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Introducéao

A responsabilidade extracontratual do Estado é a atribuicdo feita as
pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigcos publicos da obrigacdo de indenizar os
danos causados a terceiros por atos omissivos ou comissivos de seus
agentes.

Essa é a definicAo que se extrai do art. 37, § 6°, da Constituicao
Federal, que ¢é o principal fundamento da responsabilidade
extracontratual da administracdo publica no direito brasileiro. Com
base nessa clausula geral de responsabilidade objetiva, amoldam-se
as principais modalidades de fatos imputados ao Estado causadores
de danos a terceiros, como a agressao de um soldado PM a um
particular, ou um acidente de transito envolvendo um carro de
bombeiro, ou os prejuizos causados por enchentes, ou os derivados
de erro judiciario, ou, até mesmo, o0s decorrentes de omissao
legislativa.

A responsabilidade extracontratual do Estado continua em
permanente processo de evolucdo e discussdo tanto no direito
comparado como no direito brasileiro. O objeto do presente trabalho
€ o0 exame do tratamento dispensado a responsabilidade

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br

1 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 3, 25 out. 2004



https://core.ac.uk/display/16050135?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

extracontratual do Estado no direito brasileiro com énfase nas
principais controvérsias e divergéncias estabelecidas na doutrina e na
jurisprudéncia.

A primeira parte sera dedicada ao exame da evolucdo histérica da
responsabilidade extracontratual do Estado no direito comparado e no
direito brasileiro.

Na segunda parte, serdo analisados 0s pressupostos da
responsabilidade extracontratual do Estado. Na terceira parte,
examinar-se-ao as principais causas de exclusédo do nexo causal e,
consequentemente, da responsabilidade extracontratual do Estado.

1) Evolucao historica

A evolucao historica da responsabilidade extracontratual do Estado
sera analisada, inicialmente, com base no direito comparado,
enfatizando-se o tratamento que lhe foi conferido pelo direito francés,
e, em segundo momento, o seu desenvolvimento no direito brasileiro.

1.1) Direito Comparado

O destaque, no direito comparado, é o direito francés, que ilustra
bem a evolugcdo da responsabilidade extracontratual do Estado,
acompanhando a sua rica histéria nos trés ultimos séculos.

Aguiar Dias anota que, no direito francés, a evolucdo da
responsabilidade extracontratual do Estado processou-se em trés
fases distintas, que guardavam correspondéncia com o “regime
politico dominante em cada uma”: a) fase da irresponsabilidade; b)
fase civilistica; c) fase do direito publico.(1)

1.1.1) Fase da irresponsabilidade do Estado

Predominava, no Estado absoluto, a teoria da irresponsabilidade
estatal por danos causados aos particulares por seus agentes,
sintetizado na formula: le roi ne peut mal faire. No direito inglés
também nao se reconhecia, até passado recente, a responsabilidade
do Estado, alterando-se apenas a expressdo: the king can do not
wrong. (2)

No Estado absoluto, a soberania do rei, que incorporava o proprio
Estado e o Direito, ndo poderia ser posta em duvida, sendo
inadmissivel coloca-lo em posicdo de igualdade com os seus suditos.
Aceitava-se apenas a responsabilidade pecuniaria pessoal dos
proprios agentes, ainda com a obtencdo de autorizacdo a demanda
como processo governamental.(3)
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As profundas modificacbes ideoldgicas, politicas e econdbmicas
ensejadas pela Revolucdo Francesa determinaram uma gradual
alteracdo no sistema de responsabilidade extracontratual do Estado,
admitindo-se a sua responsabilizacao com fundamento no Direito
Civil.

1.1.2) Fase civilistica

O primeiro passo para o0 reconhecimento da responsabilidade
extracontratual do Estado passou a ocorrer, a partir de meados do
século XIX, com a adocéo das teorias civilistas.

Analisa-se a responsabilidade extracontratual do Estado com base no
Cadigo Civil francés. Inicialmente, é feita uma distincdo entre atos de
império (posicdo de supremacia do Estado com todas as suas
prerrogativas e seus privilégios) e atos de gestdo (posicdo de
igualdade com os particulares). O Estado respondia pelos atos de
gestdo nos moldes da responsabilidade civil pelo fato de outrem
(empregado) desde que comprovada a culpa de seu agente (art.
1.382 e 1.384 do Code Civil).

Essa distincdo foi sendo gradativamente abandonada pela falta de
critério preciso para distinguir os atos de gestdo dos atos de
império.(4) O importante passou a ser a exigéncia de uma conduta
culposa do agente publico, nos moldes do Cddigo Civil, para a
responsabilizacdo do Estado.

1.1.3) Fase do Direito Publico (Arrét Blanco)

O segundo grande passo ocorre em 1873 com o famoso affaire
Blanco, quando a responsabilidade extracontratual do Estado passa a
ser analisada em conformidade principios do direito publico.(5)

O fato era singelo. Uma menina francesa chamada Agnes Blanco foi
atropelada, na Cidade de Bordeaux, por um vagonete de uma
empresa estatal de fumo (Companhia Nacional de Manufatura de
Fumo), que transportava matéria-prima. O seu pai ajuizou uma acao
de indenizagdo contra a empresa, estabelecendo-se uma duvida de
competéncia entre a Corte de Cassacao e o Conselho de Estado.

Em funcgao disso, o processo foi remetido para o Tribunal de Conflitos.
A decisdo, com base no voto do comisséario de governo Davi,(6) nédo
apenas fixou a competéncia do Conselho de Estado para o julgamento
da demanda indenizatdria, como também deixou claro que o caso
deveria ser analisado com base nos principios de direito publico.(7)

Em funcdo disso, o Arrét Blanco constitui ndo apenas um marco na
histéria da responsabilidade extracontratual do Estado, mas do
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préoprio Direito Administrativo, pois € a partir dele que se incrementa
a sua autonomia perante o Direito Civil.(8)

A importancia do caso Blanco, assim, foi a de estabelecer que a
responsabilidade extracontratual do Estado deveria ser analisada com
base nos principios e normas de direito publico, e ndo mais com
fundamento no Cédigo Civil.(9)

Entretanto, ao contrario de que se poderia imaginar, ndo ha uma
passagem direta para a responsabilidade objetiva pelo risco.

Nao se pode esquecer, nesse ponto, que a teoria do risco somente
veio a ser consagrada na Franca no final do século XIX com a
publicacdo das obras de Saleilles e Josserand (1897), com
preocupacao voltada, especialmente, para os acidentes do trabalho e
para os danos provocados por coisas perigosas.(10)

Antes da aplicacdo da teoria do risco ao direito publico, desenvolveu-
se a teoria da culpa do servico (faute du service) ou da culpa
anénima da administracdo publica, criada pelo Conselho de Estado. A
falta do servico caracteriza-se quando o servi¢co nao funciona, quando
deveria funcionar; funciona mal ou funciona atrasado.

O importante, na teoria da faute du service, € o estabelecimento que
a responsabilidade extracontratual do Estado € primaria, nao
derivando apenas da culpa pessoal do seu agente, mas da propria
falha do servico, ainda que anénima.(11) Pode ocorrer, por exemplo,
falha do servico sem que ocorra culpa individual de qualquer agente
publico. Nao basta, entretanto, que o dano seja causado por um fato
do servico, exigindo-se alguma falha do servico publico.

O arrét Anguet, apreciado pelo Conselho de Estado em 1911,
sintetiza bem o estagio a que chegou a teoria da faute du service no
direito francés.(12)

O cidadao Anguet compareceu a uma agéncia postal poucos minutos
antes do término do expediente, ocorrendo o seu fechamento quando
ele estava ainda no local. Por isso, foi determinado que ele saisse
pela sala de triagem. No caminho, envolveu-se em um incidente com
dois carteiros, que o expulsaram do local com violéncia, ensejando
que ele caisse e quebrasse a perna. Embora a solucdo na esfera civel
fosse relativamente simples, pois os carteiros foram condenados
penalmente pelas lesdes causadas na vitima, o Conselho de Estado
fundamentou sua decisdo na faute du service. Apontou varias falhas
na prestacdo do servico publico, como o fato de que alguém
adiantara o relégio da reparticdo publica para sair mais cedo e de que
havia um defeito no piso da porta, que fora a causa imediata do fato.
Assim, independente da conduta em si dos carteiros, o Estado foi
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responsabilizado pelas falhas do servico prestado de maneira
defeituosa.

A aplicacdo da teoria do risco para a responsabilidade extracontratual
do Estado foi feita mais recentemente, especialmente no dominio da
responsabilidade por fato da coisa.

René Chapus anota que, doutrinariamente, a origem da
responsabilidade sem culpa pelos danos causados por coisas
perigosas foram estudos desenvolvidos por Adhémar Esmein (1899) e
Marcel Planiol (1906).(13) Na jurisprudéncia do Conselho de Estado,
encontra-se em um acérdao (arrét) de 1924 um caso de acidente
automobilistico envolvendo veiculo pertencente a administracdo
publica.(14)

O acolhimento da teoria do risco para a responsabilidade
extracontratual do Estado n&o representou um abandono da nocéo de
faute du service, que ainda tem grande prestigio no direito francés.

1.2) Direito Brasileiro

No Brasil, a evolucédo da responsabilidade extracontratual do Estado,
embora tenha acompanhado, em parte, o direito francés, apresentou
uma trajetéria peculiar, sendo regulada nas nossas Constituicdes
desde 1824 e nos nossos Codigos Civis de 1916 e de 2002.

1.2.1) Constituicdo Imperial de 1824

A teoria da irresponsabilidade absoluta do Estado era a dominante no
Brasil Colonia (15), embora a afirmacéo de alguns autores de que
nunca tenha sido plenamente acolhida pelo direito brasileiro.(16)

O certo é que, ap6s a independéncia do Brasil, em 1822, passa a ser
gradativamente admitida essa responsabilidade do Estado pelos atos
de seus agentes.

Em 1824, a Constituicdo imperial estabeleceu uma responsabilidade
bastante restrita apenas dos agentes publicos. Reconheceu a
responsabilidade pessoal dos agentes publicos “pelos abusos e
omissbBes praticados no exercicio de suas fun¢des” (art. 179, n° 29).
O Imperador, entretanto, ndo era responsabilizado, pois “a pessoa do
Imperador € inviolavel e sagrada: ele nado esta sujeito a
responsabilidade alguma” (art. 99).

Apesar da previsao constitucional apenas da responsabilidade pessoal

dos agentes publicos, a jurisprudéncia, calcada em textos legislativos
esparsos, passa a reconhecer gradativamente a responsabilidade
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extracontratual do Estado com base no regime de direito privado,
sendo, entdo, genuinamente uma responsabilidade civil do Estado.

No final do Século XIX, Rui Barbosa, apo6s afirmar que, “na
jurisprudéncia brasileira nunca logrou entrada a teoria da
irresponsabilidade da administracdo pelos atos dos seus
empregados”, complementava com elogio aos julgados acerca da
responsabilidade do Estado, afirmando: “os julgados na magistratura
municipal, na estadual, na federal, repetidos e uniformes, em acoes
de perdas e danos, vao dia-a-dia aumentando o tesouro opulento de
arestos, que fazem talvez da nossa jurisprudéncia, a esse respeito, a
mais persistente e copiosa de todas.”(17)

1.2.2) Constituicdo Republicana de 1891

Em 1891, a primeira Constituicdo republicana, apesar do estagio a
que chegara a jurisprudéncia brasileira do periodo monéarquico,
manteve apenas, também, a responsabilidade pessoal dos agentes
publicos, estabelecendo textualmente que “os funcionarios sé&o
estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes que incorrerem
no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou
negligéncia em nao responsabilizarem efetivamente o0s seus
subalternos.” (art. 82).

1.2.3) Cddigo Civil de 1916

Coube ao Codigo Civil de 1916 ir além da regra constitucional,
estabelecendo de maneira ampla a responsabilidade extracontratual
do Estado por atos de seus agentes, dispondo, em seu art. 15, o
seguinte: “As pessoas juridicas de direito publico sédo civilmente
responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito
ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
os causadores do dano.”

Essa norma é muito importante, pois, pela primeira vez, fica
expressa, em nosso ordenamento juridico, a responsabilidade civil
das proprias pessoas juridicas de direito publico por atos ilicitos
praticados por seus agentes.

O interessante é a fixacdo pelo Codigo Civil de 1916 de um regime
distinto para a responsabilidade extracontratual das pessoas juridicas
de direito publico por atos de seus representantes em relacdo a
responsabilidade civil pelo fato de outrem estabelecida para as
pessoas juridicas de direito privado por atos de seus empregados ou
prepostos (art. 1521, Ill, c/c o art. 1523).
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Esse regramento mereceu elogio de Ruy Cirne Lima no sentido de
que “o Cdadigo Civil (de 1916) antecipa-se, por trinta anos, em
exceléncia técnica, a Constituicao vigente (1946).”(18)

Discutiu-se, doutrinariamente, se, em face da expressao “procedendo
de modo contrario ao direito ou faltando com dever prescrito por lei”,
a responsabilidade do Estado seria objetiva ou subjetiva. Prevaleceu
ainda a teoria da responsabilidade subjetiva, exigindo-se a presenca
de culpa, embora j& se reconhecesse de que esta seria
presumida.(19)

Assim, a norma do art. 15 do Cdédigo Civil de 1916 constituiu passo
decisivo para o reconhecimento da responsabilidade objetiva do
Estado no direito brasileiro.

1.2.4) ConstituicOes de 1934 e 1937

A Constituicdo de 1934 estabeleceu, em seu art. 171, uma
responsabilidade solidaria entre o servidor culpado e a Fazenda
Publica: “Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente
com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio
de seus cargos.”.

O art. 171 continha ainda dois paragrafos. O § 1° determinava que,
na acdo proposta contra a Fazenda Publica, o funcionéario deveria ser
citado como litisconsorte, enquanto o 8 2° estabelecia o dever da
Fazenda Publica, executada a sentenca condenatodria contra si, de
promover a execuc¢ao contra o funcionario culpado.

Almiro Couto e Silva esclarece que “a acédo de indenizacao deveria ser
proposta contra ambos e, executado o Estado, este promoveria, a
seu turno, a execuc¢ado contra o funcionario, segundo os principios que
regem a responsabilidade solidaria.

Em 1937, a Constituicdo do Estado Novo manteve-se na mesma linha
da responsabilidade solidaria entre o agente publico e o Estado (art.
158), tendo eliminado apenas os dois paragrafos mencionados.

Essa posicdo dubia de nossa legislacdo acerca do fundamento da
responsabilidade extracontratual do Estado, seja nas cartas
constitucionais, seja no Codigo Civil de 1916, ensejou forte reacao
critica do Supremo Tribunal Federal, especialmente através dos
Ministros Orozimbo Nonato, Pedro Lessa e Filadelfo de Azevedo. Em
seus votos, eles passam a interpretar o texto constitucional e do
Cadigo Civil no sentido de reconhecer uma responsabilidade objetiva
do Estado.(20)
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Essa € uma das razbes histéricas que explicam o acolhimento, em
1946, na Constituicdo Federal, da responsabilidade objetiva do
Estado com fundamento na teoria do risco criado ou do risco
administrativo.

1.2.5) Constituicdo de 1946

A consagracdo da responsabilidade objetiva do Estado ocorre com o
advento da Constituicdo de 1946. A proposta foi do deputado
constituinte Mario Masagdo(21), redundando no texto do art. 194,
que dispds: “As pessoas juridicas de direito publico interno séo
civilmente responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros. Paragrafo unico: Caber-lhes-a acéo
regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver
havido culpa destes.”

Regras semelhantes foram repetidas na Constituicdo de 1967 (art.
105) e na Emenda Constitucional n® de 1969 (art. 107),
acrescentando-se apenas que a acao de regresso caberia nas
hipoteses de culpa ou dolo do funcionéario causador do dano.

A Constituicdo de 1988, em seu art. 37, 8 6°, ampliou ainda mais a
responsabilidade extracontratual do Estado: “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

E o novo Cddigo Civil, em seu art. 43, manteve regra semelhante a
norma constitucional, embora sem a mesma amplitude, pois nao faz
referéncia as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico. Essa omissdo ndo se mostra relevante, pois,
naturalmente, prevalece a amplitude do texto constitucional.

Apesar da evolucdo normativa ao longo do Século XX na
regulamentacdo da responsabilidade extracontratual do Estado,
tentando-se solucionar varias questdes que eram objeto de critica
doutrindria e jurisprudencial, restam, ainda, diversos pontos
controvertidos, inclusive conceituais, a merecerem atencao especial,
especialmente no que tange aos seus pressupostos e as causas de
exclusdo do nexo causal, o que sera analisado nos dois proximos
capitulos.

2) Pressupostos
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Serdao inicialmente rememorados 0s pressupostos da responsabilidade
civil no sistema tradicional para, em segundo momento, proceder-se
a sua analise na responsabilidade extracontratual do Estado.

2.1) Pressupostos da responsabilidade civil no sistema tradicional

Responsabilidade civil &, sinteticamente, no sistema tradicional, a
obrigacdo de indenizar, conforme, alids, é bastante preciso o art.
927, caput, do novo Cadigo Civil. O Titulo IX do Livro das Obrigacdes
do novo Cddigo Civil denomina-se “da Responsabilidade Civil” e o seu
Capitulo 1, “da Obrigacdo de Indenizar”, abrindo a sua estatuicdo
legal com a seguinte definicdo: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.”

Estabeleceu, assim, o legislador do novo CC a ligacdo entre a
obrigacédo de indenizar e as suas fontes, fazendo expressa referéncia
aos artigos 186 (definicdo de ato ilicito culposo) e 187 (conceito de
abuso de direito) do Titulo Ill da Parte Geral, que se denomina,
exatamente, “dos atos ilicitos”.

Fica claro, desse modo, que o dever de reparar os danos nao é
atribuido arbitrariamente pelo ordenamento juridico, tendo sua fonte
em determinados fatos geradores, que sao os atos ilicitos.

Os pressupostos da responsabilidade civil sdo o conjunto de
elementos ou requisitos que devem estar presentes nesses fatos
geradores para que ocorra o0 nascimento da obrigacdo de indenizar. A
falta de um desses elementos afasta a responsabilidade civil.

Os pressupostos da responsabilidade civil, extraidos do conceito de
ato ilicito estabelecido pela norma do art. 186 do novo CC,
correspondente ao art. 159 do CC/16, sado basicamente os seguintes:
a) fato,

b) nexo de imputacéo,

c) ilicitude,

d) nexo causal,

e) dano.

A definicdo de fato absorve qualquer evento da vida, que tenha a
potencialidade de causar dano, abrangendo as condutas comissivas
ou omissivas do proéprio agente, os fatos praticados por terceiros
relacionados ao demandado, como os filhos menores, os curatelados,
os empregados (art. 932 do novo CC), os fatos causados por animais
(art. 936 do novo CC) e os fatos provocados por coisas perigosas
(artigos 931, 937 e 938 do novo CC).(22)

O conceito de dano envolve toda a ampla gama de prejuizos sofridos
pela vitima em decorréncia do fato, incluindo os patrimoniais (com
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conteudo econémico) e o0s extrapatrimoniais ou morais (sem
conteudo econdmico).(23)

O nexo causal, por sua vez, é definido como a relacdo de causa e
efeito entre o fato e o dano. O prejuizo da vitima deve ter sido
provocado pelo fato considerado. Deve-se, assim, estabelecer um
vinculo de causa e efeito entre a acdo (fato) e o seu resultado (dano).
A relacdo de causalidade, além de pressuposto da responsabilidade
civil, serve também como limite para fixacdo dos danos indenizaveis,
pois somente os prejuizos efetivamente causados pelo agente podem
ser a ele imputados.

A nocédo de ilicitude estabelece a contrariedade do fato ao direito.
Corresponde a antijuridicidade do Direito Penal. Além de o fato ser o
causador do dano, deve-se \verificar, no caso concreto,
objetivamente, se existe afronta ao ordenamento juridico como um
todo. Normalmente, a ocorréncia de um dano é indicio da ilicitude do
fato causador. Porém, podem ocorrer, eventualmente, situacdes que
excluem a ilicitude do fato, como o exercicio regular de um direito, a
legitima defesa, o estado de necessidade.(24) Eventualmente, os
fatos licitos podem gerar obrigacdo de indenizar.(25)

Finalmente, o nexo de imputacdo representa o vinculo subjetivo que
deve ser estabelecido entre determinado fato e sua atribuicdo a uma
certa pessoa natural ou juridica. A imputacao pode ser delitual (culpa
lato sensu) ou objetiva (risco ou sacrificio). Na responsabilidade
subjetiva, por exemplo, ndo basta que o agente tenha-se conduzido
objetivamente de forma contraria ao direito, havendo necessidade
também da presenca de culpa. A conduta culposa do agente é
merecedora de censura, porque, nas circunstancias concretas, ele
poderia e deveria ter agido de maneira diversa. Na responsabilidade
objetiva, a imputacdo da-se independente da presenca de culpa,
bastando que o dano tenha sido causado pelo agente a quem se
imputa a responsabilidade em consequéncia de uma atividade
desenvolvida em seu proveito.(26)

2.2) Pressupostos da responsabilidade extracontratual do Estado

Na responsabilidade extracontratual do Estado, os pressupostos sdo
semelhantes, devendo-se apenas adaptar cada um dos elementos do
fato gerador da obrigacdo de indenizar as peculiaridades do regime
juridico de direito publico.

Por isso, cada pressuposto merece uma andalise individualizada,
estabelecendo-se as suas peculiaridades na sua transposicao para a
responsabilidade extracontratual do Estado.

Sao cinco os pressupostos da responsabilidade extracontratual do
Estado que merecem uma analise individualizada:
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a) fato,

b) nexo de imputacéo,
c) ilicitude,

d) nexo causal,

e) dano.

2.2.1) Fato

Trés aspectos sao relevantes, quando se analisa o fato gerador da
responsabilidade extracontratual do Estado:

a) a diversidade das modalidades de fatos,

b) a qualidade de agente publico,

c) as pessoas juridicas de direito privado concessionarias de servico
publico.

2.2.1.1) Modalidades de fatos

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado em
geral é, em regra, por fato de terceiro ou de outrem (art. 932, Ill, do
novo CC). Pode, entretanto, também derivar de fatos praticados por
animais (art. 936) ou, até mesmo, por fatos causados por coisas
perigosas (artigos 931, 937 e 938).

No caso das pessoas juridicas de direito publico, ndo € muito
diferente, havendo uma grande diversidade de fatos causadores.

O ato pode ser praticado por seu funcionario ou por qualquer outra
pessoa a ele vinculada, bastando que se enquadre no conceito amplo
de agente publico, como sera analisado no tépico seguinte. Assim, 0s
causadores dos danos poderdo ser ndo apenas servidores publicos
regularmente investidos na funcdo publica, mas também agentes com
atuacao transitoria e, até mesmo, sem remuneragiao, como ocorre,
V.g., com os jurados do Tribunal do Juri ou os mesarios nas eleicdes.

Almiro do Couto e Silva anota com precisdo que “a responsabilidade
do Estado pelos atos e omissfes de seus agentes ndo €&, a rigor,
responsabilidade pelo fato de outrem, como acontece no direito
privado nas relacbes entre patrdo-empregado, comitente-comitido”,
pois “o agente publico é 6rgdo do Estado, é parte dele, ndo é
representante do Poder Publico, é o proéprio Poder Publico, o que
levava Pontes de Miranda a afirmar que ele presenta e néo
representa o Estado.”(27)

O dano sofrido pelo particular pode também ter origem em fato
causado por animal pertencente a um o6rgéo publico (ex.: um cavalo
da policia militar sobe sobre um automodvel estacionado no patio de
um estadio de futebol)(28) ou fato decorrente de uma coisa perigosa
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pertencente a administracdo publica (ex.: explosdo de uma granada
ou a falha de uma urna eletrénica).(29)

O fato normalmente é comissivo, mas pode ser também omissivo.
Nesse caso, ha interessantes discussbes acerca do nexo de
imputacdo, que serao desenvolvidas no topico relativo ao nexo de
imputacao.

2.2.1.2) Agentes Publicos

Na Constituicio de 1967, havia forte controvérsia acerca da
possibilidade de ampliacdo do conceito de “funcionario” fixado por seu
art. 107.

Na doutrina e na jurisprudéncia, construiu-se um conceito amplo de
funcionario para abranger qualquer pessoa que exergca um Servico
publico, ndo importando a natureza do seu vinculo com a
administracado publica (estatutario, celetista, funcionario de fato ou
transitorio).(30)

Cahali, fazendo referéncia a antigos julgados do STF, anota que “para
fixacdo da responsabilidade civil ndo importa a regularidade ou
irregularidade da investidura do funcionario culpado”.(31)

Para superar definitivamente essa controvérsia, na Constituicdo de
1988, a palavra “funcionario” foi substituida pela expressdo “agentes
publicos”, em seu art. 37, 8§ 6°, tornando clara a abrangéncia da
responsabilidade extracontratual do Estado.

Cahali explica que “a palavra ‘agente’ pelo elastério que propicia,
compreende aquelas pessoas que, de uma forma ou de outra, regular
ou irregularmente, se encontram exercendo qualquer atividade
inerente ao servico publico.”(32)

Maria Sylvia di Pietro, na mesma linha, anota a exigéncia apenas de
“que o dano seja causado por agente das aludidas pessoas juridicas,
0O que abrange todas as categorias de agentes politicos,
administrativos ou particulares em colaboracdo com a Administracao,
sem interessar o titulo sob o qual prestam o servico.”(33)

E Almiro do Couto e Silva explica que, por agente, “entende-se toda a
pessoa que, no momento do evento danoso, esteja no exercicio de
suas funcbes como oOrgadao de qualquer Poder do Estado

independentemente da validade ou ndo da sua investidura ou dos
seus atos e omissdes.” E complementa: “Ainda que seja funcionario
de fato ou que sua conduta seja abusiva (como a do motorista do
ministério que, dirigindo veiculo publico, vai visitar a namorada e, no
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percurso, mata um transeunte), mesmo assim foi sua qualidade de
ou condicdo de agente publico que possibilitou o dano.”(34)

Portanto, o conceito de agente publico é amplo, bastando que ele
tenha agido nessa qualidade para se responsabilizar o Estado pelos
danos por ele causados.

2.2.1.3) Prestadores de Servicos Publicos

O regime de responsabilidade extracontratual do Estado regula,
especialmente, os prejuizos causados por atos imputaveis as pessoas
juridicas de direito publico.

A regra constitucional do art. 37, 8 6°, da CF deixou claro,
entretanto, que também s&o abrangidas as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servicos publicos.

A Constituicdo de 1988 centrou a responsabilidade extracontratual do
Estado “para o ambito do servi¢co publico prestado.”(35)

Assim, ndo ha mais duavida acerca do regime juridico aplicavel ao
exame da responsabilidade civil de pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servicos publicos, como ocorre com as
sociedades de economia mista, as empresas publicas, as fundacdes e
as empresas concessionarias de servicos publicos.

O importante é a natureza publica do servi¢co causador do dano ao
particular.

Odete Medauar sintetiza, com precisdo, a situacao das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos,
conforme estejam, ou nao, inseridas na administracdo. Diz que “entre
as entidades da Administracdo indireta, dotadas de personalidade
juridica privada, figuram as empresas publicas, sociedades de
economia mista e a maioria das fundacbes publicas.” E arremata:
“Para que se enquadrem no referido 8 6° deve-se verificar se
prestam servicos publicos, o que nem sempre se revela facil”, em
face da concepcdo ampla e restrita de servico publico. Diz que a
solucdo esta na verificacdo das disposi¢cdes constitucionais e legais
regulamentadoras de cada servico publico, tais como: fornecimento
de agua, coleta de lixo, limpeza e iluminacdo publica, correio,
telefone. E finaliza: “Se as entidades acima prestarem servigcos
publicos, o regime de sua responsabilidade civil por danos a terceiros
€ o do 8 6°.7(36)

Almiro do Couto e Silva, entretanto, faz uma importante ponderacao

em relacdo ao regime de responsabilidade civil aplicavel as pessoas
juridicas de direito privado que atuem como concessionarias ou
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permissionarias de servi¢cos publicos ou na exploracdo de obras
publicas, por forca de atos ou contratos administrativos. Afirma que,
por exercerem funcéo delegada, “o 8 6° do art. 37 da Constituicdo
Federal nao lhes tem aplicacdo direta”, pois a interpretacdo do texto
constitucional deve ser feita em consonancia com o caput do art. 37,
que se dirige a “administracdo publica direta, indireta ou
fundacional...”.(37)

Odete Medauar, em relacdo a essas pessoas juridicas de direito
privado, faz uma distincdo que parece contornar esse ponto
controvertido. Diz ela que, em relacdo as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigcos publicos, como as concessionarias,
permissionarias e detentoras de autorizagcdo para sua realizacdo, a
responsabilidade é objetiva pelos danos derivados das atividades
vinculadas ao servigco publico prestado, “ficando sob a égide do direito
privado os danos advindos de outras atividades”.(38)

De todo modo, apds a edicdo do novo Caodigo Civil, a situacdo do
prejudicado ficou ainda mais confortavel, em face da clausula geral
de responsabilidade objetiva constante do art. 927, § Unico, 22 parte,
quando estabelece: “havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar por sua natureza risco para os direitos de outrem.”

Assim, tanto no regime de direito publico, como no de direito privado,
havera responsabilidade objetiva pelo risco da atividade.

Finalmente, ndo se pode esquecer a possibilidade de aplicacdo do
regime juridico do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
para os danos causados aos consumidores por servicos publicos,
quando esteja caracterizada uma relacdo de consumo (artigos 14 e
22 do CDC).(39) Nesse caso, caracterizado o fato do servico (art.
14), haverd também responsabilidade do fornecedor pelos danos
causados ao consumidor independentemente de culpa.

Assim, o fundamento principal para os danos causados a terceiros por
atos vinculados a pessoas juridicas de direito publico ou de direito

privado prestadoras de servi¢co publico é a teoria do risco em suas
diferentes matizes, ensejando a sua responsabilizacdo objetiva.

2.2.2) Imputacgao

O nexo de imputacao é a vinculacédo subjetiva entre o fato e a pessoa
(natural ou juridica) a quem se imputa responsabilidade.

No sistema do Cdédigo Civil, a imputacdo pode derivar da culpa ou do
risco. Na responsabilidade subjetiva ou aquiliana, regulada pelo art.
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186 do novo CC, a imputacdo ocorre pela culpa. Na responsabilidade
objetiva, a imputacdo da-se pelo risco da atividade, conforme
expressamente estabelecido pela norma do art. 927, 8 Unico.

Na responsabilidade extracontratual do Estado, nos atos comissivos
dos agentes publicos, a imputacdo € objetiva, estando calcada na
teoria do risco criado ou do risco administrativo. Ndo ha maior
discussao doutrinaria ou jurisprudencial a esse respeito, conforme ja
analisado na evolucéao histérica dos fundamentos da responsabilidade
extracontratual do Estado.

Porém, quando o fato atribuido ao Estado é omissivo, discute-se a
natureza da imputacado: culpa (responsabilidade subjetiva) ou risco
(responsabilidade objetiva).

2.2.2.1) Risco administrativo

A nocao de risco, que €& bastante antiga, foi desenvolvida para
resolver situacbées em que ocorre a destruicdo ou deterioracdo de um
determinado bem por caso fortuito ou forca maior. Nessas hipoteses,
quando ndo ha identificacdo de comportamento culposo de outrem, o
risco é atribuido ao titular do direito incidente sobre o bem atingido.
No Direito das Coisas, 0s riscos sdo atribuidos ao titular do direito
real, normalmente o proprietario, enquanto, no Direito das
Obrigacdes, os riscos correm, em regra, a conta do credor.(40)

Na responsabilidade pelo risco, hd uma socializacdo dessa nocéo,
estabelecendo-se que o dano vai ser suportado por pessoa diversa da
que resultaria da aplicacdo normal da regra geral acima indicada.(41)
Em vez de se atribuir as consequéncias do fato danoso, em que nao
se conseguiu apontar a ocorréncia de culpa, a propria vitima, imputa-
se a responsabilidade ao titular do empreendimento que desencadeou
a ocorréncia do evento.

Assim, a responsabilidade objetiva, calcada na teoria do risco, € uma
imputacao atribuida por lei a determinadas pessoas de ressarcirem 0s
danos provocados por atividades exercidas no seu interesse e sob seu
controle, sem que se proceda a qualquer indagacdo acerca do
elemento subjetivo da conduta do agente ou de seus prepostos,
bastando a relacdo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e
a situacado de risco criada pelo agente. Imputa-se a obrigacido de
indenizar a quem conhece e domina a fonte de origem do risco,
devendo, em face do interesse social, responder pelas consequéncias
lesivas da sua atividade.(42)

Na responsabilidade extracontratual do Estado, essa imputacdo é

feita a pessoa juridica de direito publico e as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigcos publicos.
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A teoria do risco apresenta duas grandes variantes, que aparecem na
responsabilidade extracontratual do Estado e que s&do a teoria do
risco da atividade e a teoria do risco integral.

A teoria do risco administrativo € a modalidade normal em que,
embora se atribua a responsabilidade ao Estado independentemente
de culpa, se permite a sua exclusdao em determinadas situacdes de
rompimento do nexo causal (culpa exclusiva da vitima, fato exclusivo
de terceiro, forca maior).

A teoria do risco integral constitui “uma modalidade extremada do
risco destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de
inexisténcia do nexo causal”’.(43) A natureza dos perigos ensejados
por uma determinada atividade faz com que o ordenamento juridico
atribua obrigacdo de indenizar ao agente por ela responsavel mesmo
em situacdes em que ocorra culpa concorrente da vitima, fato de
terceiro, caso fortuito ou forga maior.

Exemplos caracteristicos tém-se no dano nuclear (CF, art. 21, XXIII,
c/c o art. 8° da Lei 6.453/77) e no dano ambiental (Lei 6.938/81, art.
14, 8 1°) em que a eventual possibilidade de exclusédo por caso
fortuito ou forca maior afastaria, na maioria dos casos, uma protecao
efetiva contra esses prejuizos.

No direito brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que a
regra, na responsabilidade objetiva, € o acolhimento da teoria do
risco administrativo, e a excec¢ao, o risco integral.

2.2.2.2) Culpa do servigo

A teoria da culpa do servico (faute du service) tem tido também
grande prestigio no Brasil, na responsabilidade extracontratual do
Estado por atos omissivos, em funcdo de seu acolhimento por Celso
Anténio Bandeira de Mello(44), apoiado na doutrina sustentada por
seu pai Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.(45) Afirma que “a
responsabilidade do Estado por omissdo s6 pode ocorrer na hipotese
de culpa andnima, da organizacao e funcionamento do servic¢o, que
nao funcionou ou funcionou mal ou com atraso e atinge 0s usuarios
do servico ou os nele interessados”.(46)

Em relacdo aos comportamentos comissivos dos agentes publicos e
aos fatos das coisas (v.g. semaforo defeituoso), o proéprio Celso
Antonio Bandeira de Mello expressamente os inclui entre as hipoteses
de responsabilidade objetiva.(47) Essa opinido tem tido consideravel
prestigio na doutrina e na jurisprudéncia nacional.

Em posicdo contraria, Aguiar Dias e Hely Lopes Meirelles sustentam
que a responsabilidade é sempre objetiva.
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Aguiar Dias, ap0s explicar a teoria da falta do servi¢co publico e da
culpa administrativa, em face do art. 15 do Cddigo Civil brasileiro,
confessa sua “preferéncia pela doutrina objetiva, também chamada
do risco administrativo...”.(48)

Hely Lopes Meirelles também deixa entrever sua preferéncia pela
teoria do risco administrativo, explicando que “tal teoria, como o
nome esta a indicar baseia-se no risco que a atividade publica gera
para os administrados e na possibilidade de acarretar dano a certos
membros da comunidade, impondo-lhes um 6nus nao suportado
pelos demais. Para compensar essa desigualdade individual, criada
pela propria Administracdo, todos o0s outros componentes da
coletividade devem concorrer para a reparacdo do dano, através do
erario, representado pela Fazenda Publica. O risco e a solidariedade
social sdo, pois, 0s suportes desta doutrina....”.(49)

Almiro do Couto e Silva, embora admitindo a necessidade de culpa do
agente ou falha do servico em determinadas situagdes, como ocorre
com as obrigacbes de meio (v.g. servicos meédicos, defensoria
publica), em que é exigivel uma falha do servico, faz uma
interessante critica a teoria sustentada por Oswaldo Aranha e Celso
Anténio Bandeira de Mello, anotando que a tese da responsabilidade
subjetiva do Estado somente tem relevo quando a omissao do Estado
constituir concausa do evento danoso. Observa que *“ha inumeras
situacbes em que o dano provém diretamente de uma omissdo do
Poder Publico e, no entanto, a responsabilidade é subjetiva.” E
complementa: “Assim, por exemplo, na hipétese de um acidente de
veiculo ter sido causado por defeito de manutencao ou sinalizacdo de
via publica, ou na de o Estado omitir-se de socorrer pessoa enferma
que acorrera a hospital publico.”(50)

Na realidade, a questédo relativa a responsabilidade do Estado por
atos omissivos € bastante complexa e penso que a melhor solucao
estd em analisar o problema em outra perspectiva.

Nao ha dudvida que a responsabilidade extracontratual do Estado €,
em regra, objetiva. Quando se menciona responsabilidade subjetiva
da Administracdo Publica, deve-se ter o cuidado para n&do confundir
ilicitude com imputacéo pela culpa.

O problema também ocorre no direito privado, quando, no exame da
responsabilidade civil  tradicional, os autores confundem,
frequentemente, culpa e ilicitude. Na realidade, s&o conceitos
autbnomos com caracteristicas distintas.

Antunes Varela sintetiza com precisdo as suas semelhancas e
diferencas: “Ambas exercem como condicionantes da sancdo civil,
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uma funcdo reprovadora da conduta do prevaricador ou faltoso: a
ilicitude, no aspecto geral e abstrato considerado pela norma legal; a
culpa, no momento subjetivo, em que o julgador, ainda apoiado na
lei, aprecia a reprovabilidade da conduta do agente (ou omitente),
em face das circunstancias concretas do caso”.(51)

Na verdade, quando se utiliza a denominacdo “culpa andonima do
servico publico”, traduzindo-se quase que literalmente a expressao
faute du service do direito francés, esta-se falando, na maioria das
vezes, em ilicitude da acdo ou omissdo administrativa por
descumprimento de um dever juridico de agir.

Estad-se afirmando a responsabilidade do Estado por atos omissivos,
quando o ente estatal tinha o dever juridico de agir e ndo o fez, ou o
fez deficientemente.

Exemplo caracteristico dessa situacdo, que tem ensejado muita
controvérsia na jurisprudéncia, € o homicidio praticado por um
foragido de presidio.

Isso, entretanto, nem sempre é imputacdo subjetiva pela culpa.
Muitas vezes continua sendo responsabilidade objetiva pelo risco da
atividade administrativa, pois, em boa parte das vezes, nao é
possivel sequer apontar quem foi o agente ou o 6rgao publico que
falhou.

A jurisprudéncia, inclusive dos tribunais superiores, tem acolhido
expressa ou implicitamente essa posicao.

Merece referéncia julgado do Superior Tribunal de Justica, que
apreciou a responsabilidade civil do Estado por danos causados aos
investidores de instituicdo financeira (caso Coroa Brastel) pelas falhas
de fiscalizacdo do Banco Central.(52) O voto do relator do acérdao,
Min. Luiz Fux, deixa muito claros os fundamentos da
responsabilizacdo do Estado, iniciando pela indicacdo dos deveres
descumpridos pelo Banco Central e concluindo com o reconhecimento
da falha de fiscalizacdo da instituicdo financeira no exercicio do seu
poder de policia.

Enfim, essa questdo situa-se em uma zona limitrofe entre a
imputacao subjetiva e a ilicitude.

2.2.3) llicitude
A ilicitude significa a antijuridicidade do fato imputado ao agente, ou

seja, a sua contrariedade ao ordenamento juridico considerado como
um todo.
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Discute-se doutrinariamente se a ilicitude também seria um
pressuposto na responsabilidade extracontratual do Estado.

José Joaquim Gomes Canotilho sustenta que a responsabilidade civil
do Estado € sempre por ato licito.(53)

Canotilho parte da opinido do autor aleméao Leisner no sentido de que
a responsabilidade objetiva pelo risco funda-se em ato ilicito nado
culposo, afirmando que, no Estado de Direito, “o principio da
legalidade tem como corolario l6gico e necessario a qualificacdo de
um dano como licito apenas quando ele é expressamente autorizado
ou justificado pelo legislador.” Consequentemente, mesmo os danos
acidentais devem ser considerados ilicitamente causados. Em sintese,
ndo havera indenizacdo independente de culpa sem especial ilicitude
(spezielle Rechtwidrigkeit).(54)

Canotilho discorda da tese de Leisner, anotando que o “legislador, ao
admitir o desenvolvimento de certas atividades ou execucao de
servicos excepcionalmente perigosos, aos quais € inerente a alta
probabilidade de causacédo de danos, ndo estara ipso facto a justificar
as incidéncias lesivas acidentalmente derivadas de tais actividades ou
servicos como necessarios ao interesse publico.” Complementa a
critica com a licdo de Antunes Varela, afirmando que Leisner substitui
a ilegalidade pela culpa, quando, na verdade, a culpa e a ilicitude séao
perfeitamente diferencidveis e tém funcdo autdbnoma. Procura
demonstrar que, enquanto a ilicitude considera objetivamente a
conduta do autor do fato em confronto com os valores tutelados pela
ordem juridica, a culpa atém-se ao aspecto subjetivo desse mesmo
fato, verificando a maior ou menor censurabilidade da conduta.(55) O
autor termina por concluir que, tanto os danos causados por
atividades perigosas, em que 0 agente esta autorizado a realizar e
que invadem a esfera juridica alheia (responsabilidade pelo risco),
quanto aqueles em que o0 sujeito, agindo voluntaria e
intencionalmente, esti legitimado a lesar a esfera patrimonial de
terceiro (responsabilidade por atos licitos propriamente dita),
constituem modalidades de responsabilidade por atos licitos.

A licdo de Canotilho tem plena atualidade, especialmente diante do
texto do novo Cddigo Civil, que, em seu art. 927, paragrafo unico, ao
lado das hipo6teses de responsabilidade de particulares por atos licitos
(estado de necessidade e legitima defesa — artigos 929 e 930),
estabeleceu uma clausula geral de risco, deixando entrever o
descarte da ilicitude como pressuposto da responsabilidade objetiva.
Basta observar que o caput do art. 927 do novo CC refere-se a duas
modalidades de atos ilicitos descritos na Parte Geral (artigos 186 e
187). Em vez de inserir a clausula geral de risco na Parte Geral
(artigos 186 e seguintes) ou no caput do art. 927 do novo CC, ela foi
colocada pelo legislador em enunciado normativo autdbnomo no
paragrafo unico desse ultimo dispositivo legal.
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A questéo é relevante, pois existem comportamentos licitos do Estado
que tém aptidao para causar danos.

Por exemplo: a morte de um preso em fuga por um policial militar
que fazia a guarda do Presidio e que foi, posteriormente, absolvido
pela Justica Militar por ter agido no estrito cumprimento do dever
legal. O Estado pode ser compelido a indenizar a familia do preso
morto pelos prejuizos sofridos?

Na realidade, a solucdo da questdo repousa na distingdo entre atos
COMIsSSivos e omissivos.

Nos atos comissivos, a responsabilidade civil do Estado é
independente da licitude ou ilicitude do fato. Ou seja, a ilicitude é
irrelevante, podendo estar presente ou ndo. E semelhante ao que
ocorre na responsabilidade objetiva pelo risco, que é independente de
culpa.

No caso apontado, a solucdo deve ser buscada nas causas de
excluséo do nexo causal, como a culpa exclusiva da vitima, rompendo
a relacdo de causalidade e afastando a responsabilidade
extracontratual.

Todavia, na responsabilidade do Estado por atos omissivos, a
situacao é diferente.

A omissdo somente é relevante, quando um 6rgédo ou agente publico
tem o dever juridico de agir e ndo o faz.

Nos atos omissivos imputados ao Estado, havera responsabilidade
quando ocorrer uma falha no dever juridico de agir dos agentes ou
6rgdos estatais. Ou seja, somente havera responsabilidade
extracontratual do Estado na hipdtese de uma atuacdo omissiva ilicita
da administracdo publica.

Portanto, a ilicitude é um dos pressupostos da responsabilidade civil
do Estado, devendo-se apenas estabelecer uma distincdo entre atos
omissivos e comissivos em que ela tera maior ou menor relevancia.

2.2.4) Dano
O conceito de dano indenizavel abrange todos o0s prejuizos
patrimoniais (danos emergentes e lucros cessantes) ou

extrapatrimoniais (danos morais) proporcionados pelo fato gerador
da responsabilidade civil.
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O importante é que se trate de prejuizo certo e efetivo, podendo ser
atual ou futuro. Todavia, ndo abrange o dano apenas eventual ou
possivel.(56)

No caso dos atos licitos da administracdo publica causadores de
danos, exige-se que a lesdo ao direito do particular ocorra de modo
anormal e especial.

A especialidade decorre do fato de o dano ser causado a um individuo
Oou a um grupo particular determinado, e nao recair sobre toda a
coletividade.

A anormalidade significa que o dano causado ao particular “supera os
meros agravos patrimoniais pequenos e inerentes as condicbes de
convivio social.”(57)

A quantificacdo do dano segue as regras fixadas pelo novo Cdodigo
Civil, especialmente nos seus artigos 944 e seguintes, exigindo-se
apenas que tenham sido efetivamente causados por fato imputado a
administracéo publica.

2.2.5) Nexo causal

O nexo causal é a relacdo de causa e efeito que se deve estabelecer
entre o fato (agcdo) e o dano (resultado) para a caracterizacao do fato
gerador da obrigacao de indenizar.

Na responsabilidade extracontratual do Estado, a questdo torna-se
particularmente relevante a partir do momento em que se adota a
teoria do risco administrativo como fundamento central, pois a causa
do dano deve ter sido uma atividade ou uma omissdo da
Administracado Publica.

Yussef Said Cahali anota que, qualquer que seja a teoria adotada
para fundamentar a responsabilidade objetiva do Estado (risco
administrativo, risco integral, risco social), “a causa do dano coloca-
se como pressuposto necessario...”.(58) E complementa:
“Estabelecido o liame causal, a decorréncia do dano a causa da
atividade ou omissdo da Administracado Publica, ou de seus agentes,
exsurge dai o dever de indenizar.”(59)

Discute-se doutrinariamente acerca da teoria adotada pelo direito
brasileiro para o estabelecimento do nexo de causalidade na
responsabilidade civil (teoria da equivaléncia dos antecedentes, teoria
da causa direta e imediata ou teoria da causalidade adequada).

Sem se posicionar claramente acerca da teoria adotada pelo direito
brasileiro, Cahali deixa entrever sua simpatia pela teoria da
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causalidade adequada: “Em outros termos, e sempre em funcao das
circunstancias do caso concreto, impende considerar se 0 dano
sofrido pelo particular vincula-se direta e adequadamente ao ato
(comissivo ou omissivo) imputado ao agente da Administracdo.”(60)

Exemplificou o autor(61) com acérdao do STF, relatoria do Ministro
Moreira Alves, em que foi reconhecida a teoria do dano direto e
imediato (art. 1060 do CC/16), em q9gue nao se reconheceu
responsabilidade do Estado por ato ilicito praticado por preso que
fugara vinte e um meses antes de hospital penitenciario por
inexisténcia de relacdo de causa e efeito.(62)

Na mesma linha, Almiro do Couto e Silva anota a inaplicabilidade da
teoria da equivaléncia dos antecedentes “pelas consequéncias
aberrantes a que conduz”, deixando transparecer sua simpatia pela
teoria da causalidade imediata ou direta (art. 1060 do CC/16) ou pela
teoria da causalidade adequada.(63)

Sem adentrar na controvérsia acerca da melhor teoria acerca do nexo
de causalidade no direito brasileiro, o importante é que se situa nesse
ponto, via de regra, a principal forma de defesa do Estado.

Como se adota, em regra, no direito brasileiro, conforme ja aludido
no tépico relativo ao nexo de imputacado, a teoria do risco criado ou
do risco administrativo, cujos efeitos sdo diversos da teoria do risco
integral, as formas de rompimento do nexo causal e,
consequentemente, de exclusdo da responsabilidade civil séao
relativamente amplas, merecendo uma analise particularizada, o que
sera desenvolvido no proximo capitulo.

3) Excluséo da responsabilidade

As principais causas de rompimento do nexo causal e,
consequentemente, de exclusdo da responsabilidade extracontratual
do Estado, que os franceses denominam de cause étrangere, sdo as
seguintes:

a) a culpa da vitima (exclusiva e concorrente);

b) o fato exclusivo de terceiro;

c) a forca maior e o caso fortuito.

Serd também abordado o delicado problema da incidéncia das
concausas como fator de atenuacédo da responsabilidade do Estado.

3.1) Culpa da Vitima
A culpa exclusiva da vitima aparece como importante causa de

rompimento do nexo causal e, consequentemente, de exclusdo da
responsabilidade extracontratual do Estado.
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A culpa concorrente da vitima, sem chegar a romper o nexo causal,
atenua a obrigacdo de indenizar do Estado.

Aguiar Dias, ap0s criticar a denominacdo tradicionalmente utilizada,
inclusive pelo legislador, afirma que a expressao mais adequada seria
“fato exclusivo da vitima”, explicando que se trata de um mero
problema de causalidade que transborda os limites da simples culpa
(v.g. suicidio de um louco que se atira na frente de um bonde néo é
imputavel a empresa de transporte).(64)

Pontes de Miranda prefere a expressao culpa exclusiva da vitima.(65)

Independente da nomenclatura correta, o certo € que o fato ou a
culpa exclusiva da vitima constitui causa de rompimento do nexo
causal, excluindo a responsabilidade extracontratual da
Administracao Publica.

Na perspectiva do direito publico, Cahali anota que “o dano nao se
qualifica juridicamente como injusto e, como tal, ndo legitima a
responsabilidade civil do Estado, se encontra a sua causa exclusiva
no procedimento doloso ou gravemente culposo do proprio
ofendido”.(66)

Na jurisprudéncia, inumeros acorddos excluem ou atenuam a
responsabilidade do Estado com acolhimento dessa eximente. Serve
como exemplo acorddo do Superior Tribunal de Justica em que foi
reconhecida a culpa concorrente de adolescente de 14 anos de idade
que, durante passeio a balneario pago, mergulhou em cdérrego de
aguas rasas, ficando tetraplégico. No acordao, ficou reconhecida a
responsabilidade do Estado por ato omissivo com a participacdo
culposa da vitima no evento.(67)

3.2) Fato Exclusivo de Terceiro

O fato exclusivo de terceiro abrange as atividades desenvolvidas por
uma pessoa determinada que, sem possuir qualquer vinculacdo com
a vitima ou com o com o causador aparente do dano, interfere no
processo causal e provoca com exclusividade o evento lesivo.(68) Por
isso, determina o rompimento do nexo de causalidade, pois assume a
condicao de causa exclusiva do evento danoso.

Para que ocorra o efetivo rompimento do nexo causal, exige-se que o

fato de terceiro apresente trés caracteristicas fundamentais:
exclusividade, inimputabilidade e individuagao.(69)

23 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 3, 25 out. 2004



A exclusividade, ou causalidade, significa que o fato de terceiro deve
ser a causa adequada e exclusiva do dano, pois, se for apenas um
fator concorrente (concausa), persiste a responsabilidade do agente.

A inimputabilidade relaciona-se com a qualidade do terceiro, que
deve atuar de modo completamente independente em relacdo ao
comportamento do ofensor demandado, n&o podendo ser, de
qualquer forma, a ele atribuido. Além disso, essa pessoa nao pode ter
qualquer vinculacdo com o agente responsabilizado, como ocorre nas
situacdes do art. 932 do Cadigo Civil (filho menor, pupilo, curatelado,
empregado).

Finalmente, para caracterizacao da individuacao, o terceiro deve ser
uma pessoa especifica, ainda que, eventualmente, ndo seja passivel
de perfeita identificacdo, como ocorre na hipotese de sua fuga do
local do evento. Se néo for individuavel, podera o fato caracterizar-se
como hipoétese de forca maior.

Em sintese, o fato de terceiro deve surgir como causa adequada e
exclusiva do dano, rompendo o nexo causal.

Cavalieri apresenta como exemplo de fato exclusivo de terceiro um
caso julgado pelo Tribunal de Alcada do Rio de Janeiro de um ciclista
que foi atropelado e morto por um 6nibus,(70) quando trafegava com
sua bicicleta pelo acostamento de uma rodovia. Na acao
indenizatéria, movida pela vilva contra a empresa de 6nibus, apurou-
se que a causa efetiva do atropelamento foi um buraco existente na
pista de rolamento que havia sido aberto por uma empresa publica,
no qual o ciclista havia caido, perdendo o equilibrio e sendo
arremessado para dentro da rodovia, onde foi atingido na cabeca por
uma das rodas traseiras do coletivo. Em funcédo disso, a demanda foi
julgada improcedente contra a empresa de 6nibus, reconhecendo-se
a ocorréncia do fato exclusivo de terceiro.(71)

Portanto, o reconhecimento da excludente do fato exclusivo de
terceiro exige o somatorio dos trés elementos indicados.

Especificamente em relacdo a responsabilidade extracontratual do
Estado, serve de exemplo julgado recente do Superior Tribunal de
Justica que afastou a obrigacdo de indenizar do Detran de Santa
Catarina, que registrara veiculo furtado. Foi reconhecida pelo STJ a
ocorréncia de fato exclusivo de terceiro consistente na acao criminosa
de quem furtara o veiculo e fraudara o seu registro.(72)

3.3) Forca Maior e o Caso Fortuito

A atuagao do caso fortuito e da forca maior, como causas de
rompimento da relacdo de causalidade e exclusdo da responsabilidade
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extracontratual do Estado, tem constituido matéria controvertida na
doutrina e na jurisprudéncia.

A polémica, na realidade, é mais conceitual, em face da divergéncia
entre os autores acerca dos critérios distintivos para catalogar uma
situacdo como sendo caso fortuito ou for¢ca maior.

A questdo sera inicialmente analisada no direito privado e,
posteriormente, transposta para o direito publico.

3.3.1) Direito Privado

O caso fortuito e a forca maior apresentam-se como acontecimentos
inevitaveis e independentes de qualquer atividade do agente,
atuando, com exclusividade, na producdo do dano.(73)

No direito privado, esses dois institutos juridicos tém sido referidos
em conjunto, como se constituissem expressées sinbnimas. Na
realidade, o caso fortuito e a forca maior sao institutos autdnomos,
que foram aproximados pela dificuldade pratica de distincdo e por
produzirem efeitos juridicos similares.(74)

O legislador brasileiro, tanto na edicdao do Codigo Civil de 1916 (art.
1.058), como no novo Cédigo Civil (art. 393), tem regulado os dois
institutos no bojo da responsabilidade negocial ou contratual, optando
expressamente por sua equiparacdo com a seguinte definicdo: “O
caso fortuito, ou de forca maior, verifica-se no fato necesséario, cujos
efeitos néo era possivel evitar ou impedir”.

A inspiracao de nosso legislador para essa opcéo foi o direito francés.
Mazeaud-Tunc explicam que o legislador francés, ao redigir as regras
dos artigos 1.147 e 1.148 do Coddigo Civil francés, que apresentam
diccdo semelhante as dos artigos 391 a 393 do novo Cdédigo Civil
brasileiro, regulamentou o caso fortuito e a forca maior apenas como
causas externas de exoneracdo da responsabilidade contratual, nada
dispondo acerca da responsabilidade delitual. Esclarecem que o
motivo foi o dominio absoluto do principio da culpa sobre a
responsabilidade delitual no Cdédigo Napolebnico, tornando
dispensavel qualquer referéncia especial acerca de eventos cuja
causacao nao tenha tido participacao da vontade do demandado.(75)

Pelos mesmos motivos, o legislador brasileiro de 1916 procedeu a
regulamentacdo dos dois institutos como causas de exclusdo da
responsabilidade negocial, em face do amplo dominio do principio da
culpa no regime de responsabilidade extracontratual adotado pelo
Cddigo Civil revogado (art. 159).
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Todavia, no novo CC, os dois institutos deveriam ter recebido um
tratamento mais consentaneo com o novo regime de responsabilidade
extracontratual adotado, em face da significativa ampliacdo das
hipéteses de responsabilidade objetiva pelo risco, que se caracteriza
independentemente de culpa (art. 927, § unico, do CC/16).

De todo modo, a opcao pela equiparacao das duas figuras mostra-se
correta, devendo-se a razbes de ordem pratica, ja que a distin¢cdo
entre caso fortuito e forca maior tem constituido fator de profunda
controvérsia doutrinaria.

Aguiar Dias anota que o debate acerca das diferencas entre os dois
institutos € tdo agitado quanto o travado em torno dos fundamentos
da responsabilidade civil.(76)

A divergéncia entre os autores estabelece-se a partir da fixacdo do
critério a ser adotado para se qualificar um fato como caso fortuito ou
de forca maior: a) a imprevisibilidade; b) a irresistibilidade; c) a
externidade; d) a presenca da vontade humana; e) a gravidade do
acontecimento.(77)

No Direito Romano, o critério de distincdo estabelecido por
Ulpiano(78) repousava na irresistibilidade ou na imprevisibilidade do
fato.(79) O caso fortuito (casus) seria o acontecimento (forca da
natureza ou ato humano) normalmente imprevisivel, embora, se
houvesse sido previsto, pudesse ser evitado, abrangendo os fatos
acidentais.(80) Ja a forca maior (vis maior) seria 0o acontecimento
natural ou o ato humano irresistivel, ainda que fosse possivel prever
a sua ocorréncia, englobando os fatos superiores a vontade do
agente.(81)

Esse critério classico de distincdo mostra-se interessante na teoria.
Todavia, na pratica, apresenta sérios problemas para permitir a
identificagao, em determinado caso concreto, se estamos diante de
uma situacao de caso fortuito ou de forca maior.

No direito brasileiro, Lacerda de Almeida inverteu a férmula de
Ulpiano.(82) A forca maior seria “o acontecimento insélito de
impossivel ou dificil previsdo, tal como uma extraordinaria seca, uma
inundacdo, um incéndio, um tufao”.(83) O caso fortuito seria “um
sucesso previsto, mas fatal, como a morte, a doenca”.(84)

Pontes de Miranda, por sua vez, embora criticando a utilidade pratica
da distincdo, estabelece como critério diferenciador a participacdo da
vontade humana no evento: “Caso fortuito dizia-se o fato da
natureza; a forca maior, a forca do homem, como o assalto dos
ladrées”.(85) Trata-se de um interessante critério de diferenciacéao,
especialmente para efeitos didaticos, pois valoriza a presenca da
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vontade humana no suporte fatico na esteira da teoria do fato juridica
desenvolvida por Pontes de Miranda. No caso fortuito, a vontade
humana nao esta presente (v.g. eventos da natureza), enquanto, na
forca maior, deve estar (ex.: greve, motim, atentado terrorista).

Louis Josserand, com base na teoria de Exner, estabeleceu um
critério de distincdo, para efeito da responsabilidade objetiva, no
carater externo do acontecimento (externidade).(86) O caso fortuito
seria um “fortuito interno” ligado a pessoa do devedor e a sua
empresa, sendo somente aplicavel as hipoteses de responsabilidade
objetiva. A forca maior seria um “fortuito externo”, ou seja, um
acontecimento que é externo a esfera da organizacdo da empresa ou
da esfera de controle do devedor, sendo aplicavel as hip6teses de
responsabilidade objetiva ou subjetiva, ensejando a liberacdo do
devedor por ser um fato externo. Essa teoria foi acolhida no direito
brasileiro por Agostinho Alvim.(87)

De todo modo, o mais importante ndo € a catalogacdo do fato como
caso fortuito ou de forca maior, distinguindo-se um do outro, mas a
sua atuacdo como causa adequada, exclusiva e, especialmente,
inevitavel do evento danoso.

Se um fato for causa adequada, exclusiva e inevitavel do dano,
rompera o nexo causal com a imputacdo feita ao Estado e excluira a
sua responsabilidade civil, independente de o catalogarmos como
caso fortuito ou de forca maior.

Por exemplo: uma chuva torrencial que se cataloga como caso
fortuito na classificacdo de Pontes de Miranda e forga maior na
classificacdo de Josserand, constitui fator de rompimento de nexo
causal, quando aparece como a causa adequada e exclusiva dos
danos sofridos pela vitima.

Assim, quando nos defrontarmos com o exame feito por cada autor
acerca da atuacdo do caso fortuito ou da forgca maior sobre o nexo
causal, o mais importante € a identificacdo de qual o critério utilizado
para a distingcdo entre os dois institutos.

Essa adverténcia tem plena aplicacdo e grande relevo quando se
analisam os dois institutos (caso fortuito e forca maior) na
responsabilidade extracontratual do Estado.

3.3.2) Direito Publico

No direito francés, a doutrina tem concentrado sua preocupacdo na
definicdo de forca maior (force majeure).
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Ainda no plano do direito privado, Geneviéve Viney esboca um
conceito abrangente de forca maior como sendo “o0 acontecimento
que exerce uma influéncia de tal forma determinante sobre a
ocorréncia do dano, gue torna praticamente insignificante o papel das
demais condi¢cdes e, particularmente, a intervencdo do
demandado”.(88)

Na perspectiva do direito publico, René Chapus aponta as trés
caracteristicas que o fato deve conter para se enquadrar no conceito
de forca maior (force majeure): exterioridade do acontecimento,
imprevisibilidade e irresistibilidade.(89)

O caso fortuito é analisado juntamente com a forca maior. A distin¢do
estabelecida por Chapus é de que a forca maior é constituida por uma
forca exterior, enquanto o caso fortuito € interior. Os efeitos também
sdo distintos, pois a forga maior atua sobre a causalidade, rompendo
0 nexo causal que aparentemente existiria entre o fato imputado ao
agente e o dano. O caso fortuito evidencia apenas a auséncia de
culpa do agente.(90)

Na realidade, Chapus utilizou-se do critério de distincdo da
externidade, estabelecido por Josserand, que foi transposto para o
direito brasileiro por Agostinho Alvim com grande influéncia em
nossos administrativistas.

No direito brasileiro, a distincdo entre caso fortuito e forca maior e,
via de conseqguéncia, sua incidéncia como causas de rompimento do
nexo causal e exclusdo da responsabilidade civil do Estado tem
dividido a doutrina brasileira.

Na realidade, a divergéncia entre os autores € essencialmente
conceitual, situando-se em torno da fixacdo de critérios para a
distingdo entre caso fortuito e forga maior.

Maria Sylvia Di Pietro, ao analisar as causas excludentes e atenuantes
da responsabilidade do Estado, aponta que “a forca maior € o
acontecimento imprevisivel, inevitavel e estranho a vontade das
partes, como uma tempestade, um terremoto, um raio.” Nao sendo
imputavel a Administracdo e atuando como causa exclusiva do dano,
nao enseja responsabilidade do Estado.(91) Complementa que, “na
hipétese de caso fortuito, em que o dano seja decorrente de ato
humano, de falha da Administracdo, nao ocorre a mesma
excluséo.”(92)

Na mesma linha, Celso Antdnio Bandeira de Mello observa que “a
eventual invocacao da forca maior — forca da natureza irresistivel — é
relevante apenas na medida em que pode comprovar auséncia de
nexo causal entre a atuacdo do Estado e o dano ocorrido. Diversa é a
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situacdo do caso fortuito, que “nao é utilmente invocavel, pois, sendo
um acidente cuja raiz é tecnicamente desconhecida, nédo elide o nexo
entre o comportamento defeituoso do Estado e o dano assim
produzido.”(93)

Almiro do Couto e Silva, ap6s observar que causas externas como a
culpa da vitima, o fato de terceiro e a forca maior, quando atuaram
com exclusividade, afastam a responsabilidade do Poder Publico,
anota que “ndo constitui causa externa, entretanto, o caso fortuito”,
nao constituindo, assim, “fato relevante para excluir ou atenuar a
responsabilidade do Estado, nem mesmo quando esta é de carater
subjetivo.”(94)

Portanto, no direito publico, adotado como critério distintivo a
externidade do fato, apenas a forca maior, quando atua como causa
exclusiva do evento danoso, tem o condédo de romper o nexo causal e
afastar a responsabilidade civil.

Os fatos internos da administracdo, ainda que fortuitos, situam-se
dentro do risco de sua atividade, ndo excluindo a responsabilidade
pelos danos causados a terceiros.

Cahali sintetiza com maestria a questdo: “Com efeito, se, no plano do
direito privado, o caso fortuito e a forgca maior se confundem nas suas
consequéncias, para excluir igualmente a responsabilidade, diverso é
o tratamento dos dois institutos no ambito da responsabilidade civil
do Estado”. E complementa: “Admite-se, por conseguinte, a exclusao
da responsabilidade no caso de forca maior, subsistindo, entretanto,
no caso fortuito, por estar incluido este ultimo no risco do servigo; na
forca maior, nenhuma interferéncia tem a vontade humana, nem
proxima nem remotamente, enquanto que, no caso fortuito, a
vontade apareceria na organizacdo e no funcionamento do
servico.”(95)

Enfim, o grande cuidado reside na fixacdo clara do critério de
distincdo entre caso fortuito e forca maior. Fixada a externidade como
esse critério, como faz a maioria dos publicistas brasileiros, na esteira
do direito francés, apenas a forca maior aparece como fator de
rompimento do nexo causal, desde que atue como causa exclusiva do
evento. O caso fortuito estaria dentro do risco da atividade do Estado.

Na jurisprudéncia, vislumbra-se a mesma confusdo, especialmente
quando sao analisados os eventos da natureza, que, no catalogo de
Pontes de Miranda, seriam modalidade de caso fortuito, enquanto,
para a maioria, seria de forca maior.

O importante é que a situacdo de forca maior apresente-se como
causa exclusiva do evento danoso. Se houver também qualquer ato
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imputavel a administracdo publica, ndo ha exclusdo da
responsabilidade civil do Estado.

Na jurisprudéncia, serve de exemplo de situacdo de forca maior
corretamente afastada por decisdo do Superior Tribunal de Justica
por ndo ter sido causa exclusiva do evento. Foi o caso de um furto
praticado contra um automével apreendido em depdsito do
Detran.(96)

O interessante € que, nessas hipoteses, tem sido reconhecida a
possibilidade de atenuacdo da responsabilidade do Estado pela
ocorréncia de concausas.

3.4) Concausas

Matéria polémica situa-se em torno da interferéncia de concausas no
processo causal. Frequentemente, o processo causal é composto por
diversas causas e condicbes gque concorrem com menor ou maior
participacao, colaborando para a ocorréncia do evento danoso.

A polémica reside na possibilidade de se considerar essa
concausalidade para atenuar a responsabilidade do Estado, reduzindo
o valor da indenizagéao.

Se a concausa atuar com exclusividade na provocacdo do dano (culpa
exclusiva da vitima, fato exclusivo de terceiro ou forca maior), ndo ha
davida quanto ao rompimento do nexo causal e a exclusdo da
responsabilidade extracontratual do Estado.

Igualmente ndo h& maior controvérsia, quando a concausa €
constituida pela culpa concorrente do prejudicado, pois o seu efeito &
a atenuacédo da responsabilidade civil, reduzindo-se o montante da
indenizacdo na medida da participacdo do comportamento da proépria
vitima (art. 945 do novo CC).(97)

O problema surge quando a concausa € o fato de terceiro ou a forca
maior, apresentando-se como fator concorrente na producdo do
dano.

No direito privado, a solucdao tem sido a aplicacdo da regra da
responsabilidade solidaria, prevista pelo art. 942 do novo Cddigo
Civil, que é uma modalidade de solidariedade passiva, atribuindo-se a
vitima, como credor da obrigacdo de indenizar, o direito de escolher
contra quem ingressar com acao reparatdria para cobranca do valor
total da indenizacdo, assegurando-se apenas o direito de regresso
contra o efetivo responsavel (art. 934 do novo CC).
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No direito publico, tem sido preconizada a reducdo proporcional da
indenizacdo na medida da participacdo de cada causa na producao do
evento danoso.

Cahali afirma, citando farta jurisprudéncia, que “se o dano injusto foi
provocado por uma pluralidade de causas, todas devem ser
consideradas na determinagao proporcional da indenizag¢do.”(98) E
prossegue: “A quinta regra determina que, exaurindo-se a
responsabilidade objetiva na verificacdo do nexo de causalidade entre
o dano e a atividade administrativa, todas as demais concausas
devem ser consideradas com vistas a atenuacdo daquela
responsabilidade; a regra deve ser aplicada ainda que as causas
concorrentes na verificagdo do evento danoso resultem de dolo ou
culpa grave do proéprio prejudicado; ou mesmo de caso fortuito, forca
maior, fato da natureza ou de terceiros; igualmente, aplica-se a
concorréncia de causas ainda que a responsabilidade estatal esteja
sendo demandada com fundamento no risco (em qualquer das
modalidades enumeradas pela doutrina), como também com
fundamento na culpa andénima do servico ou na falha individualizada
do funcionario.” E finaliza: “A se entender de outro modo, estaria
sendo extravasado o limite da responsabilidade objetiva, imputando-
se a Administracdo uma responsabilidade ressarcitéria fora dos
parametros da causalidade e em desproporcdo da atividade
administrativa concorrente na verificacdo do dano.”(99)

Com o respeito de que € merecedor o eminente jurista, ndo deve ser
acolhida sua orientacdo quando se tratar de fato concorrente de
terceiro, de caso fortuito ou de forca maior. Mesmo que, além do fato
imputavel ao Estado, atuem outras concausas no processo causal de
producdo do dano, compete ao prejudicado escolher contra quem
demandar, buscando a reparacao integral dos prejuizos sofridos.

Tem também plena aplicacdo no direito publico o regime de
responsabilidade solidaria do art. 942 do novo CC, assegurado o

direito de regresso a pessoa juridica de direito publico, consoante
previsto pelo art. 37, 8 6°, da CF, e o art. 934 do novo CC.

Conclusao

ApOs essa breve analise acerca da responsabilidade extracontratual
da administracdo publica no direito brasileiro, conclui-se que ainda
remanescem alguns pontos controvertidos na doutrina e na
jurisprudéncia.

Embora consagrada na Constituicdo Federal (art. 37, 8 6°), a

responsabilidade objetiva da administracdo publica pelos danos
causados aos particulares, acolhendo-se a teoria do risco
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administrativo, had ainda discussdo em torno dos fundamentos da
responsabilidade do Estado por atos omissivos.

Igualmente, nos pressupostos da responsabilidade extracontratual do
Estado, persiste a controvérsia em torno das pessoas abrangidas pelo
art. 37, 8 6°, da CF. Discute-se, ainda, se a responsabilidade do
Estado é por ato licito ou ilicito, apesar de essa polémica apresentar
mais interesse tedrico do que pratico.

Os pontos controvertidos com maior repercussao pratica situam-se
nas causas de rompimento do nexo causal e, consequentemente, de
excluséo da responsabilidade extracontratual do Estado. De um lado,
discutem-se os critérios para distinguir a forca maior do caso fortuito
e a possibilidade de acolhimento deste udltimo como causa de
exclusdo da responsabilidade do Estado. De outro lado, deve-se
estabelecer a possibilidade de as concausas (v.g. eventos da
natureza) atenuarem a responsabilidade do Estado.

ApGs a analise critica dos pontos de vista sustentados pela doutrina
brasileira, a conclusdo a que se chega é de que a solucdo para boa
parte dessas questdes continua em aberto.

O importante € que, na busca dessas solucbes, nunca se perca O
espirito critico em relacdo as afirmacdes feitas na doutrina e na
jurisprudéncia por mais respeitavel que seja o seu autor.

Assim, permanecerdao sempre livres 0s caminhos para novas
investigacdes em busca de solucdes convincentes!
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