa estatal. E a partir disso, surgem correntes
para definir a responsabilidade do Estado em face de suas condutas omissivas,
isso por grande parte da doutrina entender que a conduta omissiva nao esta
abarcada pelo art. 37, 86 da Constituicdo Federal. (MARINELA, 2018).

De acordo com o principio da legalidade, um dos principais principios
gue regem a Administracdo Publica, os agentes publicos sédo subordinados a lei,
ou seja, somente se permite a atuacao destes se tal atuacéo estiver prevista no
ordenamento juridico. Com base nesse principio, jA que apenas se omite aquele
gue deixou de praticar um ato previsto em lei, as condutas praticadas por
omissdo de agente publico, sempre decorrerdo de um comportamento ilicito, por
descumprimento a uma norma legal que prevé um comportamento positivo deste.
(DI PIETRO, 2014).

A responsabilidade extracontratual do Estado por omissdo é um tema

de grande divergéncia e discussao no ambito doutrinario.

A divergéncia ocorre nos casos em que o ente estatal é inerte, tinha o
dever de agir e por algum motivo nédo o fez, ou se o fez, nao foi suficiente para

impedir a ocorréncia do dano.
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O grande ponto da questdo, € a dificuldade em demonstrar a
obrigatoriedade do Estado em agir, para que se caracterize sua omissao quando
este for omisso, o0 que desconfiguraria a responsabilidade objetiva pela
necessidade de demonstrar a culpa estatal. E a partir disso, surgem correntes
para definir a responsabilidade do Estado em face de suas condutas omissivas,
isso por grande parte da doutrina entender que a conduta omissiva ndo esta
abarcada pelo art. 37, 86 da Constituicdo Federal. (MARINELA, 2018).

A responsabilidade extracontratual do Estado por omissdo € um tema

de grande divergéncia e discussao no ambito doutrinario.

2.2. Correntes doutrinarias

Segundo Joao Pedro Kostin Felipe de Natividade (2019, p.124):

Trés sao as principais correntes identificadas: uma defende a
responsabilidade subjetiva do Estado em caso de condutas
omissivas; outra sustenta a responsabilidade objetiva para
omissdes proprias/especificas, mas subjetiva para omissbes
improprias/genéricas; e, por fim, uma terceira estabelece a
responsabilidade civil objetiva do Estado, em qualquer hipotese.

2.2.1. Responsabilidade subjetiva

A primeira corrente estabelece que para haver responsabilizacao
estatal por danos causados pela administracdo em decorréncia de condutas
omissivas, é necessaria a caracterizacdo do elemento subjetivo, a culpa, que
alberga também o conceito de dolo. (MELLO, 2013).

Segundo Di Pietro (2014), nos casos em que ha omissdo do Estado,
em regra, os danos sdo causados por fatos da natureza ou de terceiros. A
responsabilidade do Estado surge pelo fato deste ter o dever de agir, e ndo o fez

para que os danos pudessem ter sido evitados, ou pelo menos minorados.

No entanto, Marinela (2018) exemplifica que os danos decorrentes de

eventos da natureza por si s6 ndo geram direito a indenizag¢do, pois, como por
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exemplo, uma chuva exagerada, raios, um furacdo, sao situacdes que o Estado
nao prevé, e caracterizam caso fortuito. Mas o dever de agir do poder publico
surge no momento em que ele, no caso de chuva, por exemplo, deixa de manter
as galerias limpas ocasionando prejuizos. Nesse caso, ndo ha responsabilidade

pela chuva, mas sim pela auséncia do servico.

Leciona Fernanda Marinela (2018, p. 1043):

Assim, apresenta-se mais uma exigéncia da responsabilidade por
omissédo: a questdo de um dano evitavel, quando era possivel para
0 ente publico impedir o prejuizo, mas ele ndo o fez. Aqui também
cabe a discussdo sobre assaltos em vias publicas, nos quais
normalmente ndo ha dever de indenizar, por ser ato de terceiro,
mas, se os guardas assistiam a acdo do bandido e tinham como
impedi-los, mas ndo o fizeram, h4 descumprimento do dever legal
e, por ser um dano evitavel, reconhece-se a responsabilidade.

A conduta precisa ser exigivel da Administracdo e possivel. Tem-se a
aplicacdo do principio da razoabilidade, que sugere o que seria razoavel exigir do

Estado para impedir que o dano ocorresse. (DI PIETRO, 2014).

Para Marinela (2018, p. 1043), “a culpa esta embutida na ideia de
omissdo. Nao ha como falar em responsabilidade objetiva em caso de inércia do
agente publico que tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para isso houvesse

uma razao aceitavel”.

Portanto, diferentemente da responsabilizacdo estatal por atos
comissivos, em que se admite tanto a conduta licita quanto a ilicita, nos casos de
atos omissivos, a omissdo tem que ser ilicita para que surja o direito a
indenizacdo. (DI PIETRO, 2014).

Leciona Celso Antdbnio Bandeira de Mello:

7

[...] a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre
responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo
responsabilidade por comportamento ilicito, € necessariamente
subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora do
particular possa haver) que nao seja proveniente de negligéncia,

imprudéncia ou impericia (culpa), ou, entdo, deliberado propdsito
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de violar a norma que o constituia em dada obrigacdo (dolo)
(2005, p. 942).

Para aferir que o Estado agiu de forma culposa, bastava apontar o
comportamento de seus agentes. Contudo, como se fala em omissédo, nem
sempre um agente estard envolvido. Diante disso, houve a incorporagdo dessa
teoria, tracos da doutrina francesa da faute du service, sendo necessério, que
para haver a responsabilizagdo, deveria haver culpa pelo ndo funcionamento do
servigo prestado. (NATIVIDADE, 2019).

2.2.2. Omissao especifica e omisséo genérica

A segunda corrente, pode ser representada pela obra de Cavalieri Filho
(2011). Para o autor, a responsabilidade do Estado em razdo de atos omissivos
apresenta regime juridico dual, dividindo a omissado Estatal em especifica e
genérica, de forma que havera possibilidade de responsabilidade objetiva do
Estado nos casos de omissdo especifica, casos estes em que ha dever
individualizado de agir. (NATIVIDADE, 2019).

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 332):

Havera omissao especifica quando o Estado estiver na condicdo
de garante (ou de guardiao) da pessoa ou coisa, €, por omissao
sua, criar situacdo propicia para a ocorréncia do evento em
situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo; a omissao
estatal se erige em causa adequada de ndo se evitar o dano. Em
outras palavras, a omissdo especifica pressupbe um dever
especial de agir do Estado, que, se assim nao o faz, a omissao é
causa direta e imediata de ndo se impedir o resultado danoso.

Ou seja, omissdo especifica ou prépria se verifica quando o Estado,
através de omissdo sua, crie situacdo que propicie a ocorréncia de evento
danoso em gue haja seu dever individualizado de agir para impedi-lo, quando a
vitima se encontrava sob sua prote¢cdo ou guarda. E neste caso de omisséo

especifica, o Estado se responsabilizara objetivamente.

Em sua obra, Cavalieri (2011) trds situagcdes em que ha& omissao

especifica, como por exemplo, morte de detento em rebelido em presidio; suicidio
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cometido por paciente internado em hospital publico, tendo o médico responsavel
ciéncia da intencdo suicida do paciente e nada fez para evitar; paciente que da
entrada na emergéncia de hospital publico, onde fica internada, ndo sendo
realizados os exames determinados pelo médico, vindo a falecer no dia seguinte.
Ou seja, séo situacdes em que se pressupde um dever especifico do Estado, que
0 obrigue a evitar consequéncias danosas pelo fato da pessoa ou coisa estar sob

sua guarda.

No mesmo sentido, nos casos em que se trata de relacdo de custddia,
Mazza (2018) entende que o Estado tem o dever de indenizar a vitima, mesmo
gue o dano nédo tenha sido causado por agente publico, sendo de sua
responsabilidade danos advindos de atos praticados inclusive por terceiros, nao
constituindo excludente em razédo do dever de vigilancia e de protecao atribuidos

ao Estado nessas relacdes de sujeicéo especial.

Ja na omissao genérica, a inacdo do Estado concorre para o dano,
devendo o lesado provar que se houvesse uma conduta positiva do Estado o
dano nao teria ocorrido, ou seja, deve-se demonstra a culpa andénima.
(CAVALIERI, 2014).

Neste sentido assevera Cavalieri Filho:

A omissao genérica tem lugar nas hip6teses em que ndo se pode
exigir do Estado uma atuacao especifica; quando a Administracao
tem apenas o dever geral de agir em razao, por exemplo, do seu
poder de policia (ou de fiscalizacdo), e por sua omissdo concorre
para o resultado. Em sintese, na omissdo especifica o dano
provém diretamente de uma omissdo do Poder Publico; na
omissao genérica, o comportamento omissivo do Estado s6 da
ensejo a responsabilidade subjetiva quando for concausa do dano
juntamente com a forca maior (fatos da natureza), fato de terceiro
ou da prépria vitima (2014, p. 298, grifo do autor).

Em sua obra, Cavalieri (2014) cita alguns exemplos em que ocorre a
omissao genérica, como no caso de balneario publico, onde ndo ha sinalizacao
de que se trata de um local perigoso para mergulho e acaba por ocorrer um
acidente; poste de ferro com a base de metal enferrujada que cai sobre pedestre

ou veiculos, dentre outros
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Diante da corrente que defende a responsabilidade subjetiva, e da
corrente que defende a responsabilidade objetiva em casos de omissao
especifica, e responsabilidade subjetiva em casos de omissédo genérica, surgem

diversas objecdes que mais adiante nos remeterdo a uma ultima corrente.

A primeira objecédo refere-se a inadequada associacado do conceito de
ilicitude ao conceito de culpa. Mello (2013), por exemplo, assegura que a
responsabilidade do Estado por atos omissivos seria sempre por comportamento
ilicito, ou seja, para o autor, ndo haveria conduta ilicita do Estado que ndao
decorresse de culpa. Esse entendimento traz a ideia de que a culpa corresponde
a omissdo do Estado em face de um dever de agir estabelecido pelo
ordenamento, o que segundo Gabardo (2003), acarreta uma confusdo entre a
averiguacao de culpa (ou dolo) com a propria verificacdo da acdo (ou omissao).

A segunda objecéo trata-se da indevida equiparacdo entre a doutrina
francesa da faute du service e a responsabilidade subjetiva do Estado. Essa
objecdo se deve a ma aplicacdo da teoria francesa no ordenamento juridico
brasileiro, pois ao ser implementado juntamente com a teoria da responsabilidade
objetiva, fizeram ao vocabulo faute referéncia ao elemento subjetivo “culpa”,
entendimento este que nao ocorre no Direito Francés, pois neste o sentido da
palavra seria tdo somente a conduta contraria a uma norma juridica.
(NATIVIDADE, 2019).

Em nada a faute du service implica a responsabilizacdo subjetiva do
Estado, até porgue na Franca se admite e se reconhece a responsabilidade civil
do Estado por omissao. (HACHEM, 2014).

A terceira objecdo se refere a auséncia de suporte constitucional que
se refira especificadamente sobre as conditas comissivas e omissivas. A

Constituicdo Federal em seu art. 37, 86°, apresenta o seguinte enunciado:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa. (BRASIL, 1988).
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No enunciado do artigo citado, ndo ha qualquer diferenciacédo entre o
regime juridico a ser aplicado no caso de condutas comissivas e omissivas, de
forma que ao se interpretar o artigo de forma geral, entende-se que a
responsabilidade Estado ser& objetiva em todos os casos.

Acontece que os defensores da responsabilidade subjetiva entendem
pela expressao “causarem”, referencia apenas a atos comissivos, e que a

omisséo do Estado seria uma condi¢cédo do dano, e ndo sua causa.

Segundo Mazza (2018), a teoria da responsabilidade objetiva, que € a
teoria convencional, ndo se aplica bem aos danos por omissdo, por ndo ser
possivel afirmar que a omissdo causa prejuizo. De acordo com seu entendimento,
a omissao estatal € um nada, e por ser um nada, em nada resulta, ou seja, ndo é

capaz de produzir efeitos materiais.

Nesse sentido dispde Mello:

Se o0 Estado nédo é o autor do dano, em rigor, ndo se pode dizer
que o causou. Sua omissao ou deficiéncia haveria sido condicao
do dano, e ndo causa. Causa é o fator que positivamente gera um
resultado. Condicdo é o evento que nao ocorreu, mas gue, se
houvera ocorrido, teria impedido o resultado. (MELLO, 2013,
p. 1.031).

No entanto, esse argumento desconsidera que a omissdo € também
causa do dano, pois h& casos em que o Estado tem o dever de impedir que
determinadas situacbes ocorram, e ha casos em gue a omissdo estatal é
efetivamente a causa do dano, como por exemplo: O Estado tem o dever
constitucional de proceder, anualmente, a revisdo do vencimento dos agentes
publicos, por forca do disposto no art. 37, X, da CRFB. N&o o fazendo, incorre em

omissédo, que é causa direta de dano de natureza pecuniaria. (GABARDO, 2003).

Por fim, a Ultima e mais relevante objecéo, se trata do enfraquecimento
da protecao normativa dos direitos fundamentais. Entende-se que, as teorias que

defendem a responsabilidade subjetiva do Estado em caso de omisséo e as que
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sustentam a responsabilidade subjetiva para omissbes improprias/genéricas,
admitem a possibilidade de que danos que violem direitos fundamentais fiquem
em estado de irreparabilidade, ante a auséncia de prova da culpa. (NATIVIDADE,
2019).

2.2.3. Responsabilidade objetiva

Tantas objecbes, levam a uma terceira corrente, que defende a
responsabilidade civil objetiva do Estado em qualquer hipotese. Dizer isso
significa que a responsabilizacdo se dard presente os seguintes elementos:
Conduta, dano, dever de agir e nexo de causalidade, excluindo-se da apreciacao

o elemento culpa.

Natividade (2019, p.129) tras para esta corrente trés criticas, sendo

elas:

[...] (@) a responsabilidade objetiva por omissdo tornaria o Estado
um segurador universal para quaisquer danos alegados por
particulares; (b) a fixacdo da responsabilidade objetiva para
condutas omissivas teria impacto econbmico sobre o
comportamento legislativo, freando e desincentivando a edicdo de
legislacdo em matéria de direitos sociais; e (c) o fundamento da
responsabilidade objetiva seria o risco administrativo, o que
deixaria fora de seu escopo atividades teoricamente sem riscos.

Quanto a primeira objecdo, a alegacdo de que o Estado se tornaria
garantidor universal cai por terra, pois isso ocorreria se 0 Estado adotasse a
teoria do risco integral, no qual ndo se admite nenhuma excludente, tornando o
Estado garantidor de todos os atos de sua responsabilidade, quanto de atos
ocorridos pela culta exclusiva da vitima ou de terceiros, caso fortuito ou forca
maior. Na adocédo da teoria objetiva, continua sendo necessaria a demonstracao
de um dano relevante, ocasionado pela violacdo de um dever de agir do Estado,
como forma de responsabilidade a Administracdo por sua atividade.
(NATIVIDADE, 2019).

O segundo ponto referente ao impacto econémico, diz respeito a

consequéncia da remocdo do elemento “culpa”, que estaria trazendo novos
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deveres de agir para o Estado, resultando em um desfalcamento monetario ao
Estado, pois abarcaria uma série de situacées em que o Estado responderia. No
entanto, € um argumento criticAvel, pois considera unicamente a questdo
econdmica, afastando o elemento principal, que € a juridicidade. Se o legislador
tivesse a intencdo de tornar objetiva somente a responsabilizacdo de atos
comissivos, teria ele especificado na propria Constituicdo Federal, ndo deixando
margem para interpretacéo diversa. (NATIVIDADE, 2019).

Defendida por Barcellar filho (2010, p. 47)

[...] a responsabilidade civil do Estado por omissdo no direito
brasileiro é objetiva, e, portanto, independente da comprovacéao de
dolo ou culpa da maquina estatal. Trata-se de uma leitura do art.
37, 86° em consonancia com a ideia de dignidade da pessoa
humana e protecdo do cidaddo contra a vedacdo de inoperancia
da Administragdo Publica.

No mesmo sentido, dispde Hely Lopes Meirelles:

Observe-se que o art. 37, 86°, so atribui responsabilidade objetiva
a Administracao, pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros (...). O essencial é gque o0 agente da
Administracao haja praticado o ato ou a omissdo administrativa no
exercicio das suas atribuicbes ou a pretexto de exercé-las (1999,
p. 589).

E por fim, segundo Natividade (2019) o ponto que diz que como a
teoria adotada € a teoria do risco administrativo, estaria fora da responsabilidade
do Estado atividades “sem risco”, o que acaba sendo uma forma de fundamentar
a responsabilidade objetiva. E certo que nem toda atividade do Estado produz
riscos, como por exemplo, a auséncia de uma escola publica em uma zona rural,
nao gera riscos, e com isso, se faz necessario encontrar outro argumento, que se

subdivide em duas possibilidades.

Quanto a primeira, se uma atividade que busca beneficiar o todo,
acaba causando dano a um particular, ha que se reparar o dano causado a este
(HACHEM, 2014).
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JA& quanto a segunda possibilidade, assevera Gabardo que “a
responsabilizacdo decorre da especialidade do regime juridico imposto e,
portanto, é perfeitamente justificavel o seu carater objetivo”. (apud NATIVIDADE,
2019, p. 131).

Contudo, o fundamento que tem como viés a sociedade e o
fundamento que tem como perspectiva o Estado, se comunicam de forma a
buscar justificar a responsabilidade objetiva do Estado mesmo em caso de
atividades que néo geram risco a sociedade. (NATIVIDADE, 2019).

De todo modo, os autores que defendem a aplicagdo da
responsabilidade objetiva da Administracdo publica por atos omissivos,
demonstram que a ampliacdo da responsabilidade Estatal favorece os
administrados, de forma que para obter indenizacdo, ndo sera necessario a
comprovacdo do elemento culpa, tornando mais acessivel o caminho para a

indenizacao, além de garantir protecdo normativa dos direitos fundamentais.

Diante da observacdo doutrinaria realizada sobre a responsabilidade
do Estado por atos omissivos, temos que a primeira vista, as teorias subjetivas e
teoria da omissdo especifica e genérica possuem diversificadas criticas e
objecdes, as quais fazem surgir a teoria objetiva, que se preocupa em garantir ao
particular direito a reparacdo de danos, de forma mais simplificada, sem a
comprovacao de elementos caracterizadores de culpa. Além do mais, essa teoria
busca seu fundamento no fato da prépria norma constitucional ndo fazer distincao
entre 0s comissivos e omissivos em seu texto, pendendo dessa forma, para uma
interpretacédo literal do texto constitucional. Por fim, esta se aparenta vantajosa
aos particulares, evidenciado um caréater progressista em relacdo a teoria da

responsabilidade subjetiva por atos omissivos.



CAPITULO Ill = POSICAO JURIDICA E O TRATAMENTO LEGAL
EM FACE DA RESPONSABILIZACAO ESTATAL POR ATOS
OMISSIVOS

Com os estudos desenvolvidos no capitulo anterior, abordando as
teorias que dividem a doutrina acerca da modalidade de responsabilizagdo civil
do Estado em caso de atos omissivos, torna-se possivel compreender de melhor
maneira o posicionamento atual do Tribunal de Justica do Estado de Goias e dos

Tribunais Superiores.
3.1. Aspectos gerais

Como se observa nos capitulos anteriores deste estudo,
tradicionalmente, a maior parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras tem
apontado que o ordenamento juridico atual contempla a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado quando ocorrem danos que seus agentes,
nesta condi¢cdo, causam a terceiros, 0 que resulta na aplicacdo da teoria do risco
administrativo. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, 86°, estabelece

que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes causarem, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988)
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Seguindo tal disposicao legal, vé-se que, em se tratando de condutas
comissivas, a responsabilidade civil do Estado se da de forma objetiva, o que
independe da demonstracdo de culpa da Administracdo ou do agente publico
realizador do dano.

Embora ndo haja relevantes divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da responsabilidade civil do Estado por atos comissivos,
guando se aborda o tema da responsabilidade civil por omissdo o cenéario de

uniformidade ndo mais se apresenta.

Como se pretende demonstrar neste capitulo, é notdrio que no contexto
atual, ha uma tendéncia de mudanca de postura quando o assunto € a
responsabilidade civil do Estado na modalidade omissiva. A aplicagdo da teoria
da responsabilidade subjetiva nas hipdteses de danos decorrentes de omissoes
do Estado, que predominavam até entdo no cenario juridico brasileiro, tem
perdido espaco para uma corrente que defende a incidéncia de responsabilidade

objetiva do Estado tanto nos casos de atos comissivos quando de omissivos.

De toda forma, a alteracdo do cenario jurisprudencial acima
mencionada nao representa, pelo menos até o momento, a incorporacdo ha
ordem juridica vigente da Teoria do Risco Integral, o que leva a concluir que a
responsabilidade da Administracdo Publica pode ser elidida em diversas
situacdes, o que podera ser observado nas jurisprudéncias apontadas e no caso
emblematico do RE 136.861/SP.

3.2. Posicionamento doutrinario

Conforme leciona Sérgio Cavalieri Filho (2014), ndo existe um consenso
doutrinario acerca do art. 37, 86° da Constituicdo Federal, se 0 mesmo trata apenas
das condutas comissivas da Administracdo Publica ou também das omissivas. O
doutrinador entende que o aludido artigo trata tanto da acdo, como da omissao
estatal, uma vez que o dispositivo ndo faz distingdo alguma entre uma conduta e

outra.
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Quanto a responsabilidade civil do Estado por omissdo, a doutrina a
divide em duas: genérica e especifica. Trata-se de omissado genérica quando o
Poder Publico possui um dever genérico de agir para evitar determinado resultado
danoso, ndo podendo exigir do mesmo um desempenho especifico. J& a omissao
especifica decorre do dever direto de atuacdo do Estado, uma vez que este €
responsavel pela protecdo dos bens juridicos que se encontram sob sua custddia,
possuindo o dever legal de agir, devendo, assim, impedir diretamente a ocorréncia
de um dano (CAVALIERI FILHO, 2014).

Quando se trata da responsabilidade extracontratual do Estado por
atos omissivos, a doutrina que se debruca sobre o tema era quase que unanime
em considerar acertada a aplicacao da teoria da responsabilidade subjetiva, onde
a imputacdo de responsabilidade a Administracdo Publica dependeria da

comprovacao de falha ou falta na prestacdo do servico.

Como ja foi abordado no capitulo anterior desde estudo, diversos
nomes de relevo na doutrina do Direito Administrativo ja defendem ha bastante
tempo que, nos casos em que ndo se esta diante de uma conduta comissiva do

Estado, sua responsabilizacdo depende da demonstracdo do elemento culpa.

Expoente deste pensamento, José dos Santos Carvalho Filho (2011, p.
517) leciona de forma sabia que “somente quando o Estado se omitir diante do
dever legal de impedir a ocorréncia do dano é que sera responsavel civiimente e

obrigado a reparar 0s prejuizos”.

Segundo Carvalho Filho (2011), o Estado s6 se responsabilizara, em se
tratando de conduta omissiva, quando presentes todos os elementos da culpa,

guando houver um descumprimento no dever de agir do poder publico.

Coaduna com referido autor Celso Antonio Bandeira de Mello,

conforme ensinamentos a seguir expostos:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do
Estado (o servico ndo funcionou, funcionou tardia ou
ineficientemente) € de se aplicar a teoria da responsabilidade
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subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode
logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, s6
cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto
€: sO faz sentido responsabiliza-lo se descumprir dever legal que
Ihe impunha obstar ao evento lesivo. (MELLO, 2005, p. 895).

Neste sentido, constata-se a presenca de doutrina de peso que ampara
a aplicagcdo da teoria da responsabilidade subjetiva como requisito para
configurar a responsabilidade extracontratual do Estado por atos omissivos,
mediante comprovacdo da ma prestacdo ou da prestacdo ineficiente do servico

ou, ainda, da prestacao atrasada do servico.

O proprio Supremo Tribunal Federal, com um entendimento ndo mais
prevalecente na propria Corte, incluia em seus julgados a aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil subjetiva para os casos de danos decorrentes de omissdes
da Administracdo Publica, pelo que se nota do julgado abaixo transcrito, que

evidenciava essa posic¢ao:

Responsabilidade civil do Estado, por dano causado por terceiro,
em razdo de negligéncia culposa de agente publico: recurso
extraordinario: descabimento: guestao de natureza
infraconstitucional ou que demanda reexame de fatos e provas.
Acertado, definitivamente, nas instancias de mérito, a existéncia
de omissdo ou de negligéncia culposa do agente publico, nas
circunstancias do caso e o nexo de causalidade entre a sua culpa
e a acao do terceiro, a questdo ou é de ser resolvida a luz do
regime da responsabilidade subijetiva, de natureza
infraconstitucional, ou demanda o reexame de toda a matéria de
fato e das provas dos autos, inviaveis no extraordinario.

(RE 235524 AgR, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, julgado em 30/06/2004, DJ 20-08-2004 PP-00047 EMENT
VOL-02160-02 PP-00391 RT v. 94, n. 831, 2005, p. 189-191)
(online)

Todavia, esse posicionamento ndo mais prevalece no ambito do
Supremo Tribunal Federal, tendo, atualmente, o STF adotado a teoria do risco
administrativo, como se vera no topico mais adiante, acerca do mais recente

posicionamento dos Tribunais Superiores.

E salutar abordar melhor o que vem a ser o movimento que se

identifica pela orientacdo no sentido da responsabilidade civil do Estado nos
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casos omissivos. Compondo a frente desse movimento estd uma doutrina de
referéncia nacional, além da prépria Corte Constitucional de Justica.

Nestes termos é que Cavalieri Filho (1998) ja destacava que o
elemento marcante da responsabilidade extracontratual do Estado é efetivamente
a responsabilidade objetiva. O autor entendia, portanto, ndo se mostrar
inteiramente correto afirmar que, nas condutas omissivas, incidiria a

responsabilidade subjetiva.

No mesmo sentido s&o os ensinamentos de Carvalho Filho (2014), para
guem a responsabilidade objetiva ndo deixa de subsistir em razdo da

responsabilidade subjetiva, mas em verdade € um plus em relacéo a esta.

Todos se sujeitam normalmente a responsabilidade objetiva, sendo
esta a regra do ordenamento juridico. Assim, quando se diz que o Estado
responde nas omissdes somente por culpa, ndo se esta dizendo que incide a
responsabilidade subjetiva, mas apenas que se trata da responsabilizacéo
comum, ou seja, aquela fundada na culpa, ndo se admitindo, portanto, a
responsabilizacdo sem culpa. (CARVALHO FILHO, 2014).

Tao importante quanto observar a variedade de pensamentos existentes nas
melhores doutrinas, deve-se observar como a jurisprudéncia estadual (Goias) e os Tribunais

Superiores tém abordado a tematica.

3.3. Posicionamento do Tribunal de Justica do Estado de Goias

Ao tratar sobre o posicionamento do Tribunal de Justica do Estado de
Goias acerca do tema em estudo, cabe trazer ao conhecimento julgados recentes

gue evidenciam a forma com que referido tribunal tem firmado seu entendimento:

“APELACAO CIVEL. AGAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO. BURACOS NA RODOVIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL SUBJETIVA. ATO
OMISSIVO. ONUS DA PROVA. ARTIGO 373, |, DO CPC/15. ATO
ILICITO. JUNTADA EXTEMPORANEA DE FOTOS. ARTIGOS 320
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E 435 DO CPC/15. CULPA E NEXO DE CAUSALIDADE NAO
EVIDENCIADOS. SENTENCA MANTIDA. 1. Na hipotese de
omissao estatal, ou seja, quando era de se esperar determinada
atitude por parte da Administracdo Publica e esta mostrou-se
falha, a responsabilidade é subjetiva, devendo ser comprovado o
ato ilicito, dano, o nexo de causalidade e também a culpa, em uma
de suas modalidades, negligéncia, impericia ou imprudéncia. 2.
[...].” 6. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

(TIGO, 32 Camara Civel, Apelacao ne 0338409-
02.2014.8.09.0051, Rel. Des. Gerson Santana Cintra, DJe de
16/05/2019) (online)

No mesmo sentido, em se tratando de acidente de transito em via
publica, de acordo com Apelacdo Civel n°® 5581096-46.2019.8.09.0051 do Tribunal
de Justica de Goias, quanto a responsabilizacdo por atos omissivos “[...] vigora no
ordenamento juridico patrio a teoria da responsabilidade subjetiva, segundo a qual,
para gerar o dever de indenizar, compete a vitima provar a existéncia de dano, do

ato ou omissao culposa e o nexo causal entre eles.” (online)

Dos casos acima verifica-se uma similaridade em suas origens, vez
gue tratam de processos que visam a responsabilizacdo extracontratual do

Estado em razéo de acidentes ocasionados por buracos em rodovias.

Além disso, coaduna com o entendimento doutrinario lecionado por
Fernanda Marinela (2018), em que a responsabilidade do Estado por atos
omissivos depende de um dano evitavel em que era possivel impedir que

ocorresse, mas nao o fez.

Um caso que ganhou notoriedade no Estado e se relaciona com o tema
em estudo é o de um motociclista que se envolveu em acidente automobilistico
guando transitava com sua moto pela rodovia GO-330, vindo a sofrer grave lesao,
gue o levou a paraplegia definitiva. O homem alega que o acidente ocorreu por
auséncia de devida manutencdo da pista pelas autoridades. Assim restou

consignado na ementa do acordéo:

APELACOES CIVEIS. ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MORAIS, ESTETICOS E PENSAO VITALICIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E DE SUA
AUTARQUIA. ACIDENTE DE MOTOCICLETA. BURACO NA
RODOVIA ESTADUAL. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DA


https://www.jusbrasil.com.br/processos/534130844/processo-n-5581096-4620198090051-do-tjgo
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GOINFRA. OMISSAO CULPOSA CONFIGURADA. CULPA
EXCLUSIVA DA VITIMA NAO DEMONSTRADA. MA
CONSERVACAO DE RODOVIA ESTADUAL.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ESTADO. PARAPLEGIA
DA VITIMA. [..]. 1. A responsabilidade civil do Estado por
condutas omissivas é subjetiva, sendo necessario comprovar a
negligéncia na atuacao estatal (omissao quando tinha dever legal
de agir), além do comprovado dano e do nexo causal entre ambos.
2. A omissao culposa da Autarquia estadual consiste no ato de
permitir o trafego de veiculos automotores em rodovia sem
conservacdo adequada da pista de rolamento, expondo os
usudarios a risco de acidentes. [...]

(TIGO, 32  Camara Civel, Apelacao n° 0478611-
67.2014.8.09.0006, Rel. Des. Anderson Maximo de Holanda, DJe
de 02/06/2021)(online)

Pelos julgados acima expostos resta claro que, no ambito do Tribunal
de Justica do Estado de Goias, tem prevalecido o entendimento de que a
responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas é subjetiva, sendo
necessario comprovar a negligéncia na atuacdo estatal (omissdo quando tinha

dever legal de agir), além do comprovado dano e do nexo causal entre ambos.

Para além dos casos que se referem ao Estado de Goias, € de bom
entendimento que se aprecie, ainda, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica e do Supremo Tribunal Federal acerca da tematica estudada.

3.4. Posicionamento dos Tribunais Superiores (STJ e STF)

Quanto ao Superior Tribunal de Justica, nota-se que seu entendimento

tem se mantido firme ao longo dos anos, conforme julgado abaixo:

[...] 1. A jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que a
responsabilidade civil do Estado por condutas omissivas é
subjetiva, sendo necessario, dessa forma, comprovar a
negligéncia na atuacdo estatal, o dano e o nexo causal entre
ambos. [...]". Agravo interno nao provido.

(STJ, 12 Turma, Agint no AREsp n° 1.249.851/SP, Rel. Min.
Benedito Goncalves, DJe 26/09/2018, g.) (online)

Assim como o Tribunal de Justica do Estado de Goids, € de
entendimento do Superior Tribunal de Justica, que para a responsabilizagcdo do
Estado por danos omissivos, deve-se comprovar que a negligéncia da

Administracdo em seu dever de agir.
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Nas palavras de Di Pietro (2014), a conduta precisa ser possivel e
exigivel da Administracao, além de ser necesséario a aplicacdo do principio da
razoabilidade, que sugere o que seria razoavel exigir do Estado para que este
pudesse impedir o evento danoso.

Nota-se que no ambito do Superior Tribunal de Justica tem prevalecido
o entendimento, ja ha varios anos, de que a responsabilidade civil do Estado por

condutas omissivas € subjetiva.

No entanto, como se vé no julgado seguinte, recente, tal entendimento

nao é absoluto:

[..] 3. A regra geral do ordenamento brasileiro é de
responsabilidade civil objetiva por ato comissivo do Estado e de
responsabilidade subjetiva por comportamento omissivo. Contudo,
em situacbes excepcionais de risco anormal da atividade
habitualmente desenvolvida, a responsabilizacdo estatal na
omissao também se faz independentemente de culpa. 4. Aplica-se
igualmente ao Estado a prescricdo do art. 927, paragrafo Unico, do
Cddigo Civil, de responsabilidade civil objetiva por atividade
naturalmente perigosa, irrelevante seja a conduta comissiva ou
omissiva. O vocabulo "atividade" deve ser interpretado de modo a
incluir o comportamento em si e bens associados ou nele
envolvidos. Tanto o Estado como os fornecedores privados devem
cumprir com o dever de seguranca, insito a qualquer produto ou
servico prestado. Entre as atividades de risco "por sua hatureza"
incluem-se as desenvolvidas em edificios publicos, estatais ou nao
(p. ex., instituicdo prisional, manicémio, delegacia de policia e
forum), com circulacdo de pessoas notoriamente investigadas ou
condenadas por crimes, e aquelas outras em que o risco anormal
se evidencia por contar o local com vigilancia especial ou, ainda,
com sistema de controle de entrada e de deteccdo de metal por
meio de revista eletrdnica ou pessoal.

(STJ, 22 Turma, Recurso Especial 1.869.046/SP, Rel. Min. Herman
Benjamin, julgado em 09.06.2020)(online)

Mesmo o STJ, vez ou outra, hao se restringe ao limite por si criado. Por
exemplo, conforme o julgado supramencionado, em 2020, o STJ responsabilizou
civiimente o Estado pela morte de um advogado que foi atingido por um tiro
dentro de um férum. O tiro foi disparado por um réu em processo criminal. O
detector de metais do forum estava com defeito, quando ocorreu o dano. O STJ
entendeu que houve nexo causal capaz de responsabilizar o Poder Publico. Um

aspecto tedrico interessante — na fundamentacdo do acérddo — € que, embora o
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STJ afirme que a responsabilidade estatal é subjetiva nas omissdes, em certos
casos observa-se certo esforgco argumentativo para se alcangar a justica nos
casos concretos. (BRASIL, STJ, online).

A mesma afirmacdo da natureza objetiva da responsabilidade civil
estatal ocorreu, pouco depois, no julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do
Recurso Extraordinario 608.880/MT:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOA
CONDENADA CRIMINALMENTE, FORAGIDA DO SISTEMA
PRISIONAL. DANO CAUSADO A TERCEIROS. INEXISTENCIA
DE NEXO CAUSAL ENTRE O ATO DA FUGA E A CONDUTA
DANOSA. AUSENCIA DE DEVER DE INDENIZAR DO ESTADO.
PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. [..] 2. A
jurisprudéncia desta CORTE, inclusive, entende ser objetiva a
responsabilidade civil decorrente de omissdo, seja das
pessoas juridicas de direito pUblico ou das pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servico publico. [...] 4. A fuga
de presidiario e o cometimento de crime, sem qualquer relacdo
I6gica com sua evasao, extirpa o elemento normativo, segundo o
qual a responsabilidade civil s6 se estabelece em relacdo aos
efeitos diretos e imediatos causados pela conduta do agente. [...]".
(STF, RE 608.880/MT, Plenario, Relator: Ministro Marco Aurélio,
DJe de 19/11/2020). (grifo nosso)(online)

O caso versava sobre latrocinio cometido por um evadido da
penitenciaria estadual em que cumpria pena em regime fechado, cerca de trés

meses antes do crime. (BRASIL, STF, online).

O Supremo Tribunal Federal (2020), firmou o entendimento de que néo
havendo nexo de causalidade entre a fuga do presidiario e o crime cometido, ndo
ha que se falar em responsabilidade do Estado. Apesar da fuga do presidiario
ocorrer em virtude de omissdao de vigilancia por parte do Estado, a
responsabilidade do Estado ndo estard configurada caso a evasdo e 0 crime
cometido ndo tiverem conexao, ou seja, quando ndo houver nexo de causalidade,
pois, na auséncia de um dos elementos caracterizadores da responsabilidade

objetiva do Estado, esta ndo se configurara.

Este julgado levou a edi¢do da seguinte tese para fins de Repercusséao

Geral:
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Nos termos do artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal, ndo se
caracteriza a responsabilidade civil objetiva do Estado por danos
decorrentes de crime praticado por pessoa foragida do sistema
prisional, quando ndo demonstrado o0 nexo causal direto entre o
momento da fuga e a conduta praticada. (TEMA 362, STF).
(online)

No ambito do Supremo Tribunal Federal, ganha destaque o caso que
ocorreu em junho de 1985, em que o proprietario do comércio requereu licenca
de funcionamento e recolheu taxa especifica, mas a permissédo néo foi concedida
no prazo previsto. A loja, que j4 estava em funcionamento, explodiu causando
diversos danos aos moradores, que ajuizaram acao civil pedindo indenizacéo e a

responsabilizacdo da prefeitura municipal.

Tal caso tem relevancia para o presente estudo pois chegou ao STF e
resultou, por ocasido de seu julgamento, na fixacdo de uma tese orientadora pela

Corte Suprema.

A tese 266 do STF, fixou o entendimento de que o Estado s6 sera
responsabilizado por danos oriundos de comércio de fogos de artificio, em caso
de violacdo a um dever de agir, o qual ocorrerd quando a licenca para
funcionamento for concedida sem observancia as cautelas legais ou quando o

poder publico tiver conhecimento de eventuais irregularidades e for omisso.

O julgado resultou do RE 136861/SP, conforme ementa abaixo

transcrita:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR OMISSAO. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
FISCALIZACAO DO COMERCIO DE FOGOS DE ARTIFICIO.
TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. NECESSIDADE DE VIOLACAO DO DEVER
JURIDICO ESPECIFICO DE AGIR. [...] 3. Na hipotese, o Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo concluiu, pautado na doutrina
da teoria do risco administrativo e com base na legislacdo local,
que ndo poderia ser atribuida ao Municipio de Séao Paulo a
responsabilidade civil pela explosédo ocorrida em loja de fogos de
artificio. Entendeu-se que ndo houve omissdo estatal na
fiscalizacdo da +atividade, uma vez que o0s proprietarios do
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comércio desenvolviam a atividade de forma clandestina, pois
ausente a autorizagdo estatal para comercializacdo de fogos de
artificio. [...].

(STF, Plenario, RE 136.861/SP, Relator Ministro Edson Fachin,
DJe de 13/08/2020). (online)

Os julgados citados apresentam um entendimento muito semelhante,
em que se percebe que a responsabilidade civil do Estado por atos omissivos tem
vertente subjetiva, e que devem estar preenchidos os requisitos minimos, como
a) existéncia de um dano; b) acdo ou omissdo administrativa; c) ocorréncia de
nexo causal entre o dano e a agcdo ou omissao administrativa; e d) auséncia de

causa excludente da responsabilidade estatal.

Portanto, o STF passou a adotar em seus julgados mais recentes a
teoria que imputa responsabilidade objetiva do Estado, tanto nos casos de danos
decorrentes de acdo como nos de omissdo, sendo que essa responsabilidade
deve ser afastada sempre que o nexo de causalidade entre o dano e a acdo ou

omissao estatal ndo restar caracterizado.

Conforme o entendimento mais recente da Corte Suprema, é
necessario mais: que exista a violacdo de um dever juridico especifico de agir,
como foi no caso do RE 136.861/SP.

Assim, apesar da grande divergéncia quanto a responsabilizacdo do
Estado por seus atos omissivos, observa-se uma evolucdo jurisprudencial.
Embora tenha prevalecido por muitos anos o entendimento de que a
responsabilizacdo se daria de forma subjetiva, atualmente os tribunais superiores
vém trazendo um novo elemento caracterizador da responsabilidade por omissao,
gual seja, a comprovacdo de que o Estado tinha o dever de agir e ndo o fez, ou

seja, foi omisso, o0 que imputa a Administracdo responsabilidade objetiva.



CONCLUSAO

O tema da responsabilizacéo extracontratual do Estado por atos omissos
tem dividido doutrina e jurisprudéncia. A fim de que tal assunto pudesse ser melhor
abordado, o presente trabalho buscou abordar os conceitos e a evolucao histérica

dessa responsabilidade.

Além disso, foram apresentados os principios e 0s elementos da
responsabilidade extracontratual do Estado, bem como apresentadas as

modalidades de responsabilidade objetiva e subjetiva.

Importa mencionar que foi abordado, ainda, as correntes doutrinarias que
entendem ser a responsabilidade extracontratual do Estado por atos omissos ora
objetiva, ora subjetiva e ora objetiva no caso de omissédo especifica e subjetiva no

caso de omissao impropria ou genérica.

Apresentados julgados que demonstram o posicionamento do Tribunal de
Justica do Estado de Goias e dos Tribunais Superiores (STJ e STF) acerca do tema,

restou evidenciado que houve um avanco na interpretacdo do tema.

Julgados mais recentes, inclusive dos Tribunais Superiores, como foi
visto, tem afirmado cada vez mais a nhatureza objetiva da responsabilidade
extracontratual do Estado também na hipétese de sua omissdo. Como mencionado,
um exemplo desse entendimento foi a decisao proferida pela 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial 1.869.046/SP. Relembrando,
0 caso versava sobre homicidio ocorrido dentro do Férum de Sdo José dos Campos,

no Estado de S&o Paulo, tendo o autor do crime conseguido utilizar arma de fogo,



41

uma vez que os detectores de metal do prédio publico, naquela oportunidade,
estavam inoperantes. Ao julgar o Recurso Especial o Ministro Relator utiliza, como
fundamento da responsabilidade civil estatal, o disposto no art. 927, paragrafo nico,
do Cédigo Civil, conhecida "clausula geral" da responsabilidade civil objetiva. Neste
diapaséo, é possivel concluir que houve mudanca de posicionamento jurisprudencial
em matéria de responsabilidade extracontratual do Estado por atos omissivos,
principalmente diante das mais atuais decisbes do STF, adotando a teoria do risco
administrativo, com responsabilizacdo objetiva do Estado pelos danos causados,
seja por acdo ou omissao.

Assim, seguindo a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
Administracdo Publica deve ser responsabilizada de maneira objetiva pelos danos
gue seus agentes causarem a terceiros, por acdo ou omissao de dever de agir,
admitindo-se, todavia, a exclusdo de responsabilidade por falta de nexo causal entre
0 dano e a acdo ou omissdo administrativa ou diante da constatacdo de causas
excludentes da responsabilidade estatal, como a culpa exclusiva da vitima e o caso
fortuito ou de for¢ca maior, que, em ultima andlise, findam por romper o préprio nexo

de causalidade entre a conduta e o resultado.
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